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«Nous utilisons tous les moyens qui sont & notre disposition,

nous allons jusqu‘aux perquisitions, montées avec la Direction nationale

des enquétes fiscales {...). Des montages sont imaginés

par des avocats, des conseillers ou des banques et proposés aux entreprises

et, si l'on n'y met fin rapidement, ils se propagent trés vite (...).

Il est extrémement difficile de démanteler

leurs schémas d'optimisation fiscale (des trés grandes entreprises),

d‘abord parce qu'il faut les trouver,

ensuite parce qu'il faut prouver qu‘elles n'ont pas respecté la loi,

enfin parce que leurs avacats et leurs directeurs fiscaux sont trés compétents. » )

« Les montages frauduleux sont le plus souvent réalisés

par des conseils spécialisés. En enquétant sur leurs clients,

on parvient souvent a déterminer le profil de ces professionnels
et leur complicité dans la fraude. Leur impunité est finie. »®

«lls ont dit: “‘Que la lumiére soit!" et la terreur fut (...).
lls ont voulu la transparence et ils ont eu la défiance généralisée {...).
Pourquoi les choses ont-elles mal tourné ? » @

« Les juges, mon petit doigt me dit qu'ils vont aller

au bout dans tous les sens (...). Ca veut dire que, enfin,
ils vont chercher a savoir ce qu'est devenu l'argent {...)

ce qu‘on a fait du fric! Donc moi je suis trés optimiste. » ¥

;z)ﬁivieude 0., chef du service du contréle fiscal 4 la DGFiP, « Evasion des capitaux et finance », Audition Sénat du 4 juillet
3.

2)Frédéric Long, adjoint de Guillaume Hézard, chef de la BNRDF, Les Echos, n® 304, octobre 2013,
3)Finkielkraut A., Lidentité math , Stock, Paris, 2013, p. 88.
4)Bemard Tapie, propos recusillis par Gérard Davet et Fabrice Lhomme, Le Monde, 30 novembre 2013,




e sujet de ce livre est essentiel: dans quelles circonstances et suivant quelles

modalités un magistrat est-il habilité a procéder 3 la perquisition du cabinet d'un

avocat ? Autrement dit, quelles sont les garanties, concrates et effectives, du
- secret professionnel des avocats ?

Clest un sujet d'une brillante actualité, depuis de longues années ! Du droit des juges
de rechercher les preuves des crimes et délits par tous les moyens légaux, ou de celui
des avocats de s’y opposer au nom de la confidentialité des consultations de leurs
dlients, lequel doit primer?

Cette dialectique du secret et de [a vérité divise profondément le monde judiciaire.
Ecartons les vaines querelles: il ne s'agit pas d'opposer magistrats et avocats, mais de
discerner les données d'un débat de nature juridique et philosophique, dont l'enjeu
reléve de notre sdreté, de nos libertés.

L'ouvrage de Vincent Nioré est a cet égard capital. Il expose avec clarté et vivacité
quelles sont les régles applicables aux perquisitions des cabinets d'avocats, leurs condi-
tions préalables puis leurs modalités d'exécution, mais aussi les recours permettant d'en
contester la [égalité,

llustré d’exemples vécus, il permet & chacun d'acquérir ou de parfaire ses connais-
sances, et mieux encore de prendre conscience de la complexité de cette question, dont
Uintérét n'est pas seulement théorique, loin de 3, car ses réponses s'avérent cruciales
dans la pratique judiciaire.

Nul mieux que Vincent Nioré ne pouvait traiter ce sujet, et pour cause: depuis plus
de cinq ans, c'est lui qui a représenté le batonnier du Barreau de Paris lors de |a plupart
des perquisitions réalisées par des juges d'instruction dans les cabinets d'avocats
parisiens — une centaine au total.

Avocat pénaliste de métier, membre du Conseil de 'ordre durant les années 2008 a
2010, Vincent Nioré aura de la sorte consacré sa vie professionnelle non seulement 4 la
défense de ses clients, mais aussi de la profession d"avocat, convaincu du sens et de la
nécessité de sa mission.

Sa tache consista & se rendre toutes affaires cessantes au cabinet de tel ou tel de ses
confréres qu'un juge d'instruction s'apprétait a perquisitionner, non pas pour y assister
passivement, mais pour remplir son role de gardien du secret professionnel que la loi
confére alors au batonnier.

Vincent Nioré l'explique parfaitement bien; c’est une épreuve de force qui s’engage,
car si le magistrat a décidé de procéder a cette perquisition, c'est afin de rechercher et
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de saisir des documents que détiendrait L'avocat, de nature & établir la preuve de la
culpabilité de son client. . ‘ -

Ne croyez pas que ces perquisitions se déroulent sans tension. Pour_l avoct'-nt' qui (a
subit, c'est un choc émotionnel majeur, tandis que pour le juge d‘mstn.!ctlon qui l'opére,
Cest le risque d'un comportement vexatoire ou d'un abus de pouvoir — les exemples
hélas n'ont pas manqué. N

L'intervention du batonnier est ici déterminante. Il veille au calme et 3 la dlgnlite de
I'opération, guettant la saisie des piéces qui selon lui devraient (?f:mgurer confiden-
tielles. La loi prévoit alors leur placement sous scellé jusqu'a ce qu'il soit statué sur ce
différend par le juge des libertés et de la détention (JLD). ey

Parmi les nombreux lecteurs de ce livre, les batonniers en exercice et leurs délégués
séront donc particuliérement intéressés par ces conseils qui les guideront l?rs de.s
perquisitions au cours desquelles ils auront & intervenir avec d’autant plus de détermi-
nation et de maftrise de soi. o

Il leur faudra s‘opposer au juge d'instruction, oser lui dire «non », mais a bon
escient. C'est un autre atout de l'ouvrage de Vincent Nioré que de préciser les cntére_s
distinguant les documents susceptibles d'étre saisis de ceux qui ne peuvent jamais
['&tre, en raison de leur nature. N o

Nous entrons [a dans le domaine de la jurisprudence que tout prat|C|ef| doit suivre
assidument. Le temps est loin ot la chambre criminelle de la Cour de cassation afﬁarmalt
au nom du principe de libre défense la confidentialité absolue des communications des
avocats avec leurs clients .

Désormais, seuls les avocats en charge d’une défense pénale sont fondés & opposer
leur secret professionnel & quiconque les interrogerait sur leurs do'ssiers,_ df)nt leurs
correspondances écrites sont par nature inviolables, de méme qu'en principe leurs
communications téléphoniques @. .

En revanche, en matiére civile ou de consultations juridiques, il n'en est rien: lfz
secret professionnel n'est qu'une obligation que se doit de resReFter togt a_vocat, mais. il
n'est pas opposable au juge d'instruction qui est en droit de saisir ce qui lui semble utile
3 son enquéte .

Préface

La Cour de cassation a clairement fixé le droit positif sur ce point, au terme d'une
longue bataille que mena le Barreau au cours des années 1990, et qu'il perdit: l'oppo-
sabilité du secret professionnel envers la justice n’est bien l'apanage que des seuls
avocats pénalistes.

Ce privilége n'est toutefois pas absolu, car la jurisprudence autorise exceptionnel-
lement les juges d'instruction & saisir leurs dossiers s'ils les soupgonnent d'avoir eux-
mémes commis une infraction ou participé & celle qui est reprochée au client dont ils
assurent la défense pénale .

C'est alors que |'opposition du batonnier se doit d’atre vigoureuse, et c'est ensuite a
l'avocat mis en cause de saisir la chambre de U'instruction d'une requéte en annulation,
sur des critéres bien définis: la perquisition était-elle justifiée, nécessaire et propor-
tionnée, visait-elle un but légitime ?

Ces critéres sont ceux qu'utilise la Cour européenne des droits de 'homme pour
apprécier une éventuelle violation de l'article 8 de la Convention, avec une vigilance
telle que les avocats ne devraient plus hésiter a la saisir s'ils n’obtenaient gain de cause
devant les juridictions francaises .

Ne renoncez jamais a ces recours, vous conseille Vincent Nioré, car c’est en les
exercant que vous parviendrez a repousser les lignes de front de (a jurisprudence, et
mieux encore a provoquer une réforme législative, améliorant les garanties nécessaires
du secret professionnel des avocats.

Clest ainsi que le Code de procédure pénale fut amendé 3 deux reprises ces
derniéres années. Le droit du batonnier de s'opposer a la saisie des documents confi-
dentiels ne résulte que d'une loi du 15 juin 2000; antérieurement, leur restitution
dépendait du bon vouloir du juge d'instruction .

Et depuis la loi du 12 décembre 2005, ce dernier doit rédiger préalablement a la
perquisition une ordonnance qui en précise le but et les raisons, toute saisie incidente lui
étant désormais interdite — certains juges s'étaient laissés aller a fouiller 'ensemble des
dossiers du cabinet visité... :

Le combat que méne Vincent Nioré s'inscrit dans cette lignée. La dialectique est le
moteur de ['histoire: celle de la vérité versus le secret stimule L'évolution de notre
procédure pénale. Ce livre, qui nous en explique si bien les ressorts juridiques, nous en
livre aussi la cté philosophique.

Il était de bon ton, dans les années 1990 et 2000, de dénigrer le secret professionnel

i i P : ale principe de libre défense domine toute la procddure criminelle et
Z_‘)"C"::'s'sa.nzremt}.é ?ess;fg;;?gz c:;lrln:ffrlfgri:ns Ecg’;lﬁdemm!fes ges accusés avefc les avocats qu'ils ont choisl ou veulent choisic
camme défenseurs. » )

<« La preuve par drit ne peut résulter de [a correspondance échangée entne le prévenu et son avacat. » V. par
Elf;%l:m.zmmli 13 dt-«.p;oos n® OEP?UB'HGQ. Bull crim., n® 313. S'agi des © lon: oo glgcfolu; :{f
cassation, qui de longue date a validé le placement sous écoutes des personnes mises en ex?meﬂ (Cass. - A
n® 80-93140, Bull. crim.. n® 255}, n'interdit ﬂu! 1a transcription des propos tdtangés entre 'avocal et son client, s s}
caractérisent une infraction, ce qui revient A dire que les policiers et le juge d'instruction p enp [
Vaoir sur ce point Cass. crim., 1% oct. 2003, n® 03-82909, Bull. arim,, n® 177, i
3) Voir notamment Cass. crim., 30 juin 1999, n® 97-86318, Bull. crim,, n® 172; Cass. cim,, 7 mars 1994, n 93-84931, Buil
crim,, n° 87.
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comme le repaire du vice a 'abri duquel les avocats se rendaient complices des fraudes

1) V. notamment Cass. crim., 1¢° oct, 2003, n° 03-82509, Bull. aim., n° 177; Cass. crim,, 27 juin 2001, n° 01-81865, Bull. crim.,
n° 163; Cass. crim., 12 mars 1992, n° 91-86843, Bull. crim., n° 112.

2)V. CEDH, 24 juill. 2008, André </ France, n® 18603/03, et CEDH, 21 janv., Xavier Da Silveira ¢/ France, n° 43757/05.

3) La chambe criminelle de 13 Cour de cassation veille 3 ce que le JLD remplisse son office et restitue immédiatement 2
I'avocat concerné les docurnents qui ne sont pas saisis. V. alnsi Cass, crim,, 25 juin 2013, n° 72-88021, Bull crim,, n® 155, et
Cass. crim,, 8 aoiit 2007, n° 07-84252, Bull. crim., n® 188,
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de leurs clients. S'ils n'avaient rien de honteux a cacher, & quoi d’honorable pouvait
donc leur servir ce secret? _

Triste époque, oublieuse des nécessités d’un secret professionnel resPecté de t9us,
non seulement des avocats, mais aussi de l'institution judiciaire elle—meme: imaginez
une société dans laquelle I'Etat disposerait d'un droit de regard total sur les citoyens, et
saurait tout de tous... . )

Nous sommes soudain saisis d’effroi, car a I'heure de la parution du livre de Vincent
Nioré, nous réalisons que ce cauchemar serait d’ores et déja réali.té: Wikile'a!<s et
Snowden nous ont révélé que nos communications et nos connexions numeriques
font l'objet d'une surveillance globale ! ‘

Un mouvement inverse s'est enclenché. La préservation d'un espace de confldeq—
tialité des &tres constitue la condition nécessaire de leur vie non seulement soc'iale mais
aussi psychique. Le droit au secret apparait de nouveau comme un bien précieux, une
liberté fondamentale ™.

Frangois Saint-Pierre
Avocat

i 1 ¥ i : i i il des textes qu'Emmanuel
o ivre de Vincent Nioné, je vous suggére d'en ouvrir un autre : Le droit de mentir, recueil :

Paﬁte Lm;?;ﬁugn:tam l&dxangémﬂlt sur le théme de fa vérité et du mensonge, de laliberté et du secret, |:u.|l:|h2u

Mille et une nuits, 2003.
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aux Editions |

. ourquoi cet ouvrage consacré aux perquisitions chez l'avocat et a la défense des
© secrets ?

1 D'abord, pour apporter un témoignage et une réflexion, un testament peut-étre,
en forme de legs universel & tous nos confréres intéressés et/ou concernés par le sujet.
Un ouvrage en forme d'héritage, en réalité, a usage du contestataire de la perqui-
sition au domicile et en cabinet d'avocat, car la lutte pour le respect du secret pro-
fessionnel est de chaque instant, étant précisé qu'aucune perquisition n'est a nulle autre
pareille, et impose dans chaque cas une vigilance accrue.

2 Notre expérience de la fonction de délégué du bétonnier de Paris pour la
contestation des perquisitions au domicile ou en cabinet d’avocats — plus d'une cen-
taine de contestations de perquisitions au cours des six derniéres années 3 compter de
l'année 2008 — nous aménera naturellement 3 consacrer des développements plus
larges a cette mesure intrusive, coercitive et bien évidemment privative de liberté —
sans méme étre associée a une garde a vue concomitante ~ que certains juges d'ins-
truction, en nombre limité fort heureusement, mettent en ceuvre de maniére systé-
matique, a Paris en tout cas.

3 Enma qualité de membre du Conseil de l'ordre du Barreau de Paris, j'ai occupé &
partir de 'année 2008, avec le batonnier Christian Charriére-Bournazel, les batonniers
Jean Castelain et Jean-Yves Leborgne, la fonction de délégué du batonnier puis, en
qualité d'ancien membre du Conseil de l'ordre, 3 compter de l'année 2011, avec le
batonnier Christiane Feral-Schuhl, les batonniers Pierre-Olivier Sur et Laurent Martinet,
celle de coordinateur des délégués du batonnier de Paris aux contestations des perqui-
sitions chez les avocats,

Sous l'autorité du batonnier de Paris et du secrétaire général de |'Ordre, Philippe
Lucet, une équipe de contestataires a été mise en place avec, notamment, le concours
de Nadine Belzidsky, Marie-Alix Canu-Bemnard, Loic Dusseau, Jean-Paul Lévy, Laurence
Mariani, Carbon de Séze, Alain Weber, anciens membres du Conseil de ['ordre, Etienne
Lesage, membre du Conseil de l'ordre, et je n‘oublie pas les nouvelles générations de
délégués contestataires du batonnier de Paris, qui puiseront dans cet ouvrage les
informations qu'ils estimeront leur &tre utiles.
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Au Conseil national des barreaux, soutenu par le président Christian Charriére-
Bournazel puis par le président Jean-Marie Burguburu, j'ai poursuivi une réforme de
l'ensemble des textes relatifs aux perquisitions chez les avocats dans le cadre des
travaux de la Commission libertés et droits de 'homme que préside notre confrére
Philippe Chaudon, avec le précieux concours de notre confrére Davic! Lévy, en concer-
tation avec nos confréres Anne Vaucher et William Feugere, pré5|den": national de
I'Association des avacats conseils d’entreprises (ACE). '

4 A la suite de l'approbation a l'unanimité par l'assemblée géné:?le du CNB de
mon rapport sur la réforme du systéme des perquisitions, et du _dépﬁt d'amendements
par le CNB, le législateur, par la loi du 5 novembre 2013 relatliye ala Ilum'e Foptrg la
fraude fiscale et a la grande délinquance économique et financiére, a ajouFe a Varticle
L. 168 du Livre des pracédures fiscales un renvoi exprés aux dispositions de | art:c.le 56-1
du Code de procédure pénale prévoyant la présence du batonnier ou d’e son d?legué en
matiére de perquisition fiscale chez |'avocat, jusqu'a ce que le Cunsea‘l constntu.tlonnel
abroge pour d'autres causes la disposition de la loi, non contestée: qui CDI"IFEI'!aIt cette
protection — logée dans un texte plus général aussi indigne que scélérat — ainsi tombée
aux oubliettes, nous ramenant a |'age de pierre.

5 Cette pratique de la contestation des perquisitions m'a pen.'nis d'accéder au
cceur de l'enquéte pénale, la présence de l'avocat n'étant pas autorisee au cours des
perquisitions judiciaires en droit commun. .

Nos confréres perquisitionnés ne démentiront pas le fait que je pense avoir, en
toute humilité, témoigné systématiquement d’une résistance sans fajlle face aux
magistrats en charge des perquisitions et d'un achamement constant a défendre le
secret professionnel, les secrets protégés par la loi, les drcnt‘s de_ la défense et la
présomption d'innocence devant le juge des libertés et de la détention.

6 Ensuite, pour élever une protestation en cette matiére source de cur.iositt?
malsaine, de voyeurisme intrusif de I'autorité judiciaire, pourtant gardienne de la l.lberce
individuelle, et de l'autorité administrative, ol la présence de l'avocat de la deftens_e
n'est honteusement et injustement pas admise s'agissant des perquisitions « judi-
ciaires » ol la loyauté est absente.

7  Egalement, sans prétention aucune, pour tenter d'apporter une résistance aux
initiatives, d'une brutalité inhérente, des auteurs d’une perquisition qui ne peuvent pas
agir n'importe comment n'importe ou et faire n'importe quoi chez n'importe qui.

8  Aussi, pour répondre aux interrogations des avocats perquisitionnés qui, par lgur
statut professionnel, bénéficieront d’un régime d'exception essentiellement destiné &
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protéger le secret attaché a leur fonction et autour de celui-ci, les droits de la défense, la
présomption d'innocence et tout type de secret protégé par la toi.

9 Au premier chef, pour venir en aide voire porter secours au batonnier ou 3 son
délégué, soucieux de résister a l'intrusion de 'autorité judiciaire et administrative par
une contestation systématique et générale de toute saisie comme il se doit sauf 3
tempérer ce principe, par une appréciation, au cas par cas, des intéréts en présence.

10 ° Les qualifications pénales retenues contre les avocats ont été essentiellement
celles de complicité d'abus de confiance, abus de confiance, tentative de blanchiment,
escroquerie, faux, complicité d'aide au séjour irrégulier, complicité de blanchiment,
recel d'abus de biens sociaux, appels malveillants et usurpation d'identité, complicité
de fraude fiscale et blanchiment, trafic d'influence, violences, corruption, détournement
de fonds publics, escroquerie en bande organisée, abus de faiblesse... principalement.

11 Courant 2012 et 2013, nous avons constaté une recrudescence des qualifica-
tions de complicité de blanchiment de fraude fiscale lors de perquisitions chez les
avocats spécialisés en matiére fiscale comme si cette spécialisation devenait l'indice
d'une complicité et n'était plus un signe d’excellence.

L'administration fiscale, depuis longue date, ne cacherait pas ses ambitions de voir
le secret professionnel de l'avocat purement et simplement disparaitre et serait, dit-on,
inquiéte de nos combats pour sa protection.

Elle n’hésite pas aujourd’hui & perquisitionner non seulement l'avocat sur lequel
pése une « présomption de fraude » au sens des dispositions de l'article L. 16B du Livre
des procédures fiscales — cette présomption de fraude vient contaminer en fait toute la
procédure pénale avec le constat du recul de la présomption d'innocence — mais
également l'avocat de cet avocat, c'est-a-dire |'avocat de la défense sur lequel ne
pése aucune présomption sauf celle de l'innocence mais qui, lui, n'a rien 4 se reprocher
sinon qu'il détient «les piéces du dossier » remises par son client et couvertes par le
secret professionnel ! Et ce au mépris de la solution dégagée par la Cour européenne des
droits de 'homme par son arrét André ¢/ France du 24 juillet 2008 (Requéte n® 18603/
03), qui fustige, au visa de l'article 8 de la Convention, 3 la fois le voyeurisme judiciaire
et la possibilité de saisir chez 'avocat des piéces & conviction intéressant son client dans
les termes suivants:

«44. Outre l'absence du juge qui avait autorisé la visite domiciliaire, la présence du
batonnier et les contestations expresses de celui-ci n'ont pas été de nature 4 empécher
la consultation effective de tous les documents du cabinet, ainsi que leur saisie.
S‘agissant notamment de la saisie de notes manuscrites du premier requérant, la cour
reléve qu'il n'est pas contesté qu'il s'agissait de documents personnels de {'avocat,
soumis au secret professionnel, comme le soutenait le batonnier.
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46. La cour constate que la visite domiciliaire litigieuse avait pour but la découverte
chez les requérants, en leur seule qualité d'avocats de la société soupgonnée de fraude,
de documents susceptibles d’établir la fraude présumée de celle-ci et de les utiliser a
charge contre elle. A aucun moment les requérants n’ont été accusés ou soupgonnés
d"avoir commis une infraction ou participé a une fraude commise par leur cliente.

47. La Cour note donc qu'en ['espéce, dans le cadre d'un contrdle fiscal d’une
société cliente des requérants, ['administration visait ces derniers pour la seule raison
qu'elle avait des difficultés, d’une part, a effectuer ledit controle fiscal et, d’autre part,
a trouver des “documents comptables, juridiques et sociaux” de nature & confirmer les
soupcons de fraude qui pesaient sur la société cliente.

48. Compte tenu de ce qui précéde, la cour juge que la visite domiciliaire et les
saisies effectuées au domicile des requérants étaient, dans les circonstances de l'espéce,
disproportionnées par rapport au but visé.

49. Partant, il y a eu violation de [article 8 de la Convention. »

Au point que désenchantés, bon nombre d’avocats nourriraient le projet de quitter
la France et d'exercer & I'étranger, ce & quoi un juge d'instruction a rétorqué: « /l m’est
aussi arrivé de perquisitionner a ['étranger »...

12  Signes de Uair du temps, le recul de la présomption d'innocence et le fait que les
enquéteurs sortent désormais de leur silence pour s'exprimer publiquement sur leurs
méthodes d'enquéte.

Eléments signifiants dans des domaines distincts du droit pénal, les propos de
V'actuel ministre de U'Intérieur, Manuel Valls, qui & l'occasion de l'arrestation de Abdel-
hakim Dekhar évoquait, lors d'une conférence de presse du 20 novembre 2013, un
«présumé coupable », ainsi que les dispositions nouvelles de la loi n° 2013-1117 du
6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et a la grande délinquance
économique et financiére qui ajoutent un article 324-1-1 a l'article 324-1 du Code pénal
sur le blanchiment et qui prévoient que pour |'application de cet article « les biens ou les
revenus sont présumés étre le produit direct ou indirect d’un crime ou d'un délit ».

Certes, les présomptions de responsabilité ne sont pas prohibées en droit pénal,
pour autant qu'elles ne soient pas irréfragables et supportent la preuve contraire, mais il
est clair qu'elles opérent un véritable renversement de la charge de la preuve.

13  Sont préoccupantes aussi, dans un autre genre, les dispositions relatives aux
«lanceurs d'alerte », salariés immunisés pour dénoncer tout type d'infraction révélée
dans l'entreprise, que le législateur alors, pour leur protection... « présume de bonne

i
foi» .

1) Le Monde, 22 novemnbre 2013, « Tireur parisien: le fantéme de |'affaire Rey-Maupin », p. 7.
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Relevons également les propos de Guillaume Hézard, commissaire de police,
«patron de la police fiscale », précisément de la « Brigade nationale de répression de
la délinquance fiscale (BNRDF) », qui confie 3 la presse: « Nous pouvons bénéficier de
l'effet de surprise en saisissant des documents afin d'éviter la disparition de preuves.
Nous pouvons aussi interroger des proches des présumés fraudeurs.» ™

La « présomption de fraude » ici visée n'est pas celle de V'article L. 16B du Livre des
procédures fiscales qui, en fait, contamine la matiére pénale.

14 . Certains magistrats instructeurs, en nombre restreint fort heureusement, ont
exprimé un souhait et manifesté un comportement identique & celui de 'administration
fiscale, dans certains dossiers, en perquisitionnant L'avocat de la défense au titre de son
activité de conseil ou contentieuse.

Rappelons sur ce point, comme 'a heureusement et excellemment précisé un
magistrat instructeur du pale financier — connu pour son respect des avocats — le
22 mai 2012, auditionné par la commission d'enquéte du Sénat « Evasion des capi-
taux », aprés avoir prété serment, « de prime abord, le sujet sur lequel vous enquétez ne
parait pas directement lié aux fonctions que j'exerce au péle financier. Comme vous le
savez, je ne travaille pas pour l'administration fiscale mais pour la justice pénale » @,

15 Cette admirable formule d'indépendance, et aussi de fidélité & Montesquieu,
méritait d'étre soulignée lorsque |'on connait le poids de Bercy, précisément du Bureau
des affaires fiscales et pénales du ministére de |'Economie et des Finances, rattaché au
Service du contréle fiscal, dans la décision de recourir au plan judiciaire 3 la matiére
pénale en matiére de fraude fiscale et de blanchiment de ce délit (I'ouverture d’une
procédure du chef du délit de blanchiment de fraude fiscale n'est pas subordonnée & la
plainte préalable de ['administration fiscale, qui s'impose, en revanche, pour le délit de
fraude fiscale).

En effet, le 17 janvier 2014, lors d’un colloque organisé a la Maison du Barreau de
Paris par le prestigieux Institut des avocats conseils fiscaux (JACF), sous I'impulsion
notamment de notre confrére Eve Obadia, un haut représentant de |'administration
fiscale confiait — ou langait tout simplement un message — publiquement devant une
assistance composée de plus de 200 avocats que «on commence par le pénal, on
termine par le fiscal » et que « depuis 2008, on a fait remonter le pénal dans la chaine
du contrdle fiscal, et qui fait partie intégrante des moyens de contréle s’agissant des
contribuables présentant des profils frauduleux (sic)... ».

Il ajoutait que ['administration fiscale «ne se constitue pas partie civile dans les
affaires de blanchiment qui concernent le contribuable » sauf dans les cas ol les faits

1)Le Figaro Magazine, 6 décembre 2013, p. 46.

2) Renaud Van Ruymbeke, premier vice-président chal i i 5 i is. Si
, rgé de linstruction au pdle finandier du Tt g
wow senat.fr/compte-rendu-commissions/2012052 1/ce_evasion html P SIS TG defferisSite (iomet
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concernent «un tiers, banque, trustee, conseil » et sur ce point, il ne manquait pas
d'insister sur la difficulté & poursuivre du chef de complicité « les conseils qui inter-
viennent trés en amont dans la fraude » qui, dés lars, étaient poursuivis du chef de
« blanchiment (...) aggravé par la profession (...) ». Et de déclarer: « On poursuivra tous
les acteurs du montage, tiers, contre lesquels les magistrats ont ouvert des poursuites de
faits de blanchiment. »

Un autre haut représentant ajoutait qu'il fallait « des sanctions dissuasives » mais
qu'il ne fallait « surtout pas restreindre les droits de la défense » et annoncait que les
efforts seraient poursuivis « pour que les controles respectent les droits de la défense »
et s'effectuent « dans le dialogue ». || posait également la question cruciale de savoir:
« Une perquisition aujourd’hui, c’est quoi ? » Tout en y apportant une réponse précise:
«On saisit des données dans des ordinateurs. On ne peut pas nécessairement faire le
tri... », et définissait ainsi l'objet méme de cette mesure intrusive.

L'avocat est donc visé de plein fouet méme s'il n'est jamais nommément cité.

Et il faut regretter que ces deux hauts représentants de I'administration fiscale aient
décidé de quitter la tribune sciemment, en cours de colloque et comme convenu par
eux avant celui-ci, pour ne pas avoir 3 entendre l'intervenant suivant qui devait
s'exprimer sur la contestation des perquisitions dans les cabinets d'avocats, et fuir
ainsi le débat sur ce théme crucial qui leur est pourtant si cher..,

Remercions ces hauts représentants, en tout cas, pour leur franchise car il est clair,
désormais, que les perquisitions dans les cabinets d'avocats, en matiére de blanchiment
de fraude fiscale, semblent d'abord décidées, au plan factuel, au plus haut niveau de
I'administration fiscale avant d'atre scrupuleusement mises en ceuvre, au plan procé-
dural, par certains juges d'instruction du péle financier.

“16  Ainsi, les juges d'instruction qui n'accupent que 4% du contentieux pénal, dit- |

on, canalisent, en pratique presque 100 % des perquisitions au domicile et en cabinet
d’avocat, celles pratiquées par le parquet étant plus rares.

Imaginons un seul instant que ceux-ci se voient confier la charge ne serait-ce que de
50% du contentieux pénal... devrions-nous craindre dans cette hypothése une recru-
descence fulgurante des perquisitions déja en moyenne au nombre de quatre par mois
en période judiciaire « de haute saison » ? En matiére de perquisitions fiscales, l'admi-
nistration précise que 250 perquisitions sont pratiquées chaque année en France sur le
fondement de l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales — dont une par année chez
I'avocat, & Paris, selon les données de l'auteur —, qu’elle porte 1 000 plaintes pour
fraude fiscale chaque année et diligente également 53 000 contrdles fiscaux sur place
outre un million de contréles sur piéces.

17 Les avocats devraient en tous cas redoubler de vigilance accrue et s‘organiser

pour résister, d'autant qu'il faut regretter que le colloque organisé & propos de «La
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justice du xxi© siecle » ™ n'ait en aucun cas traité de |'urgente question de la réforme du
systéme des perquisitions.

Prévention et anticipation demeurent des vertus cardinales en ces périodes trou-
blées a tous égards, marquées par l'intrusion ou l'ingérence étatique sans « garantie
judiciaire » qui, lorsqu'elle existe, s'avére de pacotille.

18  Nous examinerons U'impossibilité pour le parquet de perquisitionner —y compris
avec une autorisation préalable du juge des libertés et de la détention (JLD) non
associée & un controle effectif a posteriori — puisque la Cour européenne des droits
de 'homme juge constamment, a juste titre, qu'il n'est pas une « autorité judiciaire »
comme vient de le juger la chambre criminelle de la Cour de cassation, par deux arréts
rendus le 22 octobre 2013 @,

19 Nous insisterans surtout sur le réle du batonnier, que désormais la chambre
criminelle de la Cour de cassation, certes, considére comme n'étant pas une partie a la
procédure, mais consacre comme un auxiliaire de justice opiniatre, protecteur des droits
de la défense et de la présomption d'innocence a l'occasion d’une perquisition au
domicile ou en cabinet d'avocats.

Certes, la chambre criminelle de la Cour de cassation, maintenant la motivation
d'un arrét d'une chambre de l'instruction, & propos d'une perquisition chez I'avocat et
chez un tiers détenant des documents couverts par le secret professionnel de ['avocat,
en réponse a une requéte en nullité des saisies pratiquées, a jugé le 17 décembre 2013 @
que «le secret professionnel de l'avocat ne saurait avoir pour effet d’entraver le
déroulement d’une information judiciaire ni d’octroyer une immunité & son
bénéficiaire ».

Cette charge d'une lourdeur exceptionnelle ne peut qu'inviter le batonnier ou son
délégué & une contestation systématique d'une virulence égale 3 propos de l'exercice
des droits de la défense. Et il ne s'agit aprés tout que du «jeu des institutions », comme
I'a pertinemment relevé ce méme magistrat respectueux des droits de la défense, y
compris lors d'une perquisition chez l'avocat qu'il ne pratique que de maniére
exceptionnelle.

Seuls les textes sur les perquisitions chez I'avocat (et dans les entreprises de presse)
prévoient la redoutable et redoutée contestation du batonnier (et du représentant de
Uintéressé), pour autant que ce demier s'en prévale, a charge pour le magistrat qui
perquisitionne de saisir le juge des libertés et de la détention.

1) «La justice du xx® siécle », colloque des 10 et 11 janvier 2014, Maison de 'Unesco, Paris.
2)Cass. crim,, 22 oct. 2013, n° 13-81.945 et 13-81.949,
3) Cass, crim,, 17 déc 2013, n° 13-85.717.
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20  Alintrusion ou l'ingérence, il faut ajouter la dérive médiatique qui consiste, sous
le prétexte d'informer le public a tout prix dans le cadre d'un pseudo-débat d'intérét
général au titre du « droit de savoir » — revendiqué par quelques magistrats instructeurs
au sujet de certains dossiers qu'ils instruisent — 3 persécuter une personne présumée
innocente présentée de maniére irréfragable comme présumée coupable par des pro-
cédés humiliants qui relévent de la terreur intellectuelle.

Aussi, est-il essentiel de rappeler, en citant notre confrére Thierry Massis, que
« parallélement & cette montée de la transparence, [e secret exprime un aspect essen-
tiel de notre civilisation : le respect de la personne humaine... il exprime I'homme dans
son intimité la plus extréme, dans la dialectique du dit et du non-dit, de l'intime et du
public. Le secret est contemporain de la conscience. Il est la loi de l'exigence morale,
lorsque la conscience doit s'opposer aux lois. Il est [‘ultime instance d‘appel contre
toutes les violences humaines, méme légales ».

Ft notre auteur d'ajouter avec une pertinence réitérée que « le secret de Uinstruc-
tion» est «la mise en ceuvre du principe de la présomption d'innocence... droit
fondamental de la personne... » qui « exige que ne soit pas révélée au monde extérieur
I'existence d'une poursuite pénale » .

21 Etpourtant! Il est arrivé que le juge des libertés et de la détention s’oppose a ce
que le secret-défense puisse étre appliqué a des agendas présidentiels truffés d'infor-
mations secrétes, saisis au domicile d'un avocat, ancien président de la République, et
placés sous scellés fermés sur la ferme contestation générale du délégué du batonnier.

Prenant compte de la difficulté, les juges saisissants avaient entériné devant le juge
des libertés et de la détention — en l'occurrence magistrat de grande qualité —, en
présence du délégué du batonnier, un accord qui devait permettre la restitution 2 bref
délai des agendas présidentiels & leur propriétaire, tout en s'étant targués avant l'au-
dience de devoir se présenter devant un juge « membre du syndicat de la magistrature »,
présageant avec prétention un succés judiciaire...

Or, non seulement ces agendas n'ont pas été restitués par les juges saisissants, mais
en outre, ils ont été abondamment publiés dans la presse  aprés avoir rejoint le dossier
d'instruction d'une affaire sans connexité aucune avec celle de la saisie:

« Tapie-Sarkozy : les liaisons dangereuses. Quatre ans de rendez-vous. Voici la liste
des 18 rendez-vous de Nicolas Sarkozy et de Bernard Tapie entre janvier 2007 et
novembre 2010, telle qu’elle apparait dans les agendas de l'ex-chef de I'Etat saisis
par la police » (il s'agit des agendas saisis par les juges d'instruction et contestés par le
délégué du batonnier).

1) £tudes, revue mensuelle, juin 2007, p. 752 et 753,
2) U'Express, n° 32-17, 27 février au 5 mars 2013, p. 36 & 38.
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Bel exemple du respect de la parole donnée par le juge sous la foi du Palais, devenue
subitement engagement vide de sens. '

' En outre, les mémes magistrats, si saisissants & |'endroit de l'avocat, ancien chef
d’Etat, étaient demeurés délibérément inertes face aux piéces manuscrites établissant
la présence réguliére d'un ancien procureur d'un tribunal de la périphérie, qui prenait
plaisir, dans le mouvement délibéré de la manifestation de sa révérence au pouvoir
exécutif alors en exercice, & annoncer sa venue en traversant systématiquement les
jardins d’un palais de la République luxuriant de verdure.

N'étaient, en effet, pas saisies des notes manuscrites du secrétariat présidentiel
consignant les appels téléphoniques de ce 2€l¢ représentant du parquet a l'attention du
président de la République en exercice, et rédigées comme suit: « M. X.... aimerait vous
rencontrer pour vous saluer... »

Solidarité irraisonnée d'une certaine magistrature qui oblige a ne pas accabler son
prochain, fat-il trés éloigné — y compris dans les circonstances les plus graves —, comme
un réflexe, au-dela des clivages personnels... '

22 Autres révélations, surprenantes d'informations secrétes: le site Mediapart dif-
fusait le 18 juillet 2013 le compte rendu d'une perquisition pratiquée en cabinet
d'avocats début juillet dans les termes suivants:

« Mais ce que l'on ignorait, c’est que dans le méme temps, un autre service de [a
police judiciaire, la brigade de répression de la délinquance économique (BRDE), a été
chargée de “'scanner” les activités antérieures de maitre Lantoumne, notamment :':'u sein
du célébre cabinet d'avocats d‘affaires américain “Fried, Frank, Harris, Shriver &
Jacobson”, plus connu sous le nom de Fried-Frank. Et, selon de trés bonnes sources,
cela a été le “jackpot”! '

Le premier intérét que la police judiciaire a trouvé 3 s'intéresser  ce cabinet — qui est
connu notamment pour avoir la banque Goldman Sachs pour client — et 4 son antenne
parisienne, c’est que maitre Maurice Lantourne a été l'un de ses associés de 2006 &
200?. Cette période recouvre donc celle de ['arbitrage frauduleux, qui dure un an, &
partir d'octobre 2007. Le second intérét pour les enquéteurs de venir frappera la po;'te
df" cabinet d'avocats, c'est que son association avec maitre Maurice Lantourne s'est en
ré.:alité trés mal passée et que le conseil de Bernard Tapie a laissé derriére lui beaucoup
d'amertume sinon de colére (...). Quoi qu'il en soit, quand la police judiciaire com-
mence & s'intéresser début juillet & l'ancien cabinet oG travaillait maitre Maurice
Lantoumne, elle n’arrive donc pas franchement en terrain hostile. Selon nos informations
le bureau parisien du cabinet d‘avocats s'est montré trés coopératif et n'a surtout pa;
entravé d’une quelconque fagon le travail des policiers (...). La plupart des archives de
maitre Maurice Lantourne auraient été détruites lors de son départ du cabinet mais, au
tern.w de la loi américaine, toute suppression de document est une faute pénalet Le
cabinet d'avocats a donc, malgré tout, gardé la trace de tous les documents liés 3

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT 31




1B TS

Introduction

I"arbitrage Tapie. Dans les procédures du cabinet, il existe méme une sauvegarde pour
toutes les données informatiques, effectuées a partir de ['antenne de Londres du
cabinet. Il semble donc que la police judiciaire ait pu avoir accés a une quantité
considérable de documents. » ;

Un journal du soir®", aprés cette diffusion détaillée, consacrait dans la méme affaire
de longs commentaires  propos de certains des éléments saisis quelques semaines plus
t6t (le 3 juillet 2013) dans un cabinet d'avocats en titrant a charge: « Affaire Tapie: les
courriers qui révélent ['escroquerie ».

33 Non seulement ce journal décrivait avec précision le déroulement de la perqui-
sition mais, en outre, commentait, a charge, certains €léments qui y avaient été saisis et
placés sous scellés fermés sur la contestation du batonnier — a laquelle le juge des
libertés et de la détention n'avait pas cru faire droit — dans les termes suivants: « La
saisie a été contestée par le délégué du batonnier de Paris, et il a fallu qu'une juge des
libertés et de la détention, la vice-présidente Anne Rochet, se prononce sur la possibilité
de verser ces piéces en procédure. » ’

Plusieurs mois plus tard, le méme journal commentait de nouveau les piéces saisies
au cabinet d’un avocat dans les termes suivants: « L'avocat de Tapie et la note pour
Lagarde. Un fichier, découvert en perquisition au cabinet de l'avacat de ['avocat de
Bemard Tapie, maitre Maurice Lantourne, suscite l'intérét des juges (... ). » Les journa-
listes se répandaient en conjectures en estimant que « les derniers développements de
Vinstruction conduite par les juges Serge Toumnaire, Guillaume Daieff et Claire Thépaut
rendent nécessaire ['audition de M. Guéant, sous un statut qui reste a déterminer (...) »,
allant jusqu'a interpréter ['état d'esprit des juges d'instruction en estimant que « les
juges semblent soupgonner ['Elysée et le ministére de | ‘Economie d'avoir aeuvré, a partir
de 2007, afin que I'homme d’affaires soit indemnisé, gréce & un arbitrage truqué » ol

Les mémes auteurs, quelques mois plus t6t, décrivaient avec force détails la per-
quisition au domicile et au cabinet d'un ancien ministre devenu avocat, dans le méme
journal du soir du vendredi 1°" mars 2013, étant précisé que cette mesure intrusive avait
été pratiquée le 27 février si bien que I'information avait été diffusée dés le lendemain,
le mois de février comportant 28 jours.

Ainsi, a violation du secret de l'enquéte semblait &tre intervenue en temps réel au
cours de la perquisition du 27 février 2013 et dans les termes suivants: « Trois juges
d'instruction parisiens (...) ont notamment saisi un cahier tenu par l'ancien ministre

(..).»®

1) Le Monde, 30 juillet 2013, p. 1 et 6.
2) Le Monde, 21 décembre, p. 9.
3) Le Monde, 1% mars 2013, p. 12.
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Or justement, cette piéce avait été placée sous scellé fermé sur la demande du
délégué du batonnier, si bien que nul ne pouvait en avoir connaissance jusqu'a l'au~
dience du juge des libertés et de la détention a laquelle le délégué du batonnier se rendit
avec en mains la publication pour en donner connaissance au magistrat, seul habilité a
ouvrir les scellés...

24 Soulignons également le récit détaillé d‘une perquisition au cabinet d'un avocat
livré dans la presse a un point tel que la violation du secret de l'enquéte semble de
nouveau avoir été effectuée en temps réel ™ dans les termes suivants:

« Les dessous d’une perquisition rocambolesque : I’avocat de Bernard Tapie n’a rien
vu venir. Vendredi 25 janvier, trois juges, accompagnés d’une escouade de policiers et
du bétonnier, débarquent pour une perquisition dans les bureaux de maitre Maurice
Lantourne (...).

Aujourd’hui, les enquéteurs de la brigade financiére cherchent a savoir si la “Note
pour lagarde” trouvée chez maitre Maurice Lantourne était réellement destinée 3 la
ministre des Finances (...). Quoi qu'il en soit, la fameuse note est & ['origine d'un
imbroglio judiciaire. Lorsque, aprés la perquisition, les magistrats instructeurs, les avo-
cats et le batonnier se sont retrouvés dans le bureau du juge des libertés pour débattre
de ce qui relevait ou non du secret professionnel parmi les documents mis sous scellés,
la “Note pour Lagarde” s'était mystérieusement volatilisée... Stupeur des juges qui,
pensant avoir oublié le précieux document chez maitre Maurice Lantourne, repartent
Rerquisitionner dés le lendemain matin sous I'ceil vigilant du batonnier. Le maftre des
lieux est absent mais, sur son bureau, au milieu d’une pile de dossiers, le document
disparu réapparait. Ftourderie des juges ou tentative d’escamotage ? Sollicité par Le
Point, 'avocat de Bernard Tapie n'a pas souhaité commenter ces péripéties, tout en
affirmant qu’aucun des documents saisis chez lui n’est génant pour son client. »

Alors, pourquoi cette révélation et par quelle source lorsque l'on sait qu'étaient
présents lors de la perquisition enquéteurs, représentant du parquet, greffiers, magis-
trats instructeurs et délégué du batonnier ?

© 25 ' Il est nécessaire de rappeler, au regard de la violation constante du secret de
l:enquéte a l'occasion d'une perquisition et ce en temps réel, les dispositions de
larticle 58 du Code de procédure pénale selon lesquelles: « Sous réserve des nécessités
des enquétes, toute communication ou toute divulgation sans [‘autorisation de
(L n° 93-2 du 4 janvier 1993) la personne mise en examen ou de ses ayants droit ou
du signataire ou du destinataire d’un document provenant d’une perquisition & une

personne non qualifiée par la loi pour en prendre connaissance est punie d’une amende
de 4 500 euros et d’un emprisonnement de deux ans. »

1)Le Point, 21 février 2013, n® 2000110, p. 42344,
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26 Laperquisition chez I'avocat constitue par elle-méme une mesure suffisamment
humiliante pour ne pas y ajouter la honte liée a la lapidation médiatique sous le
prétexte de la liberté de l'information et du respect du secret des sources. Il serait
regrettable de constater que ce secret, qui n‘est qu'une catégorie de secrets parmi
d'autres, posséde en droit et en fait une force supérieure au secret professionnel d'ordre
public de l"avocat.

Aucun avocat perquisitionné ne mérite un tel sort, d'autant que lauteur peut
témoigner avoir été ému, sans exception, par chacun d'eux, dont Vhistoire, parfois
difficile, a toujours été digne de compassion, et 'attitude, toujours pleine d'humanité
avec, évidemment, ses inhérentes imperfections.

27 Le rdle du batonnier ou de son délégué est ainsi fondamental, car la perquisition
comme l'audience du juge des libertés et de la détention sont fréquemment le lieu
d'une rare violence psychologique, parfois d'une véritable brutalité entre délégué du
batonnier et juges, et entre juges et avocats perquisitionnés.

Evaquons cette jeune juge d'instruction — enceinte de quelques mois — qui perqui-
sitionnait un domicile dés 6 heures du matin et qui était restée indifférente a 'éva-
nouissement d'une avocate perquisitionnée et gardée a vue simultanément, prise de
malaise en préparant plusieurs biberons pour son enfant de six mois en prévision d’une
garde a vue 2 rallonge en matiére de criminalité organisée. La juge, sans sourciller,
debout 3 quelques centimétres de (3, avait continué a saisir différents documents
pendant qu'enquéteurs et délégué du batonnier secouraient la malheureuse qui avait
perdu connaissance en se cognant la téte au sol en tombant...

Aussi ce juge d'instruction qui, lors d'une audience du juge des libertés et de la
détention, ne machait pas ses mots face & un avocat en pleurs, lui hurlant de toutes ses
forces : « Vous vous étes foutu de la gueule de la Cour!... », obligeant le délégué du
batonnier & exiger du greffier qu'il note les propos indélicats, outre ses observations a
propos d'une audience qui toumait a la « diabolisation » de l'avocat perquisitionné. Et
encore celui qui envisageait — pour y renoncer car empéché par la contestation du
batonnier — de saisir au domicile d'un avocat, également arbitre, un journal du soir
comme si la lecture de la presse nationale caractérisait l'indice de la participation du
perquisitionné a la commission d'une infraction!

28 L'avocat perquisitionné est souvent un avocat humilié qui craque et qui pleure
devant le juge des libertés et de la détention alors que dans la grande majorité des cas, il
ne sera pas nécessairement poursuivi.

Le concept loufoque d'« avocat puissant », loué par une certaine presse, n'a pas sa
place dans une perquisition qui, par définition, n'admet pas les impostures comporte-
mentales et, trop souvent, « délie les langues et fait tomber les masques », notamment
de certains « puissants » devenus subitement si fragiles pour n'étre qu’eux-mémes.
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A «puissant», il faut préférer « robuste », plus juste, ou tout simplement
« talentueux »,

Pour certains juges, l'avocat est toujours le complice de quelqu’un — et pourtant, ils
savent que la « provocation non qualifiée » sous forme de conseil n'est aucunement
punissable en droit positif - et les honoraires qu'il percoit est « la rémunération du
crime » comme certains d'entre eux aiment e répéter.

29 Revenons sur ce point aux qualifications de « complicité » et de recel.

L'auteur tient ici & révéler la plainte portée contre le président du Conseil national
de_s barreaux de 'époque, le batonnier Christian Charriére-Bournazel, et contre lui-
méme auprés du garde des Sceaux par le syndicat « Union syndicale des magistrats »
saisi par certains juges du pdle financier qui dénoncaient non pas un quelconque excés
de l.angage ou d'un prétendu ou pseudo-outrage & magistrat commis a l'occasion d'une
audience, mais le fait d'avoir exprimé une opinion dans un éditorial ™, « La tyrannie de
la suspicion », diffusé aux avocats de France et, par ailleurs, dans un article publié dans
la Gazette du Palais", « Pour certains magistrats, ["honoraire est la rémunération du

c.rime » (pour reprendre l'expression de l'un d'eux lors d'une audience du juge des
libertés et de la détention).

30  la saisine du garde des Sceaux consistait, pour ces magistrats, 3 fustiger l'ex-
pression d’une libre pensée par deux avocats du Barreau de Paris a propos de méthodes
employées par certains juges d'instruction en nombre restreint (qui depuis, il est vrai, se
sont quelque peu améliorés au plan du respect des droits de la défense) et ce, en
arguant de l'existence « dattaques anti-magistrats ».

31 Il est précisé que les documents évoqués ci-dessous n'ont jamais été adressés
par .!es magistrats réclamants a l'auteur, qui en a pris connaissance par un journaliste qui
avait recu (comme 28 autres journalistes) le courriel portant l'objet suivant : « Message
USM. Les attaques anti-magistrats resurgissent. Article Nioré.pdf. Editorial CNB.pdf.
Lem.'e Charriére-Bournazel mise en cause juges d'instruction parisiens. Affaire Tapie
féviier 2013.pdf. Lettre Taubira mise en cause des Juges d'instruction parisiens par le
président du CNB février 2013.pdf ».

La premiére lettre est adressée aux 29 journalistes par I'Union syndicale des magis-
trats (USM) dans des termes alarmistes (voir annexe I).

Cette lettre était doublée d'une lettre auprés du président du CNB (voir annexe ).

Pour faire bonne mesure, 'USM intervenait le 18 février 2013 auprés du garde des
Sceaux pour obtenir de sa part une « réaction » (voir annexe Ill).

1) Editari i il nati e .
sl)lspicil:)rrﬁi,du président du Canseil national des bareaux, Christian Charriére-Bournazel, 15 février 2013, « La tyrannie de la

2)Gazette du Palais, 3 au 5 février 2013, n° 34 & 36 « Pour certains mapgistrats, I'honoraire est la rémunération du crime ».

PERQUISITIONS CHEZ L’AVOCAT 35



3

Introduction

Depuis, les comportements se sont calmés, étant précisé que l'auteur a répondu que
les termes qu'il avait employés étaient une citation des propos de certains juges
d'instruction que leur propre «vérité» blessait, qu'il n'a jamais été informé d'une
quelconque «réaction» de la Chancellerie et qu'il a pu constater depuis que les
perquisitions judiciaires des juges du ple financier intervenaient dans un climat, en
principe, relativement plus respectueux des droits de la personne.

32  Ainsi, demeure d'une vérité criante la devise : « Face & la machine judiciaire préte
a briser : se défendre!»

Ce credo de l'avocat animé de la passion de défendre, celle que Jacques Verges
décrivait de maniére éblouissante : « Quand on éprouve une passion, il est salubre, il est
nécessaire, d'en rechercher la source, d’en connaitre le pourquoi. Eprouvant la passion
de défendre, j'ai voulu moi aussi savoir pourquoi cette passion 7 Et pour cela quoi de
plus simple que de consulter les dossiers qui nous sont offerts, les dossiers de justice
dont nous avons la charge ? Et 13 nous découvrons ['évidence, & savoir qu’un dossier de
justice, c’est toujours le début d'un roman, le commencement d'une tragédie. Mais ce
roman et cette tragédie sont inachevés, et de ce drame en train de se dérouler devant
nous, nous sommes, avocats, successivement les spectateurs puis les confidents du |
personnage principal, celui qui donne son nom 2 la tragédie | Macbeth, Othello, Faust! l
Et puis, nous sommes les coauteurs quand nous allons aider notre client & vivre le
cinquiéme acte de sa tragédie, & écrire ['épilogue de son roman. »"

33  Cest pourquoi l'action féroce doit &tre associée  la réflexion sereine, en tout |
cas pour la sauvegarde de 'ordre public du secret professionnel de l'avocat dans... un
Etat de droit ot doit régner la « prééminence du droit ».

Ce modeste ouvrage n'a d'autre but que de s'inscrire péremptoirement dans le
sillage d'une vigilance et d'une résistance sans failles contre l'arbitraire de l'intrusion de
l'autorité judiciaire et administrative dans ces sanctuaires que sont, par nature, les
cabinets d'avocats.

1) Site internet : www latele.ch/ledroitchemin. Hommage & Jacques Vergés, 1 et 2¢ parties.
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34 Avant d’aborder le régime des perquisitions au domicile et en cabinet d'avocat
et leur contestation, il convient de rappeler quelques régles essentielles relatives au
secret professionnel de l'avocat.

35 Bien que le réle du batonnier consiste a défendre le secret professionnel, tous
types de secrets protégés par la loi et les droits de la défense, il est essentiel de mettre
en exergue le sens du secret professionnel car, en effet, l'autorité judiciaire et l'autorité
administrative s'ingérent dans les cabinets d’avocats pour en subtiliser le contenu.

36 . Au secret des sources, devenu moteur décomplexé de l'enquéte pénale, trop
souvent allié, aliment et relais de la poursuite et des juges, il appartient plus que jamais
aux avocats par leur batonnier, dont c'est le réle fondamental, d'opposer la force
admirable et momentanée mais tant décriée du.. silence, cet «insupportable
manque de paroles » et encore de « ces lévres scellées du confesseur »... pour reprendre
la belle expression du pére Emmanuel Boudet  propos du secret de la confession, qu'il
présente, a juste titre, comme absolu et qu'il résume par la devise: « o disculper, ni
dénoncer » 1,

Le Code de droit canonique institue en effet, a raison, un secret absolu en ce que le
«secret sacramentel est inviolable ; c’est pourquoi il est absolument interdit au confes-
seur de trahir en quoi que ce soit un pénitent, par des paroles ou d’une autre maniére, et
pour quelque cause que ce soit » ; le méme devoir pesant également sur « tous ceux qui
d'une fagon ou d'une autre, ont eu, par la confession, connaissance des péchés » @,

1) Pére Emmanuel Boudet, colloque de l'lnstitut de droit pénal du Barreau de Paris, 24 septembre 2013.
2)Art, 983 § 1 du Code de droit canonique.
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Secret qui s'évince et... silence qui demeure, deux antinomies qui ne manqueront
pas de s'affronter en cette matiére ol tous les coups sont permis, comme toutes les
audaces, nul parmi les avocats, batonnier compris, n'étant épargné par les coups de
force de certains magistrats dont certains se définissent eux-mémes, et ainsi leurs pairs,
avec franchise, comme des « forceurs officiels de secret, cambrioleurs autorisés de
I'espace privé, ramasseurs de confidences, extirpeurs stipendiés de vérités... » ",

37 La Cour européenne des droits de 'homme, par son arrét du 6 décembre 2012,
emboitant le pas au législateur, a fait perdre au secret professionnel son caractére
absolu en estimant que l'obligation de déclaration de soupcon ne violait pas l'article 8
de la Convention car elle «ne porte pas une atteinte disproportionnée au secret pro-
fessionnel des avocats ».

Elle a cependant rappelé de maniére expresse que: « 178. Il en résulte que si
l'article 8 protége la confidentialité de toute “correspondance” entre individus, il
accorde une protection renforcée aux échanges entre les avocats et leurs clients.

Cela se justifie par le fait que les avocats se voient confier une mission fondamentale
dans une société démocratique : [a défense des justiciables. Or un avocat ne peut mener
a bien cette mission fondamentale s'il n’est pas & méme de garantir 4 ceux dont il assure
la défense que leurs échanges demeureront confidentiels. C'est la relation de confiance
entre eux, indispensable & I'accomplissement de cette mission, qui est en jeu, En dépend
en outre, indirectement mais nécessairement, le respect du droit du justiciable & un
procés équitable, notamment en ce qu'il comprend le droit de tout "accusé”’ de ne pas
contribuer & sa propre incrimination. 119. Cette protection renforcée que larticle 8
confére & la confidentialité des échanges entre les avocats et leurs clients et les raisons
qui la fondent conduisent la Cour & constater que, pris sous cet angle, le secret
professionnel des avocats — qui toutefois se décline avant tout en obligations & leur
charge — est spécifiquement protégé par cette disposition. »

Elle a toutefois jugé que si le «secret professionnel des avocats a une grande
importance tant pour l'avocat et son client que pour le bon fonctionnement de la
justice. Il s'agit & n'en pas douter de l'un des principes fondamentaux sur lesquels
reposent l‘organisation de la justice dans une société démocratique » @, ce secret n'était
pas intangible et devait s’effacer devant des objectifs |égitimes, rappelant également
que cette obligation s'inscrivait dans un ensemble d'instruments internationaux dont
['objectif commun est la prévention d'activités constitutives d'une grave menace pour
la démocratie.

1) Jacques Dallest, procureur général de Chambéry, colloque de 'Institut de droit pénal du Barreau de Paris, 24 septembre
2013,

2) CEDH, 6 déc. 2012, Michaud o/ France, requéte n® 12323/11.
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‘ La Cour supréme européenne ne saurait étre critiquée pour ce rappel de l'évidence
qui consiste a dire, de maniére lancinante et 2 juste titre, que la corruption et la fraude
fiscale constituent une atteinte & la démocratie. La Cour de justice de I'Union euro-
péenne définit également le secret professionnel comme une « garantie essentielle de
la liberté de l'individu et du bon fonctionnement de la justice » par son arrét Wouters
(CJCE 19 févr. 2002 Affaire Wouters C-309/99).

- 38 llestvrai que «pour lutter contre I'habileté de I'homme, il n'y a que I'homme » ",

Cependant, il faut déplorer qu’un lien soit établj entre la égitimité de la lutte contre
ce fléau et l'exercice de la profession d'avocat trop souvent malmené 3 travers les
avocats qui pratiquent la matiére pénale pour la défense qu'ils pratiquent et les avocats
qui pratiquent la matiére fiscale pour les conseils qu'ils donnent.

Or, ce pas a été franchi par le législateur francais qui, par la loi n® 2013-1117 relative
a1a lutte contre la fraude fiscale du 6 décembre 2013, telle que commentée par son
rapporteur, le député Yann Galut, également avocat, part d'un fait divers, « ['affaire
Cahuzac », pour prononcer une mise en garde contre I'ensemble des avocats du Barreau
de France en assimilant I'optimisation fiscale & I'abus de droit et celui-ci 2 I'évasion et 3
la fraude fiscale de la maniére la plus décontractée qui soit.

.39 Eneffet, «l'optimisation est une liberté publique fondamentale. Elle consiste
a choisir la voie légale la plus favorable & l'individu et & agir en fonction de ce choix.
Lassimiler & la fraude ou 'évasion est dangereux pour la société. Un choix est légal ou il
ne ['est pas. Il ne peut y avoir de zone grise » .

_ Ensens contraire, les propos de la Brigade nationale de répression de la délinquance
fiscale (BNRDF) relevés dans la presse : « Cette mobilisation du fisc résulte aussi "'de la
diffusion des pratiques d'optimisation fiscale des grands groupes qui sont souvent
aux limites de la légalité” (...), reconnait Alexandre Gardette, le grand chef du fisc
frangais (...). Afin de mieux cerner les fraudeurs, la Brigade [BNRDF] entend s ‘intéresser
de prés aux “officines” qui les conseillent, »

%40  La loi nouvelle du 5 novembre 2013 instituait notamment une garde a vue de
quatre jours “ en matiére de fraude fiscale en bande organisée, soit le régime de la
criminalité organisée développée de maniére extensive a l'encontre des avocats dont le
législateur, dans un mouvement hostile, voudrait faire des lanceurs d'alerte, délateurs
Spontanés a propos de tout, récompensés-immunisés par l'autorité poursuivante.

1) Maurice Rolland, compagnon de |2 Libération i q
b A , président de la chambre criminelle de la G
louviage de Jean Cosson, Les industriels de [ fraude [iscale, Le Seuil, 1971, =Rl ¥ cmestonaen ESlacelce

2)Gianmareo Mansellato, avocat associé, directeur général de TA), Les notes stratégiques de ['Institut Choiseul, avnil 2013
3)Les fchos, n° 304, octobre 2013,

4)Le Conseil constitutionnel par sa décision n° 2013-679DC du 4 décembre 2013 ibili
s nnel, - , a fort heureusement
recourir a une garde a vue de 96 heures avec report de la présence de l'avocat 3 la 48¢ heure, S RS
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Et summum de I'apothéose ! La récente tentative du |égislateur de détruire le secret
professionnel des avocats annoncés comme les « conseils spécialisés auteurs de fraudes »
ou «officines » et dont «le régne de l'impunité serait fini», par la loi de finances pour
2014, qui en son article 60 quinquies, telle que votée par I'Assemblée nationale, prévoyait
qu'a compter du 1% janvier 2015, « toute personne commercialisant un schéma d'opti-
misation fiscale... ou élaborant et mettant en ceuvre un schéma d‘optimisation fiscale
déclare ce schéma & I'administration préalablement & sa mise en ceuvrel».

41 Le Conseil constitutionnel ™ a censuré les dispositions de L'article 96 de la loi
concernant les schémas d'optimisation fiscale en retenant que « 89. Considérant que le
“schéma d'optimisation fiscale” est défini par les dispositions contestées comme "toute
combinaison de procédés et instruments juridiques, fiscaux, comptables ou financiers”
ayant pour "objet principal” de “minorer la charge fiscale d’un contribuable, d'en
reporter l'exigibilité ou le paiement ou d'obtenir le remboursement d'impdts, taxes
ou contributions” et “qui remplit les critéres prévus par décret en Conseil d'Etat”;
90. Considérant que toute personne commercialisant ou élaborant et mettant en ceuvre
un tel schéma doit, en vertu des dispositions contestées, déclarer celui-ci & ['adminis-
tration avant sa commercialisation ou sa mise en ceuvre; que le manquement a ces
obligations de déclaration est puni d’une amende égale & 5% du montant des revenus
percus au titre de la commercialisation du ‘“schéma d'optimisation fiscale” ou du
montant de l'avantage fiscal procuré par sa mise en ceuvre ;

91. Considérant qu'eu égard aux restrictions apportées par les dispositions contes-
tées  la liberté d'entreprendre et, en particulier, aux conditions d'exercice de l'activité
de conseil juridique et fiscal, et compte tenu de la gravité des sanctions encourues en
cas de méconnaissance de ces dispositions, le législateur ne pouvait, sans méconnaitre
les exigences constitutionnelles précitées, retenir une définition aussi générale et impré-
cise de la notion de “'schéma d’optimisation fiscale” ; 92. Considérant, dés lors, et sans
qu'il soit besoin d’examiner les autres griefs, que l'article 96 doit étre déclaré contraire &
la Constitution. »

42 |l aégalement censuré les dispositions de t'article 100 relatives a l'abus de droit
dans les termes suivants: « 173. Considérant que, selon les requérants, en définissant
l'acte constitutif d’abus de droit comme [‘acte ayant pour motif principal celui d’éluder
ou d'atténuer 'impét, les dispositions de ‘article 100 méconnaissent “la liberté du
contribuable de choisir, pour une opération donnée, la voie fiscale la moins onéreuse” ;
que serait ainsi méconnue la liberté proclamée & l'article 2 de la Déclaration de 1789;
que l'article 100 porterait en outre atteinte aux exigences résultant du principe de
[égalité des délits et des peines ; que les sénateurs requérants soutiennent en outre que

1) Décision n® 2013-685 DC, 29 déc. 2013.
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sont méconnus le principe de sécurité juridique, 'objectif d'accessibilité et d'intelligi-
bilité de la loi et 'article 34 de la Constitution, ainsi que le principe de non-rétroactivité
de la loi pénale plus sévére (...) ; 118. Considérant que, compte tenu des conséquences
ainsi attachées a la procédure de 'abus de droit fiscal, le législateur ne pouvait, sans
méconnaitre les exigences constitutionnelles précitées, retenir que seraient constitutifs
d’un abus de droit les actes ayant “pour motif principal” d’éluder ou d’atténuer les
charges fiscales que l'intéressé aurait dd normalement supporter; 119. Considérant qu'il
résulte de ce qui précéde que, sans qu'il soit besoin d'examiner les autres griefs,
l'article 100 doit étre déclaré contraire a la Constitution. »

43  Aussi, nonobstant cette décision, L'avenir s’annoncerait sombre aux plans admi-
nistratif et judiciaire, en vision de cauchemar, tant serait omniprésente la volonté
farouche de I'Etat de mettre au pas les professionnels libéraux, en réprimant tous
azimuts, au besoin en sacrifiant au passage quelques-uns d'entre eux pour I'exemple,
sur l'autel de la sainte lutte contre la fraude, qui ne serait pas l'objet d'une pénalisation
mais d’une judiciarisation, selon les dires d'un haut magistrat ™.

« Réprimer et dissuader. Nulle personne physique ou morale qui se livre a la fraude
de grande ampleur ne doit rester impunie », confie avec l'élégance d'un ministre de
l'intérieur 'actuel ministre délégué au Budget, également avocat, Bernard Cazeneuve .

Certes, mais a quel prix lorsque le méme ministre loue « le renforcement des moyens
d'investigation et la création d’un parquet financier », avec toutes les dérives, déborde-
ments, déferlements et intrusions multiples qui y seront nécessairernent liés en pratique ?

44 le secret professionnel des avocats doit étre protégé en toutes circonstances, non
seulement des intrusions intempestives de certains magistrats, mais également d'esprits
polémiques qui, par exemple, a l'occasion du précédent et défunt débat sur « 'avocat en
entreprise », ont cru devoir soutenir qu'il reléverait « de préoccupations domestiques » ou
encore serait source « de dysfonctionnements au sein de ['entreprise ».

Seul un esprit aussi pervers que diabolique, pour mieux dissimuler ses intentions
néfastes, est capable de tenir de tels propos.

En effet, le secret professionnel avait déja été attaqué de maniére officielle par le
défunt rapport consacré a « certains facteurs de renforcement de la compétitivité
Jjuridique de la place de Paris », autrement dénommé rapport Prada, qui avait fait
ressurgir, sans le vouloir, la délicate question de la réforme du régime des perquisitions
au domicile et en cabinet d'avacats, qui heurte délibérément notre secret professionnel
qui, dans ce contexte, présente |'apparence d'un colosse aux pieds d'argile.

1) Yves Charpenel, premier avocat général prés la Cour de cassation, colloque du 6 décembre 2013: « Optimisation fiscale/
fraude fiscale : ol se situent les limites ? Les objectifs des parquets en matigre de lutte contre la fraude fiscale ». Manifesta-
tions France-Amériques.

2) Le Figaro Magazine, 6 décembre 2013, p. 54.
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45  En effet, le rapport Prada partait du postulat selon lequel, en France, « le secret
professionnel francais, attaché au statut de 'avocat, est trés rigide » ", qui de surcroft
constituait une parfaite absurdité.

Le méme rapport Prada précisait, 3 propos du secret professionnel en Allemagne,
que: « S'agissant des perquisitions dans leurs cabinets, les avocats allemands sont trés
bien protégés : ces derniéres ne peuvent étre effectuées que sur la base d’une réquisition
& l'encontre de l'avacat et les communications avec ses clients demeurent ‘encore
insaisissables. Les perquisitions dans les cabinets d’avocats dirigées contre les clients
ne sont pas autorisées. » ¥

Il eut été préférable que la formule fit mise en exergue de ce rapport dont ce
passage démontre qu'il est urgent de renforcer, dans le sens de la protection du secret
professionnel, le régime des perquisitions en cabinet d’avocats, qui reste en l'état
curieusement et invariablement figé nonobstant les réformes de la procédure pénale
et les projets d'évolution de la profession d'avocat.

46 En réalité, le secret professionnel n'est en rien « rigide » dans la mesure o, en
pratique, les cabinets d'avocat sont systématiquement perquisitionnés a Paris, par
l'autorité judiciaire comme par l'autorité administrative, déterminées, chacune, a le
percer colite que coilte.

Ainsi, le secret professionnel est régulierement malmené, méme s'il présente 'ap-
parence de la « rigidité » pour étre « d’ordre public, général, absolu et illimité dans le
temps ».

Serait-il au contraire totalement inexistant pour n'étre en fait qu'un instru-
ment au service de certains juges et au détriment des avocats devenus collec-
teurs-ramasseurs, malgré eux, d’informations confidentielles, finalement, pour le
compte de l'autorité judiciaire et de V'autorité administrative ?

Pauvres avocats éduqués depuis toujours dans la culture de ce secret professionnel
qu'ils croyaient absolu — et dont la violation leur est si souvent reprochée — subitement
confrontés a la dictature de la transparence jusqu‘a en perdre pied!

47 . Comment ne pas citer l'admirable « Avant-propos a ’étude : le droit de savoir »
— par extraits choisis et que, notamment, tout acteur du monde judiciaire doit avoir lu —
de madame le professeur Agathe Lepage, qui écrit ®: « La transparence est la qualité de
ce qui laisse paraltre la réalité tout entiére, de ce qui exprime la vérité sans laltérer (...).

Qu’on prenne garde toutefois, tout en étant sensible aux charmes de la transpa-
rence, & ne pas se laisser hypnotiser et & faire d'elle une vertu tyrannique. Faut-il

1) Rapport Prada, p. 23,
2) Rapport Prada, p. 26.

3)/n Ragport annuel 2010, Cour de cassation, p. 70 et suivantes, La Documentation francaise, Paris, 2011, Madame le
professeur Agathe Lepage, agrégée des Facultés de drait, professeur 3 I'université Panthéon-Assas (Paris-ll).
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toujours, en effet, que le voile soit levé sur tout ? La transparence a vite fait d'évoquer un
absolu quand le droit repose sur la mesure, la conciliation des intéréts contraires, donc
les demi-teintes {...).

Un des principaux obstacles  la liberté d’expression qui viennent s'ériger contre un
droit de savoir tient & ['existence de secrets sanctionnés par le droit. L'évocation du
secret parait celle d’une société passéiste, dépassée par I'avénement de la transparence.
Voire le secret tend a inspirer la méfiance, comme antithétique des vertus que l'on préte
a la transparence. On aurait tort de se fier & ces impressions, qui ne font pas leur part
az‘.tx nuances qui s'imposent. Une saine transparence ne doit pas avoir pour projet
d'anéantir la discrétion, la réserve, la rétention, le secret, mais de se concilier aussi
harmonieusement que possible avec eux (...).

La contrainte a laquelle est soumis (...) le dépositaire d'un secret de s'incliner devant
le droit de savoir ne se justifie que dans la mesure ou l'information convoitée est
pertinente au regard de la finalité qu'elle doit servir (...), manifestation de la vérité
Judiciaire, information du public sur un événement d‘actualité, ou un débat d'intérét
général (...). ll s'agit (...) de proportionnalité, source d'équilibre, qui détermine la
mesure dans laquelle le droit de savoir peut ['emporter sur le secret, »

Et cet auteur d'ajouter une formidable citation du doyen Carbonnier: « fean Car-
bonnier disait que le législateur devrait toujours légiférer avec la main qui tremble. »

La recommandation pourrait &tre étendue a ['ensemble de la magistrature car,
notre humble avis, tout magistrat ne devrait justement pouvoir perquisitionner un
domicile ou un cabinet d'avocat qu'avec seulement cette « main qui tremble », ce
que certains d’entre eux ne manquent pas de reconnaitre publiquement en annoncant
que la perquisition peut &tre un véritable « séisme » et qu'ils ne perquisitionnent « qu’en

tremblant », sentiment que, cependant, les apparences ne semblent pas trahir en temps
réel intrusif.

fs A propos du caractére absolu du secret professionnel, rappelons qu'il n'existe
évidemment aucune place pour la délation dans le role de 'avocat ! A plus forte raison
lorsque le législateur, par la loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative 4 la lutte
contre la fraude fiscale et la grande délinquance financiére, prévoit un systéme de
délation organisée par des « lanceurs d’alerte présumés de bonne foi » pour tout type de
aime ou de délit connu dans 'exercice de fonctions salariées, et par le biais des
exemptions totales ou des réductions de peine de moitié pour les auteurs ou complices
de certaines infractions & caractére économique ou financier qui avertissent l'autorité
administrative ou judiciaire et ont permis d'éviter ou de faire cesser l'infraction ou

. d'identifier les auteurs ou complices. Cela dit, ces « lanceurs » ne sont pas exempts de

!Joursuites du chef de dénonciation calomnieuse ou de diffamation. Comme le dit trés
justement notre confrére Eric Dezeuze : « Ceux-ci ne bénéficient que d’une immunité ou
protection sociale. »
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Sont concemées, sur ce point, les infractions de blanchiment, corruption passive
et trafic d'influence commises par des personnes exercant une fonction publique,
corruption active et trafic d'influence commises par des particuliers, entraves a l'exer-
cice de a justice, corruption et trafic d'influence passifs et actifs mettant en cause des
dépositaires de l'autorité publique ou des fonctionnaires en charge de fonctions
juridictionnelles.

La fraude fiscale, dont la lutte est I'objet méme de la loi, n'y était pas prévue a
I'origine.

49 Cependant, par un nouvel avant-dernier alinéa a V'article 1741 du Code général
des impdts, un dispositif de réduction de moitié de peine a été institué en matiére de
fraude fiscale, selon les modalités suivantes: « La durée de la peine privative de liberté
encourue par ['auteur ou le complice d’un des délits mentionnés au présent article est
réduite de moitié si, ayant averti l'autorité administrative ou judiciaire, il a permis
d'identifier les autres auteurs gu complices. »

Il est important de noter que I'exemption légale de peine n’est pas prévue et que la
réduction de peine n’est possible que dans ['hypothése d'une fraude fiscale commise
par plusieurs participants qui, dénoncés a l'autorité administrative ou judiciaire, ont été
identifiés comme auteurs ou comme complices. La tentative de fraude fiscale n'est pas
prévue comme cause d’exemption de peine.

50 Le Conseil constitutionnel, par sa décision n° 2013-679DC du 4 décembre 2013,
a jugé conformes & la Constitution les dispositions contestées de I'article 5 de la loi
concernant les régles pénales particuliéres applicables aux repentis aux motifs que:
« 16. Considérant, d’une part, qu'en retenant une diminution de moitié de la peine
encourue, le législateur a entendu favoriser la coopération des auteurs d'infractions ou
de leurs complices ; qu'il a également poursuivi 'objectif de prévention des atteintes a
l'ordre public et de la recherche des auteurs d'infraction; que les différences de
traitement qui peuvent résulter des dispositions contestées entre des personnes ayant
commis ou tenté de commettre, en tant qu'auteur ou complice, des faits de méme
nature reposent sur des critéres objectifs et rationnels en lien direct avec les objectifs
poursuivis ; que, par suite, ces dispositions ne méconnaissent pas le principe d’égalité. »

51 tes cabinets d'avocats n'employant que des avocats salariés sont-its concernés
par ce dispositif des lanceurs d'alerte susceptibles de se mobiliser a tout propos, y
compris pour tenter de régler des litiges d'ordre personnel ?

L'on protesterait avec la plus grande énergie dans |'hypothése ol un avocat, tra-
hissant nos principes essentiels, entreprendrait de renseigner, au cours de leurs investi-
gations, les enquéteurs, motivant ainsi le déclenchement d'une perquisition dans un
cabinet d'avocat, et qui essaierait de sauver la face en effectuant auprés d'eux —et en
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plein accord — des déclarations « off» pour mieux dissimuler les traces de sa grave,
honteuse et criminelle indélicatesse.

) Etant précisé que les juges révélent toujours lorigine de ce type de sources pour
mieux souligner le caractere scélérat d’une telle démarche — crucifier son auteur — qui,
certes, leur profite ! Pourquoi se priveraient-ils d’une humiliation supplémentaire ?

Il se pourrait qu'ils relatent — il s'agit d'une fiction — dans un document qu'ils
verseraient au dossier que «au cours des investigations, les enquéteurs ont appris

que des éléments en relation avec les faits étaient susceptibles de se trouver dans un
cabinet d'avocat... »

52 Le délateur ne doit pas étre confondu avec l'avocat qui effectue de bonne foi
une déclaration de soupcon, encore moins avec l'avocat qui décide de pratiquer la
connivence, qui suppose la révélation d'une information ou sa confirmation, avec
parcimonie et finesse, dans le but de tempérer I'apprété de la poursuite et, par exemple,
d'écourter la durée d’une garde & vue ou d'éviter une mise en examen.

.53 Il peut arriver également qu'un avocat, en cours de perquisition, s'oppose au
délégué du batonnier en croyant utile de marquer son accord pour la remise de documents
confidentiels au magistrat saisissant en clamant qu'il y va de son intérét parce qu'iln’arien
_é se reprocher. Une telle démarche est potentiellement dangereuse pour son auteur, qui
ignore tout de la poursuite et des éléments recueillis contre lui. Il est vivement recom-
mandé de ne jamais contredire ou contrarier la contestation du batonnier ou de son
délégué, car nul ne sait a l'avance de quelle facon évoluera et se terminera la perquisition.

54 Ainsi, 'époque actuelle nous oblige & rappeler le noble enseignement de nos
anciens maitres: « L'avocat est rigoureusement tenu de garder secret ce qui lui a été
confié en sa qualité d’avocat: sous aucune forme, sous aucun prétexte, & aucune
époque, il ne peut trahir ce secret... Le secret professionnel ne s'applique pas seulement
aux confidences que l'avocat a recues directement de son client. Il s'applique aussi
fout ce qui a pu étre révélé a l'avocat par une instruction suivie contre son client...
L'obligation du secret étant, pour 'avocat, absolue et d'ordre public, “il ne saurait
appartenir @ personne de I'en affranchir”. Son client, lui-méme, ne saurait le délier, ce
en quoi les liens de l'avocat et de son client s’apparentent encore  ceux qui unissent le
prétre et le pénitent... L'obligation du secret professionnel, par ce qu'elle est d'ordre
public, s‘impose a l'avocat méme lorsqu'il est réguliérement cité devant la justice et
officiellement interrogé a titre de témoin, » ™

«L'avocat est tenu au secret professionnel, ce qui veut dire qu'il ne doit révéler a

- Quiconque en aucune circonstance, fat-ce devant une autorité coercitive, les paroles et

Bigatonnier Jean Lemaire, « Les régles de la profession d'avocat et les usages du Barveau de Paris », LGDY, 1975, n°s 458, 460,
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les écrits confidentiels qu'il a recueillis dans l'exercice de sa profession et la détermi-
nation du caractére confidentiel de ce qu'il sait ou qu'il détient n’est pas soumise au
Jjugement de sa conscience. Pour l'avocat, le secret donc est un devoir autant qu'il est un
droit. » ™

55 Un rappel des textes régissant le secret professionnel s'impose: le secret pro-
fessionnel est absolu et d'ordre public, en tant que l'avocat ne peut en étre relevé ni par
son client, ni par son batonnier (pour de plus longs développements, se reporter a le
Guide — Profession avocat, Editions Lamy, 2011).

ARTICLE 66~5 DE LA LOI DU 31 DECEMBRE 1971 (MODIFIE PAR LA LOI
N° 2011-331 DU 28 MARS 2011, ART. &)

En toutes matiéres, que ce soit dans le domaine du conseil ou dans celui de la
défense, les consultations adressées par un avocat a son client ou destinées a
celui-ci, les correspondances échangées entre le client et son avocat, entre
I'avocat et ses confréres a I'exception pour ces derniéres de celles portant la
mention «officielle », les notes d'entretien et, plus généralement, toutes les
pieces du dossier sont couvertes par le secret professionnel {texte incomplet,
voir RIN et RIBP infra).

Ces dispositions ne font pas obstacle, a compter de la conclusion d'un contrat
de fiducie, a I'application a I'avocat qui a la qualité de fiduciaire, de |a régie-
mentation spécifique a cette activité, sauf pour les correspondances, dépour-
vues de 1a mention «officielle», adressées a cet avocat par un confrére non
avisé qu'il agit en cette qualité.

te présent article ne fait pas obstacle a I'obligation pour un avocat de com-
muniquer les contrats mentionnés 3 ‘article L. 222-7 du Code du sport et le
contrat par lequel il est mandaté pour représenter I'une des parties intéressées
a la conclusion de }'un de ces contrats aux fédérations sportives délégataires et,
le cas échéant, aux ligues professionnelles qu'elles ont constituées, dans les
conditions prévues a I'article L. 222-18 du méme code.

1) Boyer-Chammard G., Les avecats, PUF, Paris, 1976, p. 76.

48 PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT

Les textes régissant le secret professionnel de 'avocat

ARTICLE 2 DU REGLEMENT INTERIEUR NATIONAL

Le secret professionnel (L. 31 déc. 1971, art. 66-5; D. 12 juill. 2005, art. 4 ; C. pén.,
art. 226-13):

Principes

2.1. L'avocat est le confident nécessaire du client.

Le secret professionnel de I'avocat est d'ordre public. Il est général, absolu et
illimité dans le temps.

Sous réserve des strictes exigences de sa propre défense devant toute juridic-
tion et des cas de déclaration ou de révélation prévus ou autorisés par la loi,
I'avocat ne commet, en toute matiére, aucune divulgation contrevenant au
secret professionnel.

Etendue du secret professionnel

2.2. Le secret professionnel couvre en toute matiére, dans le domaine du
conseil ou celui de la défense, et quels qu’en soient les supports, matériels
ou immatériels (papier, télécopie, voie électronique, etc.):

- les consultations adressées par un avocat a son client ou destinées a
cetui-ci;

—1es correspondances échangées entre le client et son avocat, entre
I'avocat et ses confréres, a I'exception pour ces derniéres de celles portant
la mention officielle;

—les notes d'entretien et plus généralement toutes les pidces du dossier,
toutes les informations et confidences regues par (’avocat dans |'exercice
de la profession;

—le nom des clients et I'agenda de I'avocat;

- les réglements pécuniaires et tous maniements de fonds effectués en
application de I'article 27, alinéa 2, de la loi du 31 décembre 1971 susvisé ;

—les informations demandées par les commissaires aux comptes ou tous
tiers (informations qui ne peuvent &tre communiquées par I'avocat qu'a
son client).

Dans les procédures d'appels d'offres publics ou privés et d'attribution de
marchés publics, ('avocat peut faire mention des références nominatives
d'un ou plusieurs de ses clients avec leur accord exprés et préalable.

Si le nom donné en référence est celui d’un client qui a été suivi par cet avocat
en qualité de collaborateur ou d’associé d'un cabinet d'avocat dans lequel il
n'exerce plus depuis moins de deux ans, celui-ci devra concomitamment aviser
son ancien cabinet de la demande d'accord exprés adressée a ce client et

indiquer dans la réponse a appel d'offres le nom du cabinet au sein duquel
I'expérience a été acquise.
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Aucune consultation ou saisie de documents ne peut &tre pratiquée au cabinet
ou au domicile de I’avocat, sauf dans les conditions de |'article 56-1 du Code de
procédure pénale. :

Structure professionnelle, mode d'exercice et secret professionnel

2.3. Ll'avocat doit faire respecter le secret par les membres du personnel de son
cabinet et par toute personne qui coopére avec lui dans son activité profes-
sionnelle. il répond des violations du secret qui seraient ainsi commises.
Lorsque l'avocat exerce en groupe ou participe a une structure de mise en
commun de mayens, le secret s'étend a tous les avocats qui exercent avec lui
et a ceux avec lesquels il met en commun des moyens d'exercice de la profession.

ARTICLE 2 DU REGLEMENT INTERIEUR DU BARREAY DE PARIS (LE SECRET
PROFESSIONNEL, L. 31 DEC. 1971, ART. 66~5, D. 12 JUILL. 2005, ART. 4,
C. PEN., ART. 226-13)

2.1 Principes

L’avocat est le confident nécessaire du client.

Le secret professionnel de I'avocat est d’ordre public. 1l est général, absolu et
illimité dans le temps.

Sous réserve des strictes exigences de sa propre défense devant toute juridic-
tion et des cas de déclaration ou de révélation prévues ou autorisées par la loi,
I'avocat ne commet, en toute matiére, aucune divulgation contrevenant au
secret professionnel.

2.2. Btendue du secret professionnel

Le secret professionnel couvre en toutes matiéres, dans le domaine du conseil
ou celui de la défense, et quels qu‘en soient les supports, matériels ou imma-
tériels (papier, télécopie, voie électronique, etc.):

- les consultations adressées par un avocat a son client ou destinées a
celui-d;

~les correspondances échangées entre le client et son avocat, entre
I'avocat et ses confréres, a I'exception pour ces derniéres de celles portant
la mention officielle ;

—les notes d'entretien et plus généralement toutes jes pieces du dossier,
toutes les informations et confidences regues par I'avocat dans I'exercice
de la profession ;

-le nom des clients et I'agenda de I'avocat ;
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~les réglements pécuniaires et tous maniements de fonds effectués en
application de l'article 27, alinéa 2, de la loi du 31 décembre 1971;

- les informations demandées par les commissaires aux comptes ou tous
tiers, (informations qui ne peuvent étre communiquées par I'avocat qu‘'a
son client).

(Alinéa créé - décision & caractére normatif n° 2007-001 adoptée par I’AG du
CNB le 28 avril 2007, JORF, 11 aoiit 2007). Dans les procédures d'appels d'offres
publics ou privés et d'attribution de marchés publics, I'avocat peut faire men-
tion des références nominatives d'un ou plusieurs de ses clients avec leur
accord expras et préafable. Si le nom donné en référence est celui d'un client
qui a été suivi par cet avocat en qualité de collaborateur ou d’associé d'un
cabinet d’avocat dans lequel il n'exerce plus depuis mains de deux ans, celui-
ci devra concomitamment aviser son ancien cabinet de la demande d'accord
exprés adressée 3 ce client et indiquer dans 1a réponse 3 appel d'offres le nom
du cabinet au sein duquel I'expérience a été acquise.

Aucune consultation ou salsie de documents ne peut étre pratiquée au cabinet

ou au domicile de I'avocat, sauf dans les conditions de I'artide 56-1 du Code de
procédure pénale.

P.2.2.0.1

(Article créé en séance du Conseil du 28 Jjuin 20n, Bulletin du Barreau, 5 juill.
20m, n° 23/201)

Par dérogation aux dispositions de I'article 2.2 du RIN, I'avocat peut, dans le
cadre de ses activités de représentation d’intéréts (lobbying) auprés des par-
lements nationaux ou européen ou auprés d'administrations publiques natio-
nales, européennes ou internationales, faire mention, dans les registres de ces
institutions ou administrations, aprés avoir recueifli I'accord exprés de ses
clients, de I'identité de ceux-ci et du montant des honoraires pergus au titre
de sa mission.

2.3. Structure professionnelle, mode d'exercice et secret professionnel
L'avocat doit faire respecter le secret par les membres du personnel de son
cabinet et par toute personne qui coopére avec lui dans son activité profes-
sionnelle. Il répond des violations du secret qui seraient ainsi commises.
Lorsque I'avocat exerce en groupe ou participe & une structure de mise en
commun de moyens, le secret s'étend a tous les avocats qui exercent avec lui
et a ceux avec lesquels il met en commun des moyens d’exercice de la profession.

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT

51




LE REGIME DE DROIT COMMUN DES PERQUISITIONS CHEZ LES AVOCATS

ARTICLE 2 BIS: LE SECRET DE L'ENQUETE ET DE L'INSTRUCTION
(D. 12 JUILL. 2005, ART. 5, C. PEN., ART. 434-7-2; CPP, ART. 11)

L'avocat respecte le secret de {'enquéte et de I"instruction en matiére pénale,
en s'abstenant de communiquer, sauf pour I'exercice des droits de la défense,
des renseignements extraits du dossier, ou de publier des documents, pigces
ou lettres intéressant une enquéte ou une information en cours.

Il ne peut transmettre de copies de piéces ou actes du dossier de |a procédure a
son client ou 3 des tiers que dans les conditions prévues a I'article 114 du Code
de procédure pénale.

ARTICLE & DU DECRET DU 12 JUILLET 2005
'

Saus réserve des strictes exigences de sa propre défense devant toute juridic-
tion et des cas de déclaration ou de révélation prévus ou autorlsés par la loi,
I'avocat ne commet, en toute matiére, aucune divulgation contrevenant au
secret professionnel.

56 Rappelons également les dispositions pénales relatives au respect du secret

professionnel.

ARTICLE 226-13 DU CODE PENAL

La révélation d'une information 3 caractére secret par une personne qui en est
dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou
d’une mission temporaire, est punie d'un an d'emprisonnement et de
15 000 euros d’amende.

ARTICLE 226-1 DU CODE PENAL

L‘article 226-13 n'est pas applicable dans les cas ot |a loi impose ou autorise la
révélation du secret. En outre, il n’est pas applicable:

1 A celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives de
privations ou de sévices, y compris lorsqu'il s'agit d'atteintes ou mutilations
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sexuelles, dont il a eu connaissance et qui ont été infligées & un mineur ou a
une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son dge ou de
son incapacité physique ou psychique;

2° Au médecin qui, avec l'accord de la victime, porte 3 la connaissance du
procureur de la République les sévices ou privations qu'il a constatés, sur le
plan physique ou psychique, dans I'exercice de sa profession et qui lui per-
mettent de présumer que des violences physiques, sexuelles ou psychiques de
toute nature ont été commises. Lorsque la victime est un mineur ou une
personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son dge ou de
son incapacité physique ou psychigue, son accord n'est pas nécessaire ;

3° Aux professionnels de la santé ou de |'action sociale qui informent le préfet
et, a Paris, le préfet de police du caractdre dangereux pour elles-mémes ou
pour autrui des personnes qui ies consultent et dont ils savent qu'elles détien~
nent une arme ou qu'elles ont manifesté leur intention d'en acquérir une.

Le signalement aux autorités compétentes effectué dans les conditions prévues
au présent article ne peut faire I'objet d'aucune sanction disciplinaire.

| EXIGENCE PRATIQUE

' Le délégué du batonnier doit inlassablement rappeler en pratique au magistrat
| que le secret professionnel n'est pas réservé a I'activité judiciaire ou de défense,

et que la protection liée au secret professionnel s'étend a I'ensemble de I'activité

| d'avocat, y compris et surtout a celle de conseil, la plus exposée au plan de la
| «complicité » et du « blanchiment ».

Les piéces apparemment « officielles » associées a un courrier confidentiel sont

confidentielles méme si les juges peuvent les saisir ailleurs. Eiles sont souvent

|| des «piéces du dossier» en tant que telles confidentielles. Et il arrive que les

juges souhaitent détacher des piéces dont ils disent qu'eiles sont apparemment
officielles de leur support confidentiel, si bien que dans ce cas Ia contestation
doit se faire véhémente.

| En effet, trop souvent, certains juges indiqueront ne pas saisir les courriels
! canfidentiels entre avocats auxquels sont annexées en piéces jointes des
| pitces confidentielles pour détacher ces derniéres de leur support confidentiel

et tenir en échec la contestation du délégué du batonnier.

| 1 faut faire attention aux pidces «officieltes» qui souvent sont des « pieces du
| dossier» remises a |'avocat par le client ou communiquées par courriers confi-
| dentiels entre avocats.
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57 . Une perquisition se ressent comme une atmosphére d'audience pénale, et la
perception des intéréts en présence en constitue un élément fondamental du coté du
batonnier ou de son délégué qui se doit, par sa pratique de la contestation, de connaitre
les réflexes du magistrat qui perquisitionne: «A good lawyer knows the law. A great
lawyer knows the judge »...

58 Au plan purement symbolique, la perquisition renvoie instinctivement en fait,
dans l'imaginaire de chacun, 3 la négation de « l'inviolabilité du domicile », dés lors 3 la
pénétration de l'intimité, sans « assentiment», par violence, menaces, contrainte,
surprise, donc au viol, et a l'entrée par effraction de jour comme de nuit, dans la
maison, ce « lieu de séjour » réceptacle de tous les secrets.

Elle incame le mythe de la vitre brisée, de la porte fracturée, des volets éventrés, des
meubles renversés, l'imposture de la transparence vécue comme une tyrannie, la
comédie voire le mensonge de « la maison de verre », tous les cauchemars de Uintrusion
dans la sphére normalement indétectable, parce que sacrée, de la stricte intimité de la
vie privée et de la vie professionnelle, ce qu'illustre 3 merveille le batonnier Jean
Lemaire: «Au temps ou le domicile privé n'était inviolable pour aucun agent de la
puissance publique, ['avocat jouissait d'un privilége : son cabinet était un “asile sacré”
dans lequel aucun huissier ne pouvait instrumenter aux fins de signification. »

1’59 Lasaisie des éléments placés sous scellés fermés est trop souvent irréguliére en
tant qu'elle constitue une violation pure et simple des régles régissant le secret
professionnel de l'avocat, outre qu'elle est totalement disproportionnée par rapport

1) Pour de plus langs développement sur le droit commun des perquisitions, se reporter, notamment, au Guide de la défense
pénale, Editions Guides Dalloz, de Frangois Saint-Pierre, au Droit et pratique de l'instruction préparatoire, Editions Dalloz
Action, de Christian Guery et Pierre Chambon, au Précis de procédure pénale, Edition Dalloz, 2012, de Bemard Bouloc, et au
Manuel de procédure pénale, Editions Lexis Nexis, de Serge Guinchard et Jacques Buisson,

2) Batonnier Jean Lemaire, « Les régles de la profession d'avocat », LGD), 1975, p. 455.
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au but poursuivi, au sens ou |'entend la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de 'homme.

La perquisition au cabinet d’avocat n'est pas seulement une mesure coercitive
attentatoire au secret professionnel; elle constitue en soi et trop fréquemment en
pratique une atteinte pure et simple au libre exercice de la profession d'avocat alors
qu'elle ne doit aucunement permettre ni & l'autorité judiciaire, ni a 'autorité adminis-
trative de « faire son marché ». '

Elle ne repose aucunement du c6té du juge saisissant, sur un quelconque droit au
respect de la dignité comme fondement de l'invocation de I'exercice d’un « droit de
savair» et/ou d'un «droit & Uinformation» fondé sur un débat d'intérét général,
lesquels n'ont absolument pas leur place en cette matiére, pour se heurter a l'ordre
public du secret professionnel de l'avocat.

Elle a fréquemment pour but d’obtenir la confirmation d'une information déja
acquise chez le client, si bien qu'elle se révéle étre en pratique non pas le point de
départ d'une enquéte mais son aboutissement, destiné a percer le coeur méme du secret
professionnel par la captation, par exemple, de projets d'actes et, d'une maniére
générale, de tous éléments permettant de retracer la maturation du raisonnement de
l'avocat pressenti comme « complice ».

Certes, il est parfois fréquent d'entendre que les perquisitions dans les cabinets
d'avocats francais, parce qu'elles n'auraient pas la brutalité de celles opérées dans les
cabinets de nos confréres turcs ™, défenseurs des droits de 'homme, ne devraient pas
&tre critiquées.

Une telle imposture intellectuelle doit &tre condamnée.

60  Une perquisition, par un juge frangais, dans un cabinet d'avocats, fiit-il luxueu-
sement meublé, n'en perd nullement sa violence, qui reste avant tout psychologique, et
il est d'ailleurs piquant de constater que le recours a la perquisition demeure L'arme
absolue destinée a violer le secret de l'avocat, en France comme en Turquie, étant
précisé que, globalement, les régles des perquisitions chez l'avocat sont & peu prés
semblables dans ces deux pays (3 une exception prés, car les poursuites contre un
avocat doivent au préalable étre autorisées par le ministre de la Justice en Turquie...).

Les avocats devront exercer une vigilance accrue a propos de ia conservation de
Pensemble de leurs projets d'actes avec le soudi, certes paradoxal, a la fois de conserver
les éléments de nature & justifier, dans I'hypothése d'une recherche de leur responsa-
bilité civile, de leur devoir de conseil, comme de rester lucides en prévision de ['hypo-
thése d'une mesure intrusive.

1) « Turquie. Les arrestations antiterroristes ciblent d'éminents avocats spécialisés dans la défense des droits humains »,
21 janvier 2013, Site Internet : www.bfca fr
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En effet, la perquisition intervient toujours sans le consentement de |'avocat inté-
ressé, sauf en matiére d'enquéte préliminaire par le parquet (dont nous verrons qu'il
N'est pas une autorité judiciaire pouvant perquisitionner).

61 Le batonnier est averti dans les jours qui précédent de l'existence d’une perqui-
sition : rendez-vous lui est donné dans la rue a un endroit précis en sorte qu'il ne connait
le nom de l'avocat perquisitionné qu‘au moment de la perquisition elle-méme avec la
communication de la décision du magistrat : l'effet de surprise est total !

Sauf dans quelques rares cas privilégiés ol services de police et/ou du parquet sont

suspectés de renseigner le ou les intéressés, comme la presse |'a récemment révélé: « Le
nouveau scandale qui secoue la police : Christian Flaesch, le patron de la P| parisienne,
est sur la sellette : il a averti l'ancien ministre Brice Hortefeux qu'il allait étre convoqué
par la justice sur le financement de la campagne de Nicolas Sarkozy. »
. «Un nouveau patron au Quai des Orfévres: (...) Fonctionnaire réputé pour son
intransigeance, Christian Flaesch a récemment fait I'objet d'une mise en garde par le
procureur général de la Cour d’appel de Paris, Frangois Falletti. Christian Flaesch s’est vu
reprocher d'avoir passé trois coups de fil, dont un, au moins, fin novembre, depuis son
téléphone mobile & l'ex-ministre de ['Intérieur Brice Hortefeux pour évoquer sa pro-
chaine audition en qualité de témoin dans le cadre d'une procédure judiciaire consé-
cutive & une plainte de l'ancien président Nicolas Sarkozy pour faux et usage de faux
visant le site Mediapart. Alors que le juge Cros, en charge du dossier, souhaitait procéder
lui-méme & l'audition, le patron de la PJ aurait notamment évoqué oralement des
questions d’agendas et de carnets de rendez-vous avec son interlocuteur, sans savoir
que ce dernier était placé sur écoute sans le cadre d’une autre enquéte portant sur le
financement de la campagne présidentielle de Nicolas Sarkozy en 2007. Dans ['entou-
rage de Christian Flaesch, qui se cantonne au silence en attendant d’avoir une nouvelle
affectation, certains évoquent une “'machination” ayant visé  ['écarter définitivement
du poste trés convoité de directeur central de la police judiciaire.

Si, par définition, on ne prévient pas a l'avance quelqu’un qui va faire l'objet d'une
perquisition a son domicile ou d'une interpellation, il est d'usage de passer un coup de
fil de courtoisie & un VIP qui va étre entendu comme simple témoin, assure un haut
fonctionnaire. Christian Flaesch avait méme eu l'extréme prudence de faire préalable-
ment part de sa démarche au préfet de police, Bernard Boucault. » ®

«L'exécutif veut une femme marquée a droite au poste de procureur national
financier: (...) la création de ce procureur national avait soulevé quelques doutes;
une future nomination de la candidate provoque des inquiétudes, Dans |'affaire Vivendi,
les trois juges d'instruction qui entendaient perquisitionner chez Jean-Marie Messier en

1)te Monde, 10 décembre 2013, p. 1 et 7.
2)Le Monde, 11 décembre 2013, p.11.

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT




LE REGIME DE DROIT COMMUN DES PERQUISITIONS CHEZ LES AVOCATS

décembre 2002 se méfiaient tellement de Catherine Pignon, alors chargée des affaires
financiéres & Paris, qu'ils avaient refusé de lui communiquer les adresses des
perquisitions. »

.62 ' Le batonnier ou son délégué s'y rendra sans prendre son véhicule personnel pour
des raisons de commodité (stationnement impossible, etc.) et sera transporté ou bien
par les enquéteurs ou bien par les magistrats avec lesquels il établira un dialogue
vigilant. En effet, nul ne sait 3 l'avance le nom de l'avocat et dans quels lieux se
déroulera la perquisition.

" 63 Une «poussiére de rumeur » dans un contexte de délation suffit 3 légitimer la
mesure coercitive que sacralisera ensuite U'appréhension d'éléments couverts par le
secret professionnel dont trop souvent le juge des libertés et de la détention, dans son
immense sagesse.., ordonnera le versement au dossier de procédure d’enquéte ou
d'instruction par une décision contestable mais insusceptible de recours et ce, en
contradiction formelle avec les dispositions de l'artide 13 de la Convention européenne
des droits de I'hornme instituant un recours effectif.

C'est pourquoi le délégué du batonnier ne doit avoir aucun état d'dme, ne doit
jamais se laisser impressionner, doit surmonter toutes ses appréhensions et contester
par principe sans complaisance, ni connivence, de toutes ses forces la perquisition, en
exigeant un placement sous scellés fermés de toutes les piéces couvertes apparemment
par le secret professionnel que le magistrat instructeur ou le parquet veulent saisir, et
des documents officiels faute de savoir s'ils concement L'infraction poursuivie.

'64 la contestation du délégué du batonnier a également pour effet de priver
momentanément les enquéteurs du bénéfice des piéces placées sous scellés fermés,
et ce, lors de la garde a vue concomitante de l'avocat perquisitionné ou postérieure a la
perquisition jusqu'a décision du juge des libeités et de la détention comme de per-
mettre 'ouverture d'un embryon de débat contradictoire dans une enquéte inquisitoire.

65 Avant d'en donner les définitions dassiques, il faut rappeler qu'elle est une
mesure privative de liberté, coercitive, autant qu'une mesure de garde & vue.

Le doyen Comu en donne également une définition dans son ouvrage Vocabulaire
juridique @ : « Mesure d'investigation effectuée en tous lieux (au domicile de la personne
poursuivie ou soupconnée) et destinée & rechercher, en vue de les saisir, tous papiers,
effets ou objets paraissant utiles & la manifestation de la vérité (CPP, art. 56 et 94 et s.) ;
Visite domiciliaire : “Mesure d'instruction effectuée au domicile de l'inculpé ou d’un tiers
en vue d’y rechercher et recueillir les preuves d’une infraction. Elle différe de la

1) Le Figaro, jeudi 12 décembre 2013.
2) Comu G., Vocabulaire juridique, PUF, Paris.
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perquisition en ce qu‘elle ne comporte pas nécessairement des investigations mais est
entourée des mémes garanties que celle-ci”. »

L'article 60 du Code des douanes assimile la « visite » a la fouille et 4 la perquisition
puisque cette mesure est indifféremment envisagée pour les « marchandises », les
«moyens de transport », et les « personnes » dans les termes suivants: « Pour Iappli-
cation des dispositions du présent code et en vue de la recherche de la fraude, les agents
des douanes peuvent procéder 3 la visite des marchandises et des moyens de transport
et a celle des personnes. »

La chambre criminelle de la Cour de cassation décide que «toute perquisition
implique la recherche, & lintérieur d’un lieu normalement clos, notamment au
domicile d’un particulier, d'indices permettant d'établir I'existence d’une infraction et
d'en déterminer I'auteur » .

66 Constitue un domicile « un lieu protégé » auquel est assimilé le véhicule qui, par
extension, fait l'objet d’une fouille.

En pratique, la fouille du véhicule obéit aux conditions de la perquisition et s'ef-
fectuera en présence du délégué du batonnier.

Au plan de son caractére coercitif, citons les dispositions de l'article 56, demier
alinéa, du Code de procédure pénale qui prévoient la possibilité pour U'officier de police
judiciaire de retenir sur place les personnes présentes: « Si elles sont susceptibles de
fournir des renseignements sur les objets, documents et données informatiques saisis, les
personnes présentes lors de la perquisition peuvent étre retenues sur place par 'officier
de police judiciaire le temps strictement nécessaire & l'accomplissement de ces
opérations. »

.67 le principe: les perquisitions et les visites domiciliaires ne peuvent étre
commencées avant 6 heures et aprés 21 heures.

L'article 59 du Code de procédure pénale modifié par la loi 93-1013 du 24 aoiit
1993 prévoit que: « Sauf réclamation faite de l'intérieur de la maison ou exceptions
prévues par la loi, les perquisitions et les visites domiciliaires ne peuvent étre
commencées avant 6 heures et aprés 21 heures. »

“68" Une exception, la criminalité organisée — a l'exception du délit de fraude

fiscale aggravée — en matiére d'enquéte de flagrance, d’enquéte préliminaire et
d'instruction.

L'article 706-73 du Code de procédure pénale dispose que: «La procédure appli-
cable a l'enquéte, la poursuite, l'instruction et le jugement des crimes et des délits

1) Cass, crim., 29 mars 1994, Bull crim., n® 118.
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suivants est celle prévue par le présent code, sous réserve des dispositions du présent
titre :

1° Crime de meurtre commis en bande organisée prévu par le 8° de ['article 221-4
du Code pénal ; :

2° Crime de tortures et d'actes de barbarie commis en bande organisée prévu
par larticle 222-4 du Code pénal ;

3° Crimes et délits de trafic de stupéfiants prévus par les articles 222-34 4 222-40 du
Code pénal ;

4° Crimes et délits d’enlévement et de séquestration commis en bande organisée
prévus par I'article 224-5-2 du Code pénal ;

5°.Crimes et délits aggraveés de traite des étres humains prévus par les articles 225-
4-2 3 225-4-7 du Code pénal ;

6° Crimes et délits aggravés de proxénétisme prévus par les articles 225-7 a 225-12
du Code pénal ;

7° Crime de vol commis en bande organisée prévu par l‘article 311-9 du Code
pénal;

8° Crimes aggravés d’extorsion prévus par les articles du Code pénal ;

8° bis Délit d’escroquerie en bande organisée prévu par le dernier alinéa de l'ar-
ticle 313-2 du Code pénal ;

9° Crime de destruction, dégradation et détérioration d’un bien commis en bande
organisée prévu par l'article 322-8 du Code pénal ;

10° Crimes en matiére de fausse monnaie prévus par les articles 442-1 et 442-2 du
Code pénal ;

11° Crimes et délits constituant des actes de terrorisme prévus par les articles 421-1
a 421-6 du Code pénal ;

12° Délits en matiére d'armes et de produits explosifs commis en bande organisée,
prévus par les articles L. 2339-2, L. 2339-3, L 2339-10, L. 2341-4, L. 2353-4 et
L 2353-5 du Code de la défense ainsi que par les articles L. 317-2, L. 317-4 et
L 317-7 du Code de la sécurité intérieure ;

13° Délits d“aide a I'entrée, a la circulation et au séjour irréguliers d’un étranger en
France commis en bande organisée prévus par le quatriéme alinéa du | de 'article 21 de
l'ordonnance n® 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d'entrée et de
séjour des étrangers en France ;

14° Délits de blanchiment prévus par les articles 324-1 et 324-2 du Code pénal, ou
de recel prévus par les articles 321-1 et 321-2 du méme code, du produit, des revenus,
des choses provenant des infractions mentionnées aux 1° 4 13°;

15° Délits d'association de malfaiteurs prévus par l'article 450-1 du Code pénal,
lorsqu'ils ont pour objet la préparation de l'une des infractions mentionnées aux 1° 3 14°
et 17°;
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16° Délit de non-justification de ressources correspondant au train de vie, prévu par
larticle 321-6-1 du Code pénal, lorsqu'il est en relation avec I'une des infractions
mentionnées aux 1° 3 15° et 17°;

17° Crime de détoumement d’aéronef, de navire ou de tout autre moyen de
transport commis en bande organisée prévu par l'article 224-6-1 du Code pénal ;

18° Crimes et délits punis de dix ans d’emprisonnement, contribuant 3 la proliféra-
tion des armes de destruction massive et de leurs vecteurs entrant dans le champ
d'application de l'article 706-167 ;

19° Délit d'exploitation d’une mine ou de disposition d'une substance concessible
sans titre d'exploitation ou autorisation, accompagné d‘atteintes & l'environnement,
commis en bande organisée, prévu & l'article L. 512-2 du Code minier, lorsqu'il est
connexe avec l'une des infractions mentionnées aux 1° & 17° du présent article.

Pour les infractions visées aux 3°, 6° et 11°, sont applicables, sauf précision
contraire, les dispositions du présent titre ainsi que celles des titres XV, XVI et XVIl. »

/69 L'article 706-89 du Code de procédure pénale dispose en matiére d'enquéte de
flagrance que: « Si les nécessités de I'enquéte de flagrance relative & |'une des infrac-
tions entrant dans le champ d’application de [l'article 706-73 I'exigent, le juge des
libertés et de la détention du tribunal de grande instance peut, a la requéte du procureur
de la République, autoriser, selon les modalités prévues par l'article 706-92, que les
perquisitions, visites domiciliaires et saisies de piéces & conviction soient opérées en
dehors des heures prévues par larticle 59. »

70 L'article 706-90 du Code de procédure pénale dispose en matiére d'enquéte
préliminaire que: «Si les nécessitds de l'enquéte préliminaire relative & l'une des
infractions entrant dans le champ d‘application de ['article 706-73 l'exigent, le juge
des libertés et de la détention du tribunal de grande instance peut, a la requéte du
procureur de la République, décider, selon les modalités prévues par l'article 706-92,
que les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de piéces & conviction pourront étre
effectuées en dehors des heures prévues & l'article 59, lorsque ces opérations ne
concernent pas des locaux d'habitation. »

571, Larticle 706-91 du Code de procédure pénale dispose en matiére d'instruction
que: «Si les nécessités de Uinstruction relative 3 I'une des infractions entrant dans le
champ d'application de l'article 706-73 l'exigent, le Jjuge d'instruction peut, selon les
modalités prévues par 'article 706-92, autoriser les officiers de police judiciaire agissant
sur commission rogatoire & procéder & des perquisitions, visites domiciliaires et saisies de
Pieces & conviction en dehors des heures prévues & l'article 59, lorsque ces opérations ne
concernent pas des locaux d’habitation.
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En cas d'urgence, le juge d'instruction peut également autoriser les officiers de
police judiciaire & procéder & ces opérations dans les locaux d’habitation :

1° Lorsqu'il s'agit d’un crime ou d‘un délit flagrant ;

2° Lorsqu'il existe un risque immédiat de disparition des preuves ou des indices
matériels ;

3° Lorsqu'il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupgonner qu’une ou
plusieurs personnes se trouvant dans les locaux ol la perquisition doit avoir lieu sont
en train de commettre des crimes ou des délits entrant dans le champ d'application de
l'article 706-73. »

72 | Larticle 57 du Code de procédure pénale prévoit la présence de la personne au
domicile de laquelle la perquisition a lieu et dispose que sous réserve de ce qui est dit a
l'article 56 concernant le respect du secret professionnel et des droits de la défense, les
opérations prescrites par ledit article sont faites en présence de la personne au domicite
de laquelle la perquisition a lieu.

En cas d'impossibilité, |'officier de police judiciaire. aura 'obligation de Linviter 3
désigner un représentant de son choix; a défaut, 'officier de police judiciaire choisira
deux témoins requis a cet effet par lui, en dehors des personnes relevant de son autorité
administrative.

73 Le procés-verbal de ces opérations, dressé ainsi qu'il est dit a 'article 66 du
Code de procédure pénale ™%, est signé par les personnes visées au présent article ; en cas
de refus, il en est fait mention au procés-verbal.

L'article 61, alinéa 1¢", du Code de procédure pénale dispose que L'officier de police
judiciaire peut défendre a toute personne de s'éloigner du lieu de l'infraction jusqu'a la
clture de ses opérations.

74 En matiére d’enquéte préliminaire : nécessité de l'assentiment exprés de
la personne chez laquelle l'opération a lieu et ragles identiques sur les horaires.
L'article 76 du Code de procédure pénale modifié par la loi n° 2010-768 du
9 juillet 2010 dispose en enquéte préliminaire que: « Les perquisitions, visites domici-
liaires et saisies de piéces & conviction ou de biens dont la confiscation est prévue a
l'article 131-21 du Code pénal ne peuvent étre effectuées sans ['assentiment exprés de
la personne chez laquelle ['opération a lieu. Cet assentiment doit faire ['objet d’une
déclaration écrite de la main de l'intéressé ou, si celui-ci ne sait écrire, il en est fait
mention au procés-verbal ainsi que de son assentiment. »

1) CPP, art. 66: « Les procés-verbaux dressés par 'officier de police judiciaire en exécution des articles 54 a 62 sont rédigés sur-
le-champ et signés par lui sur chaque feulllet du procés-verbal. »
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“75 . Une exception: «Si les nécessités de l'enquéte relative & un crime ou  un délit
puni d'une peine d’emprisonnement d’une durée égale ou supérieure a cing ans l'exi-
gent ou si la recherche de biens dont la confiscation est prévue a ['article 131-21 du
Code pénal le justifie.

Dans ce cas, le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance
peut, a la requéte du procureur de la République, décider, par une décision écrite et
motivée, que les opérations prévues au présent article seront effectuées sans l'assenti-
ment de la personne chez qui elles ont lieu. »

76 A peine de nullité, la décision du juge des libertés et de la détention précise la
qualification de l'infraction dont la preuve est recherchée ainsi que l'adresse des lieux
dans lesquels ces opérations peuvent étre effectuées; cette décision est motivée par
référence aux éléments de fait et de droit justifiant que ces opérations sont nécessaires.
Les opérations sont effectuées sous le contréle du magistrat qui les a autorisées, et qui
peut se déplacer sur les lieux pour veiller au respect des dispositions légales.

Ces opérations ne peuvent, 3 peine de nullité, avoir un autre objet que la recherche
et la constatation des infractions visées dans la décision du juge des libertés et de la
détention ou la saisie des biens dont la confiscation est prévue a l'article 131-21 du
Code pénal. Toutefois, le fait que ces opérations révélent des infractions autres que

celles visées dans la décision ne constitue pas une cause de nullité des procédures
incidentes.

77 Pour l'application des dispositions de ['alinéa précédent, est compétent le juge
des libertés et de la détention du tribunal de grande instance dont le procureur de la
République dirige l'enquéte, quelle que soit la juridiction dans le ressort de laquelle la
perquisition doit avoir lieu. Le juge des libertés et de la détention peut alors se
déplacer sur les lieux quelle que soit leur localisation sur le territoire national. Le
procureur de la République peut également saisir le juge des libertés et de la détention
du tribunal de grande instance dans le ressort duquel la perquisition doit avoir lieu, par
lintermédiaire du procureur de la République de cette juridiction.

S'agissant du rdle du parquet en matiére de perquisition, il est renvoyé aux déve-
loppements du chapitre 5 infra.

+78 En matiére d’instruction

Le Code de procédure pénale range les perquisitions parmi « les transports, perqui-
sitions et saisies » régis par les dispositions de l'article 92 du Code de procédure pénale
en vertu desquelles: «Le juge d'instruction peut se transporter sur les lieux pour y
effectuer toutes constatations utiles ou procéder a des perquisitions. Il en donne avis au
procureur de la République, qui a a faculté de I'accompagner. Le juge d'instruction est
toujours assisté d'un greffier. Il dresse un procés-verbal de ses opérations. »
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L'article 56-1 est logé au chapitre 1°" des crimes et délits flagrants du titre 2 des
enquétes et des contréles d'identité.

L'article 96, dernier alinéa, du Code de procédure pénale y renvoie expressément.

Si Uarticle 56-1 du Code de procédure pénale a fait I'objet de nombreuses évolu-
tions, il est indispensable de le réformer quant & l'introduction dans les textes de la
présence de l'avocat de la défense aux cotés du perquisitionné et quant a l'existence
d'un recours effectif contre la décision de perquisitionner du juge d'instruction, puis
contre {'ordonnance du juge des libertés et de la détention tranchant la contestation
soulevée par le délégué du batonnier.

SECTION | L'absence de référence par

l'article 56-1 du Code de procédure
pénale au secret professionnel
et aux droits de la défense

79 Cet article dispose que « les perquisitions dans le cabinet d’un avocat ou a son
domicile ne peuvent étre effectuées que par un magistrat et en présence du batonnier
ou de son délégué, & la suite d’une décision écrite et motivée prise par ce magistrat,
qui indique la nature de linfraction ou des infractions sur lesquelles portent les
investigations, les raisons justifiant la perquisition et l'objet de celle-ci. Le contenu
de cette décision est porté dés le début de la perquisition & la connaissance du
bétonnier ou de son délégué par le magistrat. Celui-ci et le batonnier ou son délégué
ont seuls le droit de consulter ou de prendre connaissance des documents ou des
objets se trouvant sur les lieux préalablement & leur éventuelle saisie. Aucune saisie ne
peut concerner des documents ou des objets relatifs & d’autres infractions que celles
mentionnées dans la décision précitée. Les dispositions du présent alinéa sont édictées
a peine de nullité.

Le magistrat qui effectue la perquisition veille & ce que les investigations conduites
ne portent pas atteinte au libre exercice de la profession d'avocat.

Le batonnier ou son délégué peut s'opposer 2 la saisie d’un document ou d’un objet
s'il estime que cette saisie serait irréguliére. Le document ou ['objet doit alors étre placé
sous scellé fermé. Ces opérations font [‘objet d’un procés-verbal mentionnant les
objections du batonnier ou de son délégué, qui n’est pas joint au dossier de la procé-
dure. Si d’autres documents ou d'autres objets ont été saisis au cours de la perquisition
sans soulever de contestation, ce procés-verbal est distinct de celui prévu par ['ar-
ticle 57. Ce procés-verbal ainsi que le document ou l'abjet placé sous scellé fermé sont
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transmis sans délai au juge des libertés et de la détention, avec l'original ou une copie du
dossier de la procédure.

Dans les cing jours de la réception de ces piéces, le juge des libertés et de la
détention statue sur la contestation par ordonnance motivée non susceptible de
recours.

A cette fin, il entend le magistrat qui a procédé 4 la perquisition et, le cas échéant, le
procureur de la République, ainsi que l'avocat au cabinet ou au domicile duquel elle a
été effectuée et le batonnier ou son délégué. Il peut ouvrir le scellé en présence de ces
personnes.

S'il estime qu'il n'y a pas lieu a saisir le document ou l'objet, le juge des libertés et de
la détention ordonne sa restitution immédiate, ainsi que la destruction du procés-verbal
des opérations et, le cas échéant, la cancellation de toute référence & ce document, a
son contenu ou & cet objet qui figurerait dans le dossier de la procédure.

Dans le cas contraire, il ordonne le versement du scellé et du procés-verbal au
dossier de la procédure. Cette décision n'exclut pas la possibilité ultérieure pour les
parties de demander la nullité de la saisie devant, selon les cas, la juridiction de
Jjugement ou la chambre de Uinstruction.

Les dispositions du présent article sont également applicables aux perquisitions
effectuées dans les locaux de I'Ordre des avocats ou des caisses de réglement pécuniaire
des avocats. Dans ce cas, les attributions confiées au juge des libertés et de la détention
sont exercées par le président du tribunal de grande instance qui doit étre préalable-
ment avisé de la perquisition. Il en est de méme en cas de perquisition au cabinet ou au
domicile du batonnier ».

! LES EXIGENCES PRATIQUES : VIGILANCE PERMANENTE DU BATONNIER
OU DE SON DELEGUE

L'information du b3tonnier préalabie & la perquisition : inexistante harmis le
nom et I'adresse du confrére le jour méme.

En début de perquisition: prise de connaissance de la décision

de perquisitionner

= Nécessité pour le cabinet perquisitionné de libérer une salle de réunion poury
réunir juges, enquéteurs, greffiers...

- Nécessité également de la présence des informaticiens du cabinet dés le début
des opérations pour les mettre en contact avec les techniciens en informatique
requis ou commis par le juge saisissant: éviter une perturbation excessive du
fonctionnement du cabinet.
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— Eviter le risque de diabolisation de I'un des avocats associés du cabinet par la
participation d'un ou de plusieurs autres avocats associés aux opérations de
perquisition.

— Nécessité pour le batonnier ou son délégué de mettre en place une stratégie
qui puisse permettre de tenir en échec la volonté de diaboliser I'un des avocats
associés du cabinet, précisément celui identifié comme étant en relation avec
la clientéle, que ce soit au cours de la perquisition ou lors de I'audience du juge
des libertés et de la détention, et ce par la participation d'un ou de plusieurs
autres associés qui ont eu a connaitre de maniére directe ou indirecte le
dossier concerné par ia saisie. En effet, les avocats collaborateurs du cabinet
ne seront percus de |a part de I'autorité saisissante que comme des personnes
susceptibles de fournir de I'information et ne seront, par principe, pas autre-
ment inquiétés sinon comme source d'information. Ces personnes sont sus-
ceptibles d'&tre entendues comme témoins sur des faits couverts par le secret
professionnel et qui ne pourrant étre révélés qu'avec mesure, en fonction des
intéréts en cause. :

- Nécessité pour le batonnier de s’opposer a toute question qui s'inscrirait dans

- le cadre d'un interrogatoire au fond, posée par le juge a I'avocat perquisi-
tionné dont le premier réflexe sera d'opposer le silence sur le fond du dossier,
pour limiter ses réponses aux seuls éléments permettant d'identifier de
maniére technique les documents couverts par le secret professionnel.
Rappel de I'évidence: nécessité absolue pour I'avocat perquisitionné de se
taire.

~ Attention 3 I'avocat pratiquant la matiere fiscale désigné comme tiers de
confiance, au sens de Iarticle 170 ter du (G, qui prend le risque d'8&tre assimilé
de facto a son mandant.

- Absence d'accés au dossier pénal auquel ont seuls accés juge d'instruction,
parquet, juge des libertés et de la détention.

| En cours de perquisition : la contestation permanente de principe sauf modu-

lation a partir des intéréts en cause

- Négocier avec les juges saisissants la saisie de photocopies des piéces pour
laisser a I'avocat perquisitionné les originaux.

- Exiger le placement sous scellés fermés des documents papier et dématérialisés
dont les enquéteurs seront privés lors de la garde a vue de l'avocat dans
I'hypothése d'une perquisition et garde a vue concomitantes jusqu’a décision
du juge des libertés et de la détention.

- L'investigation informatique en cours de perquisition : le placement sous scellé
fermé du disque dur jusqu'a désignation d’un expert par le juge des libertés et
de la détention.
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L'audience du juge des libertés et de la détention: le juge des libertés
et de la détention, juge du secret mais en réalité audience sur la culpabilité
La décision du juge des libertés et de la détention : insusceptible de recours (sauf
I'appel du parquet: contradiction des textes). Ses conséquences en cas de resti-
tution des pléces saisies, sur 1a poursuite de I'enquéte : I'opposabilité absolue du
secret professionnel au juge d'instruction.

PROJET DE REFORME

Doivent étre interdites les perquisitions qui permettent d’obtenir « des éléments
de preuve » alors que I'avocat n'est nullement concerné par la procédure pénale
en cours, et qui sont obtenus par des moyens que la CEDH assimile a des procédés
de «contrainte» ou de «pressions» ou comme procédant d'une « coercition
abusive »",

La simple prise de connaissance de la décision de perquisitionner par le délégué
du batonnier en début de perquisition est insuffisante : le délégué du batonnier
doit pouvair avoir accés aux éléments - en tous cas essentiels — de la procédure
d*enquéte ou d'instruction qui mettent délibérément en cause I'avocat — pour
autant que ce soit le cas - et ce, en début de perquisition.

Le délégué du batonnier doit, en tout état de cause, avoir acces au dossier de la
procédure d‘instruction ou au dossier d‘enquéte lors de I'audience des plaidoi-
ries du juge des libertés et de Ia détention, qui lui-méme se fait communiquer le
dossier pénal pour cette audience sans le soumettre au délégué du bitonnier.
Sauf a trois reprises en six ans: d'une part, par le juge des libertés et de la
détention de Rennes, magistrat remarquabie par sa volonté de respecter la
présomption d’innocence et les droits de la défense et qui, pour permettre
I'accés au dossier d'instruction en cours au délégué du batonnier, avait reporté
son audience pour pallier le silence sciemment observé par juge d'instruction

saisissant et parquet qui avaient refusé de s'exprimer lors de son audience sur
chaque pidce saisie qui, pourtant, devait &tre contradictoirement discutée

comme étant couverte ou non par le secret professionnel comme le prévoit le

texte... De I"accés au dossier autorisé par un juge des libertés et de la détention,

soucieux de son indépendance, comme un reméde au silence aussi obstiné

qu'incompréhensible du juge saisissant! D'autre part, par un magistrat instruc-

teur du pdle financier, soucieux du respect du contradictoire et qui, en 2014, a

1)Amét ). B. ¢/ Suisse, 3 mai 2001, requéte n® 31B27/96.

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT 67



|
|

LE REGIME DE DROIT COMMUN DES PERQUISITIONS CHEZ LES AVOCATS

permis au délégué du batonnier de prendre connaissance, au cours de la per-
quisition, du long texte de la commission rogatoire internationale sur le fonde-
ment de laquelle il perquisitionnait.

Enfin, par un juge des libertés et de la détention de Paris qui, en 2014 également,
a permis au délégué du batonnier de prendre connaissance, en début d'au-
dience, du rapport de synthase d’'un enquéteur qui constituait le seul dossier mis
a sa disposition par le juge saisissant.

80 . Précisions en d'autres matiéres : 'article 56-2 du Code de procédure pénale régit
les perquisitions dans les entreprises de presse, de communication audiovisuelle, de
communication au public en ligne, agences de presse, véhicules professionnels, au
domicile du journaliste par un texte identique a celui de l'article 56-1 du Code de
procédure pénale alors que l'article 56-3 du Code de procédure pénale est plus réduc-
teur et ne prévoit pas une protection identique de la présence du représentant de la
profession s’agissant des perquisitions au cabinet du médecin, du notaire, de l'avoué, de
Phuissier. L'article 56-4 concerne les perquisitions dans les locaux abritant des éléments
couverts par le secret de la défense nationale.

81 La chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé par un arrét rendu le
18 juin 2003 que la protection ne concernait pas les mandataires judiciaires: « Le juge
d'instruction n’est légalement tenu de prévoir ['assistance d’un représentant de I'Ordre
ou de ['arganisation professionnelle qu’a I'occasion des perquisitions effectuées dans le
cabinet d'un membre de l'une des professions énumérées aux articles 56-1 et suivants
du Code de procédure pénale : aucune disposition législative ne prévoit de formalité
spécifique en matiére de perquisition dans les locaux professionnels du mandataire
Jjudiciaire » .

82 Enfin, s'agissant des perquisitions chez les ministres du culte, il faut rappeler
Iarrét rendu le 17 décembre 2002 par la chambre criminelle de la Cour de cassation qui
décide que «['obligation imposée aux ministres du culte de garder le secret des faits
dont ils ont connaissance dans l'exercice de leur ministére ne fait pas obstacle a ce que
le juge d'instruction procéde & la saisie de tous documents pouvant étre utiles a la
manifestation de la vérité » sauf 3 « caractériser ['existence d’un artifice ou stratagéme
ayant vicié la recherche et ['établissement de la vérité »*®. Cette solution est d'une
importance capitale 2 L'heure o le égislateur et la chambre criminelle de ta Cour de

1) Cass. crim,, 18 juin 2003, n® 03-81979.
2) Cass. aim,, 17 déc. 2002, n° 02-83679.
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cassation consacrent comme mode de preuve la remise de documents frauduleusement
et illicitenent obtenus, et ce pour fonder et valider une perquisition.

En ce sens, est éloquente la prudente circulaire relative au secret professionnel des
ministres du culte et aux perquisitions et saisies dans les lieux de culte™ qui, sous la
plume de Frangois Molins, & 'époque adjoint au directeur des affaires criminelles et des
graces, prévoit de rappeler « aux procureurs de la République de veiller a ce que seuls les
documents concernant directement 'enquéte soient saisis... que les documents inutiles
a la manifestation de la vérité soient restitués aux autorités religieuses propriétaires dans
les meilleurs délais», en précisant que la «saisie ne soit pas effectuée de maniére
déloyale ».

83 L'article 56-1 du Code de procédure pénale a fait l'objet de nombreuses
évolutions.

La loi du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d'innocence et les
droits des victimes, concemant la garde & vue et l'enquéte de police judiciaire, a permis
au batonnier d"avoir désormais un rdle « plus actif, puisqu'il peut s’opposer i ce qu’un
document fasse 'objet d’une saisie s'il estime celle-ci irréguliére » .

Il a été ainsi prévu que le document litigieux devait étre alors « placé sous scellés
fermés », ce placement faisant l'objet d’un procés-verbal spécifique distinct du
procés-verbal de perquisition, non versé au dossier et «transmis au magistrat
chargé de statuer sur cette contestation ».

A compter du 1% janvier 2001, le juge des libertés et de la détention est ainsi devenu
le juge du secret professionnel

=84 . Laloi n® 2005-15-49 du 12 décembre 2005 a renforcé les droits de la défense et
la protection du secret professionnel, si bien qu'il a été expressément prévu que les
perquisitions, au cabinet ou au domicile d’un avocat, ne pourraient étre effectuées que
par un magistrat et en présence du batonnier ou de son délégué, a la suite d'une
décision écrite et motivée prise par ce magistrat indiquant la nature de l'infraction
ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, les raisons justifiant la
perquisition et L'objet de celle-ci.

_ Le magistrat instructeur ou le représentant du parquet en charge de la perquisition
(s:fi s'agit d'une enquéte préliminaire avec autorisation du juge des libertés et de la
détention pour la perquisition sans assentiment, article 76, alinéa 3, du Code de
procédure pénale), a 'obligation de porter cette décision dés le début de la perquisition
3 la connaissance du batonnier ou de son délégué.

1) Cass. crim,, 2004-10 E 1 /11-08-2004, Bulletin offidiel du ministére de la Justice, n® 95 (1% juill.-30 sept. 2004),
2} Loi 15 juin 2000, art. 45.
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"85 Précisons que l'article 706 du Code de procédure pénale prévoit L'exercice des
participe & la perquisition..) auprés d'un tribunal de grande instance. Ces assistants
peuvent notamment assister les juges d'instruction dans tous les, actes d'information,
les magistrats du ministére public dans I'exercice de l'action publique, les officiers de
police judiciaire agissant sur délégation des magistrats. lis ont accés au dossier de la
procédure et sont soumis au respect du secret professionnel.

86 Cet article 56-1 du Code de procédure pénale doit encore étre réformé, notam-
ment quant  la présence de l'avocat du perquisitionné et a L'existence d'un recours
effectif contre la décision de perquisitionner et 'ordonnance du juge des libertés et de la
détention tranchant la contestation.

87 _ Le texte de l'article 56-1 du Code de procédure pénale prévoit expressé-
ment les « objections » et |a « contestation » du batonnier. Il prévoit simplement la
faculté, contre laquelle le magistrat ne peut rien tenter, pour le batonnier ou son
délégué de «s’opposer» 2 la saisie, s'il l'estime «irréguliére ». Cette opposition est
aussi absolue que souveraine.

« Objections, contestation, opposition » du batonnier, et ce dans l'hypothése
d'une « estimation » d'« irrégularité » de la saisie.

Aucune perquisition ne peut commencer hors la présence du batonnier ou de son
délégué et ce, a peine de nullité des articles 56-1, alinéa 1, et 59, alinéa 2, du Code de
procédure pénale, de sorte que c'est bien le juge qui est & la disposition du batonnier et
non le contraire.

SECTION Il Application de la protection

au domicile, au cabinet, au véhicule
et au statut de l'avocat

88 Tous les avocats physiquement présents sur le sol franais en bénéficient quel
que soit leur statut.
La protection concerne 2 la fois le lieu d'exercice de l'avocat et le statut d'avocat,
qu'elles qu'en soient les déclinaisons.
Le texte semble restreindre la protection 3 l'avocat en exercice puisqu'il est édicté
que la perquisition ne peut pas porter atteinte au libre fonctionnement du cabinet.
Cependant, cette interprétation restrictive doit étre condamnée.
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789" Tous les avocats en bénéficient, y compris ceux inscrits & un barreau d'un autre
Etat membre de |'Union européenne, exercant de maniére permanente ou occasion-
nelle, en France et/ou hors de France, en exercice bien sGr ou suspendus, omis, démis-
sionnaires, radiés, en liquidation judiciaire.

En effet, ces demiers — suspendus, omis, radiés, démissionnaires, en liquidation
judiciaire — demeurent tenus de maniére illimitée au respect du secret pour leur activité
passée, si bien que la présence du batonnier s'impose pour cette protection relative a
l'ancienne activité d'avocat.

Mais une difficulté peut surgir & propos d'une activité postérieure 3 la cessation des
fonctions d'avocat qui, elle, serait sans rapport avec l'activité passée mais pourrait
contenir des informations couvertes par le secret professionnel par nature.

L'exemple récurrent est celui de I'avocat omis qui « reste en lien avec le barreau »
car il n'est pas démissionnaire, mais « cesse d'étre placé sous le contréle et l"autorité de
'Ordre » et se trouve «privé des droits attachés a sa qualité d’avocat ». Cet avocat
bénéficie de « la garantie spéciale de procédure » consacrée par la CEDH.

En effet, l'artide 56-1 du Code de procédure pénale n'opére aucune distinction
entre les avocats, laquelle en tant que telle serait contraire au principe de l'égalité des
dtoyens devant la loi.

90 Le statut de l'avocat et la qualité d’avocat comme le lieu d'exercice présent et
passé, cabinet et domicile (résidence secondaire, chambre d’hdtel...) — véhicule et porte-
docurnents aussi — sont protégés par les garanties de l'article 56-1 du Code de procé-
dure pénale.

En ce sens, relevons l'arrét rendu le 21 janvier 2010 par la CEDH a propos d'un
avacat inscrit au Barreau de Porto et perquisitionné en France a Chartres, qui n’était pas
inscrit & un barreau francais: «47 (...) la Cour reléve que le requérant alors qu'il
remplissait les conditions prévues par le droit interne pour exercer librement la profes-
sion d’avocat en France a titre occasionnel et faire usage de son titre, n’a pas été mis en
mesure de bénéficier des dispositions de ['article 56-1 du Code de procédure pénale
auxquelles il pouvait prétendre (...). Les dispositions de l'article 56-1 du Code de
procédure pénale ne distinguent pas entre les avocats selon qu'ils exercent leur
activité a titre principal ou occasionnel...

Dés lors que les perquisitions (...} visent le domicile ou le cabinet d’un avocat
exercant réguliérement sa profession, a titre principal en qualité d'avocat inscrit 3 un
barreau ou a titre occasionnel dans un autre Etat membre de I'Union européenne, elles
doivent impérativement étre assorties de garanties spéciales de procédure, ce qui est
notamment le cas lorsqu'elles sont exécutées en présence du batonnier de ['Ordre des
avocats. »

1) CEDH, 21 janv. 2010, Xavier Da silveira ¢/ France, requéte n® 43757/05.
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91 La CEDH a jugé par cet arrét que «les avocats occupent une situation centrale
dans l'administration de la justice et leur qualité d'intermédiaires entre les justiciables et
les tribunaux permettant de les qualifier d'auxiliaires de justice » et conclut & la violation
de 'article 8 de la Convention au motif que I'avocat qui n'était pas inscrit & un barreau
francais mais 'était réguliérement au Barreau de Porto remplissait théoriquement les
conditions prévues par le droit inteme pour exercer librement la profession d’avocat en
France a titre occasionnel et faire usage de son titre.

Cependant, en L'espéce, la Cour constatait que l'avocat n'avait pas bénéficié de la
présence du batonnier lors de la perquisition et surtout n'était pas soupconné d'avoir
participé a une fraude quelconque en lien avec l'instruction si bien que la CEDH retient
que: « Outre le fait que le requérant n’a donc pas bénéficié d’une garantie spéciale de
procédure, dont doivent bénéficier les avocats, la Cour constate que la perquisition
litigieuse concemnait des faits totalement étrangers au requérant, ce dernier n'ayant a
aucun moment été accusé ou soupgonné d’‘avoir commis une infraction ou participé a
une fraude quelconque en.lien avec l'instruction. »

La Cour estimait devoir rechercher si l'avocat perquisitionné avait disposé d'un
« contrdle efficace » pour contester la perquisition et les saisies dont il a fait l'objet.

Or, elle ajoute que l'avocat n'avait pas qualité en droit francais pour invoquer
utilement ces griefs dans le cadre de la procédure interne puisqu'il était un tiers &
l'information judiciaire.

N’ayant pu bénéficier d'un contrble efficace tel que voulu par la prééminence du
droit et apte a limiter l'ingérence  ce qui était nécessaire dans une société démocra-
tique, la Cour a jugé que l'ingérence litigieuse était disproportionnée par rapport au
but visé.

92 laprotection est attachée a la qualité d'avocat, en exercice ou non, et le réle du
batonnier est de protéger les droits de la défense et non pas seulement le secret
professionnel.

En pratique, il suffit que le juge saisissant sollicite, fOt-ce dans le doute, la présence
du batonnier pour que la garantie s"applique avec toutes ses conséquences en matiére
de contestation.

Par ordonnance rendue le 18 novembre 2013, le juge des libertés et de la détention
a retenu que « c'est 2 bon droit que le délégué du batonnier a été associé aux opérations
de perquisition et de saisie dés lors qu'elles se déroulaient [au domicile] d’un avocat
[omis] ». Cependant, le juge des libertés et de la détention a estimé que les documents
saisis ne concemant «aucunement l'ancienne activité d'avocat, les saisies opérées
relévent du droit commun des saisies de piéces a conviction effectuées par un magistrat
instructeur et ne peuvent étre 'objet d’une contestation sur le fondement de l'ar-
ticle 56-1 du Code de procédure pénale ».
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(En fait, il s"agissait de documents couverts par le secret professionnel de l'avocat et
de son client car l'avocat omis correspondait comme client avec d’autres avocats qu'il
consultait ou mandatait.)

Cette décision est critiquable dans la mesure ol de deux choses ['une, ou bien le
juge des libertés et de la détention consacre la présence du batonnier et la contestation
qui s'ensuit, ou bien le juge des libertés et de la détention se contredit en rejetant la
contestation dans son principe alors qu'il consacre la présence du batonnier car, en
effet, dans ce cas, & quoi sert le batonnier ou son délégué s'il ne peut pas contester, sauf
a étre l'auxiliaire de la poursuite...

ANECDOTE

Le respect de cette régle semble avoir fait difficuité en pratique dans I'affaire dite

«Tapie» ol la Cour de justice de la Républigue a décidé de perquisitionner le

domicile de Christine Lagarde, ancienne avocate du Barreau de Paris, en prenant
¢ la liberté de ne pas en avertir le batonnier de Paris ®.

.93 Précisons que dans le cas particulier de la perquisition pratiquée au domicile du
conjoint de |'avocat qui est seul visé par la décision de perquisition, les régles de
larticle 56-1 du Code de procédure pénale s'appliquent en totalité, s'agissant d'un
domicile commun.

Cependant, le délégué du batonnier fera preuve de la plus grande vigilance puisqu'il
se pourrait que des dossiers professionnels de 'avocat qui n'est pas visé par la décision
fie perquisition soient occasionnellement entreposés au domicile. Rien n'empécherait le
Juge qui perquisitionne de lire ces documents, ou de les saisir s'ils sont en rapport avec
la nature de l'infraction poursuivie, si bien que le délégué du batonnier organiserait en
tout état de cause une contestation générale et systématique.

Des remarques identiques s'imposent pour la perquisition des ordinateurs familiaux
entreposés au domicile,

1) Gazette du Palais, 24 au 26 mars 2013, « Carton rouge 4 |a brigade financidre », et éditorial du président du Conseil nati
cg's barreaux, Christian Charridre-Boumazel, 15 février 2013, ¢gl.zdlyrannm de [a susplcion ». d e
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SECTION Ill La mission d'auxiliaire de justice

du batonnier: protection des droits
de la défense, du secret
professionnel et de tout type

de secret protégé par la loi

94 Le texte de l'article 56-1 du Code de procédure pénale prévoit la présence du
batonnier ou de son délégué, sans autre précision concernant celui-ci.

.En pratique, il s’agira de désigner un membre du Conseil de 'ordre ou un ancien
membre du Conseil de l'ordre.

De préférence, il faudra désigner un ancien membre du Conseil de {'ordre (ou un
membre du Conseil de l'ordre expérimenté) possédant une pratique pénale et de
procédure pénale, déontologique et disciplinaire sérieuse, et qui se fera systématique-
ment accompagner d'un membre du Conseil de ['ordre en exercice, notamment en
charge, par ailleurs, d'une mission d'instructeur disciplinaire devant instruire a charge et
a décharge.

95 Cette formation d'instructeur est, en pratique, la plus propice a la contestation
des perquisitions et doit é&tre préférée & celle de membre de L'autorité de poursuite ou
d’une formation de jugement.

En effet, la fonction de délégué du batonnier exige de prendre du recul par rapport a
la poursuite ou au jugement, outre d'avoir l'expérience tant de la déontologie que de la
pratique disciplinaire.

96 En outre, rien ne s'oppose a ce que le batonnier de tel barreau de France désigne
un délégué d’'un autre barreau; par exemple, un batonnier d’un barreau de la grande
couronne (d'le-de-France hors Paris) pourrait désigner un membre du Canseil de l'ordre
ou un ancien membre du Conseil de l'ordre de Paris, et inversement, pour autant que les
batonniers concernés s’accordent sur ce point...

il est fréquent en pratique que dans le cadre d’une perquisition au domicile per-
sonnel du conjoint d'un avocat, le batonnier du ressort du domicile désigne un délégué.
Il n'existe aucune régle de « postulation » en la matiére.

97 Le batonnier Jean Lemaire écrivait dans son traité fondamental que « le baton-
nier doit veiller au respect du secret professionnel et des droits de la défense » .

1) « Les régles de la profession d'avocat et les usages du Barreau de Paris », LGDJ, 1975, n° 463,
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Georges Boyer-Chammard, dans son ouvrage, soulignait que « le batonnier ou son
représentant est saisi de toutes réclamations de I'avocat soulevant le secret profes-
sionnel. Il doit s’opposer dés lors aux investigations qui compromettraient ses droits et
éventuellement faire noter au procés-verbal sa protestation pour permettre & la juri-
diction d'appel de déterminer si la piéce saisie était ou non couverte par le secret
professionnel. la sanction d'une saisie irréguliére est la nullité absolue de
Linstruction » ™.

Nos confréres étaient des précurseurs en cette matiére, moins pratiquée a leur
époque qu'aujourd’hui.

Le texte de l'article 56-1 du Code de procédure pénale érige le batonnier chef de
I'Ordre, ou son délégué, en contestataire: «il parlajt trop, n’admirait pas assez: un
contestataire » (C. Courchay, La vie finira bien par commencer, Gallimard), qui, par sa
contestation, honore la justice.

+98 _ Le batonnier ou son délégué n’est pas le juge de son confrére. Il en est le
protecteur obligé a l'occasion de la défense de l'ordre public du secret professionnel
et des droits de la défense.

Nous rappelons qu'il n’est ni auxiliaire de police, ni auxiliaire de la poursuite, qu'elle
soit judiciaire ou administrative.

Ce texte de l'article 56-1 du Code de procédure pénale ne restreint pas la contes-
tation du batonnier a la seule protection du secret professionnel.

.99 Cela dit, les perquisitions ayant été effectuées par des magjstrats soucieux en
pratique de s'emparer des éléments couverts par le secret professionnel, la jurispru-
dence du juge des libertés et de la détention, juge de la contestation, a été historique-
ment restreinte en fait & cette protection.

Ainsi le législateur est demeuré curieusement silencieux sur le réle du batonnier
alors qu'il a pris soin de définir celui de l'officier de police judiciaire (OPJ) et du juge
d’instruction !

L'article 56-1 du Code de procédure pénale n'édicte nullement que le batonnier est
en charge du respect du secret professionnel et des droits de la défense.

Au contraire, l'article 56, alinéa 3, du Code de procédure pénale fait de l'officier de

police judiciaire le garant du respect du secret professionnel et des droits de la
défense @,

{100 L'article 96, alinéa 3, du Code de procédure pénale exige du magistrat instruc-
teur qu'il provoque, dans le cadre d’une perquisition chez un tiers, préalablement toute

1) Boyer-Chammard G., Les avocats, PUF, Paris, 1976, p. 79.

2)CPP, art. 56, al. 3: « Toutefois, il a (‘obligation de provoquer préalabl toutes
respect du secret professionne! et des droits de la défense. »

utiles pour que solt assure le
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mesure utile pour que soit assuré le respect du secret professionnel et des droits de la
défense... En pratique, le rdle du magistrat instructeur est bien différent car il semble
que la collecte d'éléments de preuve fasse fi, de maniére inhérente, du respect de ces
valeurs fondamentales que le juge doit naturellement défendre.

Le batonnier n'a donc d’autre choix que de se laisser tenter par un comportement
systématiquement « contestataire ».

Qui oserait lui en faire le reproche ? Aucun magistrat digne de ce nom, respectueux
des droits de la défense, conscient du réle de I'avocat dans une société démocratique,
ne s'aventurerait a émettre la moindre critique a ce sujet. Il convient en effet de
s'attacher au coeur du raisonnemnent de la CEDH dans son arrét Salduz c. Turquie qui
retient que « c’est face aux peines les plus lourdes que le droit 8 un procés équitable doit
étre assuré au plus haut degré possible par les sociétés démocratiques ».

101 Par arrét rendu le 8 janvier 2013, la chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion, rejetant par ailleurs une QPC, a précisé que le batonnier au titre des prérogatives
de l'article 56-1 du Code de procédure pénale était en charge d’une mission d'auxiliaire
de justice pour la protection des droits de la défense dans les termes suivants:
«Attendu que le béatonnier de 'Ordre des avocats n'est pas, au sens de l'article
R. 49-21 du Code de procédure pénale, une partie lorsqu’il exerce les prérogatives
qui lui sont données par |article 56-1 dudit code 4 l'occasion d’une perquisition dans un
cabinet d'avocat, dés lors qu'il agit dans le cadre d’une mission d’auxiliaire de justice
chargé de la protection des droits de la défense; qu'il ne pouvait donc soulever un
moyen d'inconstitutionnalité du texte appliqué. »

Par arrét rendu le 3 avril 2013 @, la chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé
que « ne peuvent étre saisis que des documents ou objets relatifs aux infractions men-
tionnées dans la décision de I'autorité judiciaire, sous réserve, hors le cas olr 'avocat est
soupgonné d'avoir pris part a l'infraction, de ne pas porter atteinte 4 la libre défense ».

102 Antérieurement, la chambre criminelle, par un arrét de cassation du
8 aolit 2007 ¥, sur le pourvoi du parquet contre une ordonnance du juge des libertés
et de la détention, a consacré la mission du batonnier consistant & défendre le secret
professionnel et les droits de la défense dans les termes suivants: «Mais attendu
qu’ainsi, le juge des libertés et de la détention, auquel il incombait d'exercer le contrble
prévu par les alinéas 4 3 7 de 'article 56-1 susvisé, afin de rechercher si la saisie des
données informatiques ne portait pas atteinte au libre exercice de la profession
d'avocat, au respect du secret professionnel et & celui des droits de la défense, a
méconnu 'étendue de ses pouvoirs. »

1) Cass. crim., 8 janv. 2013, n® T12-90.063FD.
2) Cass. crim,, 3 avr. 2013, n° ¥12-88021.
3) Cass. crim,, 8 aodt 2007, n® 07-84.252.
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103, Clest donc a tort, et par pure négation de cette jurisprudence de la chambre
criminelle de la Cour de cassation, qu'il est jugé de maniére récurrente par certains juges
des libertés et de la détention que : « Aux termes de ['article 56-1 du Code de procédure
pénale, les contestations émises par le bétonnier ou son délégué a l'encontre de la saisie
d’'un document ou d’un objet effectuée lors d’une perquisition dans le cabinet d'un
avocat ou a son domicile sont tranchées par le juge des libertés et de la détention qui
statue sur le sort de la piéce saisie; il entre dans ses attributions de vérifier si les
documents saisis relévent de la protection du secret professionnel des avocats tel
qu'il résulte des dispositions de ['article 66-5 de la loi du 31 décembre 1971 modifié
par la loi du 7 avril 1997.

La mission reconnue au batonnier de I'Ordre des avocats lorsqu'il exerce les préro-
9gatives qui lui sont données par l'article 56-1 du Code de procédure pénale ne s’entend
que de la préservation du secret professionnel concemant la relation de l'avocat
perquisitionné et son client et encore que la compétence conférée au juge des libertés
et de la détention a pour finalité d'assurer le respect du secret professionnel tel que
défini & l'article 66-5 modifié de la loi du 31 décembre 1971 portant réforme de
certaines professions judiciaires et juridiques couvrant ['activité de conseil et de défense
de ['avocat dans sa relation avec ses clients, que dans ce cadre-la, le batonnier ou son
délégué a la possibilité de soulever des contestations ; qu'en revanche, ni le texte, ni la
Jjurisprudence ne conférent & ce dernier une mission d'assistance ou de protection des
droits de la défense de 'avocat perquisitionné ; que sa mission de protection des droits
de la défense ne s’entend que dans la préservation du secret professionnel concernant la
relation de I'avocat perquisitionné et son client. »

104 A propos du secret, la résistance du batonnier a pour socle la protection de
l'ordre public du secret professionnel qui s'évincera dans la mesure ot il sera démontré
qu'il résulte de maniére « intrinséque » des documents saisis (dossiers papier, objets,
données dématérialisées puisées dans les disques durs d'ordinateurs), couverts par le
secret professionnel, l'indice de la participation de l'avocat a la commission d’une
infraction comme auteur ou comme complice... 2 la suite d'un débat devant le juge des
libertés et de la détention dont l'ordonnance est insusceptible de recours, et ce en
violation caractérisée des dispositions de |'article 13 de la Convention européenne des
droits de 'homme qui prévoient le droit a un «recours effectif» : « Toute personne
dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention ont été violés a droit &
l'octroi d’un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que la violation

aurait été commise par des personnes agissant dans l'exercice de leurs fonctions
officielles. »

1) Ordonnance du JLD du 4 mars 2013,
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105 L'appréciation du secret professionnel se fera a partir des éléments que le
batonnier percevra de la poursuite dont il ne connait pas le contenu, faute d'avoir
accds au dossier d’enquéte ou d'instruction, sinon par la seule lecture en début d'opé-
ration de la dédsion de perquisitionner du magistrat.

Ainsi, apprécier si un document est couvert ou non par le secret professionnel
revient en pratique  se faire juge du ou des indices de la participation de l'avocat
perquisitionné a la commission d'une infraction dans un contexte bouleversant, chargé
d'émation, de tension et de fatigue.

D'oli l'impérieuse nécessité pour le batonnier d’organiser une contestation générale
de principe lors de la perquisition pour anticiper sur L'invocation de nullités futures car la
chambre criminelle ne permet nullement au batonnier de contester personnellement a
posteriori une saisie  laquelle il ne s'est pas opposé lors de la perquisition, sauf pour
I'avocat mis en cause, devenu partie  la procédure, a soulever la nullité des saisies
comme l'article 56-1 du Code de procédure pénale le prévoit.

Le batonnier qui ne conteste pas sur place la saisie non seulement se prive de
l'audience de contestation du juge des libertés et de la détention mais, en outre, ne
laisse au confrére inquiété, bénéficiant de la présomption d'innocence, que F'unique
possibilité, pour autant qu'il soit ultérieurement mis en cause par le juge, de saisir la
chambre de l'instruction — forte de ['inertie du batonnier — d’une requéte en nullité ...

106 Précisons qu'en matiére de perquisitions par I'Autorité de la concurrence, la
chambre criminelle de la Cour de cassation vient de rappeler, par un arrét du
27 novembre 2013, la nécessité paur les avocats du perquisitionné de soulever sur
place toute contestation utile sur les documents qui leur paraissent devoir étre exclus
de la saisie dans les termes suivants: « Attendu que si c'est a tort que [‘ordonnance
reléve que les avocats de la société objet d’une opération de visite et de saisie ne
bénéficient pas des droits reconnus & celle-ci et a ses représentants par l'alinéa 8 de
l'article L 450-4 du Code de commerce, elle n'encourt cependant pas la censure, dés
lors qu'il appartenait & la société et & ses conseils, qui sont intervenus dés le début des
opérations de visite et avaient nécessairement connaissance des documents susceptibles
d'étre appréhendés, de soulever toute contestation utile sur les documents qui leur
paraissaient devoir étre exclus de la saisie. »
Alors, contestons sans limites puisque la Cour supréme nous y invite!

07 En effet, les dispositions de ['article L 450-4 du Code de commerce prévoient que
«l'ordonnance est notifiée verbalement et sur place au moment de la visite & l'occupant
des lieux ou & son représentant qui en regoit copie intégrale contre récépissé ou émarge-
ment au procés-verbal. L'ordennance comporte la mention de la faculté pour ['occupant

1) Cass. @im., 27 nov. 2013, n° 12-85830.
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des lieux ou son représentant de faire appel a un conseil de son choix. L'exercice de cette
faculté n’entraine pas la suspension des opérations de visite et saisie ».

108" Par un deuxiéme arrét rendu le 27 novembre 2013, elle a jugé s'agissant de
l'assistance du perquisitionné par I'avocat que celui-ci a bien évidemment le droit
d’accéder aux bureaux visités et de prendre la parole lors des opérations de perquisition,
alors qu'en l'espéce l'avocat avait été tenu a l'écart et réduit au silence par les
enquéteurs, étant précisé que l'officier de police judiciaire s'était substitué a l'avocat
dans la mission d'assistance au perquisitionné (ce dernier étant investi d’'une mission de
protection du secret professionnel et des droits de la défense).

C'est ainsi que la chambre criminelle casse I'ordonnance du premier président dans
les termes suivants : « Attendu qu'il résulte de [’'ordonnance attaquée que, le 22 jan-
vier 2008, les enquéteurs de l'administration de la concurrence, agissant en vertu d'une
ordonnance du juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance de
Paris, en date du 16 janvier 2008, ont effectué des opérations de visite et de saisie dans
les locaux de la société Europcar France, dans le but de rechercher la preuve de
pratiques contraires, notamment, aux dispositions de l'article 81 du traité CE;

Attendu que, pour rejeter le recours de la société Europcar France tendant a obtenir
lannulation de ces opérations, ['ordonnance attaquée prononce par les motifs repris au
mayen ;

Mais attendu qu’en statuant ainsi, sans rechercher si, comme le soutenait la requé-
rante en se fondant sur les mentions portées au procés-verbal de visite, ses conseils ne
s'étaient pas vu interdire d'accéder aux bureaux visités et de prendre la parole, le
premier président a méconnu le principe ci-dessus énoncé. »

La présence de I'avocat est donc effective et protestataire.

SECTION IV Les deux ordres de contestation

du béatonnier ou de son délégué:
défense du secret professionnel
et des droits de la défense

09" La protection du secret professionnel de I'avocat qui est d’ordre public, d'une
part, et la protection des droits de la défense par la contestation de l'étendue de la

* saisie, d'autre part.

1) Cass. crim,, 27 nov. 2013, n° 12-86424.
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Ainsi, il appartient au batonnier ou & son délégué de fonder sa contestation au cours
de la perquisition: o A

—d'une part, sur le fait que n'ayant pas accés au dossier d eqquete et nonobste}r\t sa
prise de connaissance de la décision de perquisitionner, il se trouve dans | inca-
pacité d'apprécier si les documents couverts par le secret professmnne'l. vu uffl-
ciels, dont la saisie est envisagée, sont de nature a établir ou non la participation
de I'avocat perquisitionné 3 la commission d'une infraction; ‘

— d'autre part, sur son role qui tend a la protection du secret professmnnel, de tous
types de secrets protégés par la loi et 2 la d.éf_e.n::e des droits de la défense qui
implique, par exemple, de contester la possibilité pour le_parquet .de perquisi-
tionner un cabinet d'avocats avec ou ¢ans l'autorisation du juge des libertés et de
la détention; '

—enfin, sur le respect du secret professionnel, en ajoutant des développements
particuliers sur a nature des piéces couvertes par le secret (correspondances entre
avocats, notes d'honoraires, agendas, pidces du dossier, etc.).

Le batonnier doit rappeler au magistrat que le secret prqfessionnel n'est pas n_éservél

& l'activité judiciaire ou de défense et que la protection liée au secret professionne
s'étend & l'ensemble de V'activité de conseil de l'avocat. .

Cette régle évidente pour les avocats doit, en pratique, étre constamment m_vogué:

précisément au bénéfice de nos confréres spécialisés en « corporate » ou en droit fisca

410 Le batonnier ou son délégué n'est pas le juge de son confrére.

Parce qu'il se retrouve de ['autre coté du miroir et, par la force des Fhoses, au ceeur
de Uintimité personnelle et professionnelle, il se doit d'observer une distance ab?c[lue.
avec le souci permanent du respect de la présomption d'innocence face aux suspicions
de toutes sortes, ‘ ' ot

Il n'a pas & étre « requis » — contrairement a certaines pratiques —par un rrlagls
instructeur ou membre du parquet qui souhaite perquisitionner un cabinet d avocats
parce que les investigations ont échoué ailleurs et se révélent évidemment plus aisées
en cabinet d'avocats. . ‘ ol

L n'est ni auxiliaire de police, ni auxiliaire de la poursuite ou du juge, quelle soi
judiciaire ou administrative, a peine auxiliaire de justice en cette matiére... exclusive-
ment pour l'exercice des droits de la défense.

111, Noublions pas que le batonnier dispose lui-méme dl..l pouvoir de perqui-
sitionner seul un cabinet d'avocat, comme la Cour supréme lui en re-co|-.|nait Ee «.:irolt.
si bien que l'intrusion dans un cabinet d'avocat devrait lui étre réservée, jusqu a jouer
le rdle de filtre des juges soucieux de saisir et qui, dans ce but devraient et ne
pourraient alors que s'adresser a lui, comme il est prévu en matiére de déclaration
de soupgon.
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Les pouvoirs du batonnier i permettent de procéder & des investigations et
vérifications dans le cabinet d'un avocat, fGt-ce en son absence et en dehors de
l'ouverture d'une procédure disciplinaire ™: « Mais attendu que le batonnier tient des
dispositions de l'article 187 du décret 91-1197 du 27 novembre 1991 la faculté de faire
procéder ou de procéder lui-méme, de sa propre initiative, & une enquéte sur le
comportement d’un avocat de son barreau; qu‘aprés avoir constaté que la visite par
M. Y... du cabinet de M. X... avait été motivée par diverses réclamations dont celle du
bailleur du lacal professionnel de ce derier se déclarant impayé de loyers et charges
ainsi que par ['impossibilité de le joindre, la cour d’appel qui a relevé que cette visite
constituait la seule maniére d'obtenir une information sur la réalité du fonctionnement
du cabinet faute de ligne téléphonique a exactement retenu que cette mesure, loin
d'étre critiquable, constituait pour le batonnier un impérieux devoir; que réguliére,
l'enquéte déontologique n'a pu entacher la validité de la procédure disciplinaire. »

192" Le batonnier est un contestataire au sens textuel du terme, avocat sommé parla
récente jurisprudence de la Cour supréme de protester contre la saisie.

Il se doit d'avancer avec force, courage, humanité pour la protection de l'ordre
public du secret professionnel face aux initiatives essentiellement des magistrats du
pole financier du tribunal de grande instance de Paris (que la perquisition ait lieu en
province ou & Paris) bénéficiant du concours des assistants spécialisés, notamment ceux
de l'administration fiscale (ceux de l'article 706 du Code de procédure pénale) dont la
présence doit &tre contestée pour n'étre pas prévue par l'article 56-1 du Code de

procédure pénale, notamment lors de I'audience de contestation du juge des libertés
et de la détention.

“113. Le réle du batonnier tend non seulement a la protection du secret professionnel
mais aussi, a travers la contestation de l'irégularité d'une mesure coercitive, a la
protection de la présomption d'innocence associée & un devoir universel d’humanité,
défenseur de « tout I'humain vivant ». '

Sur ce plan, la contestation du batonnier ou de son délégué consiste simplement a
aller vers cet autre, son confrére, expos€ a une difficulté extréme, pour mettre en place
autour de lui une protection, quelle que soit la gravité des faits a l'origine de la
perquisition.

Elle est au premier chef I'expression d'un mouvement fraternel a l'égard de 'avocat
inquiété.

N'oublions pas que le batonnier ou son délégué — pardon pour ce rappel de
Uévidence — est avant tout un avocat en charge d'une mission de défense : advocatus,
appelé comme conseil ou comme défenseur, qui renvoie 4 I'adage de Cicéron: « Non

1)Cass. 1 div., 17 oct. 2012, n° 11-17999,
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desiderat fortitudo advocatam iracundiam » (« e courage na pas besoin d'appeler la
colére a son secours »).

114 La contestation doit &tre impitoyable et totale, y compris pour les documents
apparemment officiels car la nature des piéces saisies ne peut étre débattue que devant
un juge du siége déconnecté (en principe...) de l'enquéte: le juge des libertés et de la
détention. Et non lors de la perquisition ol régne un climat de coercition.

Il arrive en effet que le juge qui perquisitionne décide au final de renoncer a une
bonne partie de la saisie devant le juge des libertés et de la détention a la suite du débat
qui pourtant n'est pas contradictoire, faute pour le délégué du batonnier d'avoir accés
au dossier pénal, pourtant posé sur le bureau du juge des libertés et de la détention
(lorsque ‘ce dernier nomet pas de se le faire communiquer).

En cette matiére, la résistance s'impose de maniére systématique face a lintrusion
— autrement dénommée « ingérence » par la Cour européenne des droits de 'homme —
délibérée et déculpabilisée de V'autorité judiciaire comme de l'autorité administrative,
dans la sphére de la vie privée et du secret professionnel-que représentent le domicile
privé et le domicile professionnel de I'avocat.

415 Le batonnier ou son délégué est le protecteur naturel, notamment, du secret
professionnel d'ordre public dont 'appréciation se fera a partir des éléments qu'il percevra
de la poursuite dont il ne connait pas le contenu, faute d'avoir accés au dossier d'enquéte
ou d'instruction, sinon par la seule lecture en début d’opération de la décision de
perquisitionner du magistrat et, lors de l'audience du juge des libertés et de la détention,
par la communication de la décision de saisine de ce dernier. Cette audience marque aussi
le début d’un débat contradictoire, d'ols l'utilité de la contestation systématique.

En effet, I'acte de saisine du juge des libertés et de la détention par le magistrat
saisissant est généralement plus complet que le récit contenu dans la décision de
perquisitionner, si bien qu'il est indispensable que le batonnier ou son délégué se le
fasse communiquer, ou bien avant l'audience, ou bien en début d’audience.

116, La résistance du délégué du batonnier doit étre sans faille, toute perquisition
ou visite domiciliaire étant par nature « irréguliére » et justifiant le placement sous
scellés fermés de I'ensemble des documents saisis jusqu'a saisine, par le magistrat du
parquet ou juge d'instruction, du juge des libertés et de la détention, en droit juge du
secret professionnel mais en fait souvent juge de la « culpabilité » du confrére perqui-
sitionné, parfois susceptible d'étre concomitamment placé en garde a vue par les
enquéteurs agissant sur commission rogatoire.

Certes, selon la formule lancinante, les cabinets d'avocats ne seraient pas des
« sanctuaires » car il est évident que le secret professionnel n’est jamais destiné 3
couvrir des agissements frauduleux!
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Cela dit, trop souvent, l'ingérence en cabinet d'avocat n'est jamais précédée d’une
démonstration préalable et effective de la participation de l'avocat a la commission
d'une infraction, sauf la rédaction orientée de la décision de perquisitionner, si bien que
tant l'autorité judiciaire que l'autorité administrative se réveélent en pratique avides
d'informations qui, parce qu'elles sont logées au domicile ou au cabinet de l'avocat,
doivent & raison de leur nature secréte étre systématiquement appréhendées.

Préalablement a la perquisition, n'ont été relevés a l'encontre de l'avocat aucune
raison plausible, aucun indice simple, aucun indice grave ou concordant laissant penser
qu'il aurait pu participer comme auteur ou complice & la commission d'une infraction
mentionnée dans la décision de perquisition.

En outre, l'avocat n'est autrement visé par la décision de perquisition que par la
seule référence a sa qualité.

Or, sont saisis, au mépris de toutes les régles relatives au secret professionnel, des
documents confidentiels concemant l'activité d'avocat. Il est clair que toute piéce,
officielle comme confidentielle, devient piéce & conviction, qu'il s'agisse d'une consul-
tation ou par exemple d'une simple carte de visite.

En effet, apprécier si un document est couvert ou non par le secret professionnel
revient en pratique a se faire juge du ou des indices de la participation de l'avocat
perquisitionné a la commission d'une infraction dans un cantexte bouleversant, chargé
d'émotions, de tensions et de fatigue.

| SECTION V Perquisition et garde a vue

concomitantes

{17 Il est de prime abord nécessaire de rappeler la jurisprudence constante de la
chambre criminelle de la Cour de cassation selon laquelle une perquisition « n'exige pas,

pour sa régularité, le placement en garde & vue de la personne au domicile de laquelle
elle est faite » .

EXIGENCE PRATIQUE

De I"utilité de la contestation: les éléments de preuve ou piéces 3 conviction
échappent momentanément aux enquéteurs.

1) Cass. arim,, 12 déc. 2000, n° 00-83852.
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Que la garde & vue soit concamitante a la perquisition ou la suive (si bien qu'en
pratique, I'avocat est gardé a vue entre la perquisition et I'audience du juge des
libertés et de la détention), la contestation générale de la saisie par le batonnier
privera les enquéteurs des pidces placées sous scellés fermés en possession du
juge des libertés et de la détention jusqu'a ce que ce magistrat statue sur leur
sort.

Dans ’hypothése d’une perquisition et d'une garde a vue simultanées, il se peut
que le port des menottes s'impose pour les enquéteurs agissant sur commission
rogatoire du magistrat instructeur, qui de son c6té perquisitionne.

Il arrivera que la question soit posée précisément lors du trajet domicile/cabinet.
Le délégué du batannier doit évidemment absolument et catégoriquement s*op-
‘poser a cette mesure contraignante, qui n'a jamais été pratiquée au cours des six
derniéres années.

Pour mémoire, I"article 803 du Code de procédure pénale maodifié par la loi
n° 2000-516 du 15 juin 2000, art. 93, JORF, 16 juin 2000 précise: «Nul ne peut
étre soumis au port des menottes ou des entraves que s'il est considéré soit
comme dangereux pour qutrui ou pour lui-méme, soit comme susceptible de
tenter de prendre la fuite. Dans ces deux hypothéses, toutes mesures utiles
doivent étre prises, dans les conditions compatibles avec les exigences de sécu-
rité, pour éviter qu'une personne menottée ou entravée soit photographiée ou
fasse I'objet d’un enregistrement audiovisuel. »

118 La garde a vue peut étre notifiée simultanément au commencement de la
perquisition — dés 6 heures (ou 7 h 30) du matin en général, heure du laitier ou de
l'écolier — au domicile de l'avocat.

Il est fréquent que la perquisition, qui peut avoir lieu dés 6 heures du matin jusqu'a
21 heures en droit commun (et au-dela si elle est commencée dans ce créneau horaire),
s'accompagne d'une notification concomitante par les enquéteurs d'une garde a vue sur
place au domicile ou au cabinet.

Le placement en garde & vue intervient lorsque le magistrat instructeur en charge de
la perquisition (s'il s'agit d'une instruction) délivre parallélement une commission
rogatoire «de circonstance » aux enquéteurs, notamment de placer en garde a vue
'avocat perquisitionné comme d'ailleurs toute personne présente sur place (souvent le
conjoint ou compagnon).

119 Dans ce cas, deux régimes se superposent, celui de la perquisition et celui de la
garde a vue, si bien que le délégué du batonnier doit faire preuve de la plus grande
vigilance car il n'est pas stricto sensu l'avocat du confrére perquisitionné mais le
protecteur du secret professionnel et des droits de la défense.

84 PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT

Qu'est-ce qu'une perquisition 2

Théoriquement, rien ne s'opposerait au plan procédural & ce que l'interpellation
d'un avocat s’effectue a son domicile ou a son cabinet par la notification du placement
en garde & vue, non assaciée a une perquisition concomitante. En pratique, une telle
hypothése n'est jamais arrivée. Deux magistrats de tribunaux différents l'ont envisagée
pour y renoncer rapidement. Aucun magistrat ne prendrait un tel risque procédural car
le souci principal de l'autorité judiciaire est bien de perquisitionner et de saisir des
documents en présence du batonnier ou de son délégué avec éventuel placement en
garde a vue concomitant.

Dans I'hypothése d’un avocat gardé a vue simultanément perquisitionné (dés lors
contre lequel existent des raisons plausibles de soupconner qu'it a commis ou tenté de
commettre une infraction), la contestation s'imposera d'autant plus car il appartiendra
au juge des libertés et de la détention de dire si les documents saisis contiennent en
eux-mémes l'indice de la participation de l'avocat a ta commission d’une infraction, et
ce par une analyse de chaque piéce.

120 La chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé par deux arréts™ qu'il
se déduisait tant de 'article 6.3 de la Convention européenne des droits de I'homme
que de l'article 63-3-1 du Code de pracédure pénale « que toute personne placée en
garde a vue doit pouvoir bénéficier de ['assistance d'un avocat dés qu’elle en fait la
demande ».

La Cour européenne des droits de I'homme vient de rappeler le droit  l'assistance
d'un avocat dés le début de la garde  vue et la notification du droit de se taire par un
arrét rendu le 24 octobre 2013, Cette présence de l'avocat ne concerne pas la
perquisition, mais se limite & l'assistance pour la garde a vue® ~ il est vrai qu'en
pratique, les réles de délégué du batonnier et d'avocat de la défense se confondent
harmonieusement.

_ L'entretien confidentiel devra avoir lieu dans une piéce a l'abri des enquéteurs et
juges, soit dans une chambre éloignée, voire la salle de bains du domicile...

1) Cass. crim., 5 nov. 2013, n° 13-82682; Cass. crim., 14 déc. 2071, n°® 11-81329,
2)CEDH, 24 act. 2013, Navone et autres ¢/ Monaco, requétes n° 62880/11, 62892/11, 62899/11.

3)V, infra: chap. 4. L'assistance par un avocal n'est prévue i isition judiciai

] : . 4, ; par aucun texte en matibre de perquisition judidaire sauf la
duective UE du 7 octobre 2013 qui, certes, ne vise pas expressément la présence de L'avocP:tqen perql.fisitlon mais aux
identifications, confrontations et reconstitutions. Cela dit, rien ne s'oppose & celte présence.
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SECTION Vi La nullité : sanction du non-respect

121

des formalités de l'article 56-1
du Code de procédure pénale

ARTICLE 59 DU CPP, ALINEA 2 (MODIFIE PAR LA LOI N° 93-1013 DU 24 A0DT
1993, ART. 20, JORF DU 25 AOUT 1993, EN VIGUEUR LE 2 SEPTEMBRE 1993)

sauf réclamation faite de I'intérieur de la maison ou exceptions prévues par la
loi, les perquisitions et les visites domiciliaires ne peuvent &tre commencées
avant 6 heures et aprés 21 heures.

Les formalités mentionnées aux articles 56, 56-1, 57 et au présent article sont
prescrites a peine de nullité.

ARTICLE 56-1 DU CPP, ALINEA 12" (MODIFIE PAR LA LOI N° 2010-1
DU &4 JANVIER 2010, ART. 3)

Les perquisitions dans le cabinet d'un avocat ou a son domicile ne peuvent étre
effectuées que par un magistrat et en présence du batonnier ou de son
délégusé, i Ia suite d'une décision Ecrite et motivée prise par ce magistrat,
qui indique la nature de I'infraction ou des infractions sur lesquelles portent
les investigations, les raisons justifiant la perquisition et I'objet de celle-ci. Le
contenu de cette décision est porté dés le début de la perquisition a la connais-
sance du batonnier ou de son délégué par le magistrat.

Celui-ci et le batonnier ou son délégué ont seuls le droit de consulter ou de
prendre connaissance des documents ou des objets se trouvant sur les lieux
préalablement a leur éventuelle saisie. Aucune saisie ne peut concerner des
documents ou des objets relatifs 3 d'autres infractions que celles mentionnées
dans la décision précitée. Les dispositions du présent alinéa sont édictées a
peine de nullité.

Qu'est-ce qu’une perquisition ?

SECTION VII L'invocation de la nullité

Lla nullité du non-respect des formalités de l'article 56-1 est prévue par
I'alinéa 1% de cet article et par l'article 59, alinéa 2, du Code de procédure pénale.

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT

de la saisie postérieurement
par l'avocat témoin assisté ou mis
en examen

122 Les dispositions de 'article 56-1 du Code de procédure pénale prévoient que la
décision du juge des libertés et de la détention d’ordonner le versement du scellé et du
proces-verbal au dossier de la procédure n'excluent pas la possibilité ultérieure pour les
!Jarties de demander la nullité de la saisie devant, selon les cas, la juridiction de
jugement ou la chambre de l'instruction.

Ce point de l'invocation des nullités textuelles, qui en cette matiére font toutes |
grief, ne sera volontairement pas traité ici. !
Il sera renvoyé aux ouvrages usuels en la matiére . |

Pyt

1) Pour de plus longs dévelappement sur le droit commun des nullité | iti
M 1 5 en matigre de perquisition, se reporter notamment a
Guide dr Ia défense pénale, Editions Guides Dalloz, de Francois Saint-Pierre, au Drait et pratique de | ’:'m‘:?uch'm prépara MJ'I’:

.Edillig:—s Dalloz Action, de Christian Guery et Piesre Chambon, et au Précis de procédure pénale, Edition Dalloz, de Bernard

. p———— =
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SECTIONM | Pour la Cour européenne
des droits de 'homme, la présence
du batonnier constitue une garantie
spéciale de procédure

123  Le batonnier se doit, de maniére systématique, de mettre tout en ceuvre pour
organiser toutes les contestations possibles de cette mesure aussi contraignante qu'une
garde a vue, afin d'obtenir un débat contradictoire, de maniére embryonnaire, devant le
juge des libertés et de la détention faute d'avoir en |'état des textes, carence inadmis-
sible, accés au dossier d'enquéte ou d'instruction en cours, au mépris des termes de la
directive — certes discutée — du 22 mai 2012 entrée en vigueur le 21 juin 2012 relative
au droit 3 l'information dans le cadre des procédures pénales,et qui doit &tre transposée
«au plus tard le 2 juin 2074 ».""

LA DIRECTIVE 2012/13/UE

La directive 2012113/UE prévoit en son article 7:

Droit d'accés aux piéces du dossier. Lorsqu'une personne est arrétée et détenue
a n'importe quel stade de la procédure pénale, les Etats membres veillent 3 ce
que les documents relatifs a I'affaire en question détenus par les autorités

1) Directive 2012/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2012 relative au droit 4 'information dans le cadre
des procédures pénales.
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compétentes qui sont essentiels pour contester de maniére effective confor-
mément au droit national la Iégalité de I’amestation ou de la détention solent
mis a la disposition de fa personne arrétée ou de son avocat.

2. Les Etats membres veillent a ce que les suspects ou les personnes poursuivies,
ou leur avocat, aient accés au minimum a toutes les preuves matérielles a
charge ou a décharge des suspects ou des personnes poursuivies, qul sont
détenues par les autorités compétentes, afin de garantir le caractére équitable
de la procédure et de préparer leur défense.

3. Sans préjudice du paragraphe 1, I'accés aux piéces visé au paragraphe 2 est
accordé en temps utile pour permettre |'exercice effectif des droits de la
défense et, au plus tard, lorsqu'une juridiction est appelée a se prononcer
sur le bien-fondé de I'accusation.

124 Notons également l'arrét rendu le 26 novembre 2013 par la CEDH " qui retient
gu'en interdisant & un avocat de consulter le dossier de son client, pour lequel la
prolongation de la déténtion provisoire était requise, les juridictions roumaines ont
violé les dispositions de l'article 5 § 4 de la Convention relatif au droit au recours contre
I'arrestation et la détention, et soulignons les jugements rendus les 30 décembre 2013
et 3 janvier 2014 par la 23° chambre du tribunal correctionnel de Paris qui, sur les
écritures des secrétaires de la Conférence, appuyés par le batonnier de Paris, ont annulé
une garde & vue au motif que l'avocat du gardé a vue n'avait pas eu accés au dossier de
son client au cours de l'exécution de cette mesure coercitive.

C'est a juste titre que la 23® chambre du tribunal correctionnel a décidé au nom
du droit « & une défense effective » que «[‘obligation de communiquer a la personne
gardée a vue ou & son conseil les piéces du dossier est inhérente aux droits de la
défense et s‘impose aux autorités d'enquéte et de poursuite sans méme devoir étre
sollicitée ».

125 C'est seulement par la contestation que se renforcent les droits de la défense.
Alors contestons | Protestons de toutes nos forces ! Pour que le contradictoire s'installe
définitivement dans notre procédure inquisitoire.

Le combat des secrétaires de la Conférence et de |'Ordre des avocats de Paris, pour
ne citer qu'eux, a été permanent et déterminant de {'évolution du régime juridique de la
garde a vue.

1) CEDH, 26 nov. 2013, Emilian-George Igne ¢/ Roumanie (requéte n°® 21249/05), Dalloz Actualité, édition du 27 novembre
2013,
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Ainsi, il faut rendre hommage au batonnier Christian Charriére-Bournazel, précur-
seur, qui, par deux éditoriaux des 25 septembre 2009 et 21 octobre 2009 @, avait
transmis aux avocats du Barreau de Paris les arréts de la CEDH, Salduz du
27 novembre 2008 et Dayanan du 13 octobre 2009, pour ce demier en temps réel,
parce qu'ils nous avaient été communiqués a I'époque directement par Vincent Berger,
jurisconsulte de la Cour européenne des droits de I'homme.

Au constat de l'inégalité des armes & l'occasion de cette mesure « arbitraire »,
intrusive, coercitive et privative de liberté susceptible de caractériser un traitement
inhumain et dégradant®, it est vital d’opposer la férocité de la défense du chef de
I'Ordre qui, s'il ne respectait pas cette exigence de résistance, trahirait et pervertirait sa
mission et manquerait a ses tous devoirs, précisément — ceux non écrits — de force, de
courage et d’humanité.

.126 Le législateur a prévu I'hypothése d'une perquisition au domicile ou au cabinet
du batonnier ou dans les locaux de I'Ordre des avocats, dont le bureau du batonnier, ou
des caisses de réglement pécuniaire des avocats (CARPA), qui engendre ["application de
regles identiques sauf a confier au président du tribunal de grande instance le role du
juge des libertés et de la détention (JLD).

Le premier devoir — en forme de réflexe — du batonnier sera bien évidemment de
faire preuve d'exemplarité dans le respect de nos principes essentiels, notamment de
dignité et d’honneur : donc de claquer ou de verrouiller sa porte, en tout cas jusqu'a
dédramatisation de la situation, instauration d’un dialogue avec le juge saisissant, avec
l'exigence d’une renonciation de sa part & la mesure intrusive.

Aprés 30 années de pratique pénale, nous sommes enclins & considérer que la
procédure pénale est le lieu de toutes les contestations procédurales jusqu'aux plus
vives, mais aussi de toutes les ententes, connivences, de tous les « deals » dont enqueé-
teurs, parquetiers et juges raffolent — mais qui ne peuvent étre que le résultat d'un
rapport de forces et d'une préservation des intéréts en cause appréciée in concreto.

La contestation du batonnier ou de son délégué ne correspond en rien a une volonté
d'obstruer ['enquéte, mais constitue un mode de régulation destiné 3 encadrer la mesure
intrusive dans 'exercice général des droits de la défense que, certes, les juges saisissants
ninvoqueront que pour simplement sécuriser leur procédure en observant un équilibre
entre fermeté de leurs investigations et purge des vices susceptibles de les affecter.

Ne nous y trompons pas ! La bienveillance n’est pas de mise en cette matiére.

127 Rappelons que par arrét du 23 février 2013, la CEDH a jugé avec panache que
«la répression [contre la fraude fiscale] ne doit pas avoir pour effet de justifier, en

1) Bulletin du Barreau de Paris, n® 29, 25 septembre 2009, « La Cour de Strasbourg et la garde 3 vue ».
2) Bulletin du Barreau de Paris, n® 32, 21 octobre 2009, « Garde & vue, la Cour de Strasbourg vient de récidiver ! ».
3) CEDH, 47 section, 15 oct. 2013, Gutsanovi ¢/ Bulgarie, requéte n® 34529/10.
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matiére de liberté, le recours & ['arbitraire » ™", comme le rappelle la CNCDH dans son
avis sur la prabité de la vie publique du 31 juillet 2013.

, PROJET DE REFORME

| Toute visite ou intrusion de I"autorité judiciaire ou administrative ne peut avoir
i lieu, & quelque titre que ce soit, dans un cabinet d'avocat sans présence du
batonnier ou de son délégué investi d'un rdle de protection de I'ordre public du
i secret professionnel de I'avocat et des droits de la défense, particulierement la
" présomption d'innacence, voire de tout type de secret protégé par la loi (du
seciet professionnel de I'avocat en passant par le secret des arbitres, le secret
de I'expert-comptable, le secret-défense, etc.).

SECTION Il Pour la Cour européenne des droits

de 'homme, la perquisition
en cabinet d'avocat constitue
une « ingérence »

dans le « domicile »

128 Pour la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ['homme, a perqui-
sition en cabinet d'avocat constitue une « ingérence » dans le « domicile » que constitue
le cabinet d'avocat destinée & permettre d'apporter la preuve de la commission par
I'avocat d'une infraction et dés lors de porter atteinte au secret professionnel dont le
batonnier ou son délégué est le garant par sa présence, qualifiée par la CEDH de
« garantie spéciale de procédure ».

Elle doit &tre «proportionnée» au but poursuivi ainsi que le juge la CEDH, qui
distingue contrairement au droit interne l'avocat contre lequel n'existe antérieurement
3 la perquisition aucun indice de sa participation a la commission d'une infraction de
celui contre lequel existent ces mémes indices.

Par arrét rendu le 22 octobre 2013, la chambre criminelle a jugé que lingérence
dans la vie privée de la personne concemée était proportionnée au but poursuivi,

1)CEDH, 23 févr, 2013, Creanga ¢/ Roumanie, requéte n® 12323/11. Avis CNCOH, 31 juill 2013, texte n° 99, p. 2, JORF,
n°> 0176.
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‘ - ’ . - .
s'agissant d'une association de malfaiteurs en vue de préparer des actes de terrorisme

p'ort.ant gravement atteinte a Uordre public, et qu'elle était nécessaire au sens de
Varticle 8 § 2 de la Convention .

129 Ainsi, une perquisition doit obéir au critére de proportionnalité par rapport au
but poursuivi pour ne pas étre jugée contraire 3 Uarticle 8 de la Convention.

En effet, ['article 56-1 du Code de procédure pénale matérialise une ingérence au
sens ou l'entend la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme au visa
de‘ larticle 8 de la Convention, lequel dispose: « Article 8. Droit au respect de la vie
privée et familiale : 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de
son domicile et de sa correspondance. 2. Il ne peut y avoir d ingérence d'une autorité
publique dans l'exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par
la loi et qu'elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire
@ la sécurité nationale, a la sdreté publique, au bien-étre économique du pays, a la
défense de l'ordre et & la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé
ou de la morale, ou & la protection des droits et libertés d'autrui. »

130 Des trois arréts Ravon, Canal Plus et Primagaz, nous pourrons conclure que, tant
en _rnatiére fiscale qu'en matiére de concurrence, avant la réforme des dispositions des
articles L. 168 et L. 450-4 du Code de commerce, un contrdle des opérations effectué
par le juge des libertés et de la détention qui a autorisé visite et saisie ne signifie
nullement que puisse exister « un contréle juridictionnel effectif » de la régularité de la
décision d'autorisation.

La Cour retient en effet l'idée d'un «contréle juridictionnel effectif» dont les
requérantes ont été privées, ne disposant, sous l'empire des textes anciens, que de la
seule faculté de former un pourvoi en cassation pour contester le bien-fondé et la
régularité de l'ordonnance d'autorisation du juge des libertés et de la détention, 3
I'époque insusceptible d'appel. '

Le_s requérantes se plaignaient de ce qu'elles n'avaient pas eu accés & un recours
effectlf pour contester la régularité des visites et saisies domiciliaires dont elles avaient
fait ['objet sur le fondement des dispositions de l'article L. 16B du Livre des procédures
fiscales et ce, en violation des dispositions des articles 6 § 1, 8 et 13 de la Convention
européenne des droits de ['homme,

1_31 Cependant, il est profondément regrettable de constater que les débats qui
agitent les esprits & l'occasion de telle réforme de la procédure pénale pour la lutte
contre la fraude fiscale ne concernent jamais le sujet de lindispensable harmonisation
des législations fiscales et pénales en matiére de visites, saisies fiscales et de perqui-
sitions judiciaires entreprises au domicile ou en cabinet davocat.

1) Cass. aim,, 22 oct. 2013, n° 13-81945,

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT 93




_

LE REGIME DE DROIT COMMUN DES PERQUISITIONS CHEZ LES AVOCATS

En effet, si les dispositions de larticle L. 16B du Livre des procédylr;% fg;a{iﬁi Eg'l:é
n® 2008-776 du 4 aoit 2008 et ordonnance n° 2010—f12’0 du 27 avri B
réformées récemment, en revanche, elles ne _l’ont pas été en .harr?’\orggm) el
‘article 56-1 du Code de procédure pénale (lO.I r3° 201'0—1 dEl 4 janwl‘erb ence, g
e e P enecice d cos iférent rcles n contien-
if — si bi ispositions pro cles ne C
if:ft plafa; ;::E l;:rg:gelsesiddelrslfgies octiioyées aux « visités » ou « perquisitionnes ».

L'ARRET ANDRE DU 24 JUILLET 2008 (REQUETE N° 18603/03)

par I'arrét André (affaire André et autre c/ France, requé;e ne ?6;)3!:2 ::
j ulsitlons et des saisie:

21 juillet 2008, la CEDH juge que «des perq . ‘
a':n:cat portent incontestablement atteinte au secret professlanne;te(:'l:: ;f‘tﬁlla

i i existe entre I’avocat et son client. -
base de la relation de confiance qui exis . )
leurs, la protection du secret professionnel est notamment le c_orol_lal.reazz;.‘l) zrocl:

te i ! tribuer @ sa propre incrimin ,
'a le client d'un avocat de ne pas con ) !

| q::i présuppose que les autorités cherchent a fonder leur.argumentatmn lsans
‘rlemurir & des éléments de preuve obtenus par la contrainte ou les pressions,
au mépris de la volonté de 1'accusé ».

: ; 1 .
par I'arrét Ravon rendu le 21 février 2008, la Cour retient au v:sa de ::Tf:i::ix
g i ! i nstitu
I'espéce, I'article 6 §1s'applique, Il cO
que «lorsque, comme en . LA e
iali a l'arti : exigences, qui impliq
specialis par rapport a l'article 13: ses ; es, gul :
pl:mopﬁe des garanties propres aux procédures judiciaires, sont plus strictes
que celles de I'article 13, qui se trouvent absorbées par elles... _ i
Il y a lieu en conséquence d'examiner le présent grief sur Ig terram-de‘.' a :'c‘m-
§ 1 uniquement, et donc de vérifier si les requ emn'ts avaient acces .a un i
bunal®’ pour obtenir, a I'issue d'une procédure répondant aux exigence
ispositi Bcisil leur “contestation’’ ».
cette disposition, une décision sur o ' i
«La Cour rappelle a cet égard que seul merite I'appel!f:tmn de "t;i?:.fn:lrd ::
2 i érie de critéres - telle I'indépendance a I'eg
organe répondant a une s ik il
écuti - et j t de la plénitude de juri ; !
1'ex if et des parties — et jouisson L
i i scider d'une contestation sur des
our gu’un tel “'tribunal’* puisse déci d ; -Surds i
Ebh’ggﬁans de caractére civil en conformité avec cette ‘dssposrtmrj. il _fadut g:; :_!
ait compétence pour se pencher sur toutes les questions de fait ou de
pertinentes pour le litige dont il se trouve saisi. ..

H L'ARRET RAVON DU 21 FEVRIER 2008 (RE UETE N° 18497/0
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Par ailleurs, a I'instar des autres droits garantis par la Convention, le droit
d'accés aux tribunaux doit étre concret et effectif...
28. Selon la Cour, cela implique en matiére de visite domiciligire que les
personnes concernées puissent obtenir un controle juridictionnel effectif, en
Jait comme en droit, de la régularité de la décision prescrivant la visite ainsi
que, le cas échéant, des mesures prises sur son Jondement; le ou les recours
disponibles doivent permettre, en cas de constat d'irréqularité, soit de prévenir
la survenance de I'opération, soit, dans I'hypothése ol une opération jugée
irréguliére a déja eu lieu, de fournir @ 'intéressé un redressement approprie.
29. Il ressort de I'article L. 168 du Livre des procédures fiscales que les ordon-
nances autorisant les visites domiciliaires ne sont susceptibles que d'un
pourvoi en cassation.
La Cour a eu I'occasion, dans le contexte de I'article 5 § 3 de la Convention et du
controle du délai raisonnable dans lequel une personne arrétée ou détenue
doit étre soit jugée, soit libérée durant Ia procédure, de dire que le pourvoi en
cassation est un recours interne utile et qu'il doit étre épuisé sous peine d'ir-
recevabilité de la requéte devant la Cour...
Toutefois, il ne s’ensuit pas nécessairement que ce pourvoi constitue une voie
de recours effective aux fins du controle de la régularité, en droit et en fait, des
ordonnances autorisant les visites domiciliaires sur le fondement de I'article
L. 16B du Livre des procédures fiscales.
Il incombe donc a la Cour d'examiner concrétement si, dans ce cadre, le
contréle de la Cour de cassation, statuant sur pourvoi du requérant, apporte
des garanties suffisantes au regard de I'équité du procés, exigée par I'article 6
de la Convention.
Orelle considére qu‘a elfe seule, la possibilité de se pourvoir en cassation - dont
les requérants ont d‘gilleurs usé — ne répond pas aux exigences de I'article 6 §1
dés lors qu‘un tel recours devant la Cour de cassation, juge du droit, ne permet
pas un examen des éléments de fait fondant les gutorisations litigieuses.
30. La circonstance que I'autorisation de procéder a des visites domiciliaires est
délivrée par un juge — de sorte qu'a premiére vue, un contréle juridictionnel
incluant un examen de cette nature se trouve incorporé dans le processus
décisionnel lui-méme - ne suffit pas & combler cette lacune. En effet, si,
comme la Cour I'a jugé sur le terrain de I'article 8 de la Convention dans
l'affaire Keslassy & laquelle le gouvernement se réfere, cela contribue a
garantir la préservation du droit au respect de la vie privée et du domicile,
l'on ne saurait considérer que I'instance au cours de laquelle le juge examine
la demande d’outarisation est conforme a I'article 6 § 1 alors que la personne
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L SECTION ili L'arrét Canal Plus

du 21 décembre 2010

visée par la perquisition projetée — qui ignore a ce stade l'existence d’une
procédure intentée & son encontre — ne peut se faire entendre.

31. Certes, I'article L. 168 prévoit en outre que les opérations s'effectuent sous fe
contréle du juge qui les a ordonnées, de sorte que, pendant leur déroulement,
les personnes dont les locaux sont concernés ont la possibilité de le saisir en
vue notamment d’une suspension ou de I'arrét de la visite. Cependant, s'll
s'agit Id aussi d’une garantie que la Cour prend en compte dans le contexte de
I'article 8 de la Convention (ibidem) et dans laguelle on peut voir une modalité

13? Par cet arrét (requéte n® 29408/08), la Cour retient une solution identique en
r?atsére de concurrence s'agissant de visites entreprises sur le fondement des disposi-
t'mns de l'article L. 450-4 du Code de commerce dans leur rédaction antérieure 3
lordonnance n°® 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régu-
lation de la concurrence qui a modifié les voies de recours contre I'ordonnance du juge

propre & assurer un controle de la régularité des mesures prises sur le fonde-
ment de I'autorisation délivrée par ledit juge, cela ne permet pas un contréle
indépendant de la régularité de I'autorisation elle-méme. Par ailleurs, I'acces
des personnes concernées & ce juge apparait plus théoriqgue qu'effectif.

En effet — cela ressort de la jurisprudence de la Cour de cassation — les agents
qui procddent a la visite n'ont pas I'obligation légale de faire connditre aux
intéressés leur drait de soumettre toute difficulté au juge (et ils ne I'ont pas fait
en l'espéce), lequel n'est tenu de mentionner dans l'ordonnance d‘autorisa-
tion ni la possibilité ni les modalités de sa saisine en vue de lg suspension ou de
I'arrét de la visite; la présence des intéressés n‘est d‘ailleurs pas requise il
suffit que deux témoins tiers soient présents) et la loi ne prévoit pas la possi-
bilité pour ceux—ci de faire appel @ un avocat ou d’'avoir des contacts avec
Vextérieur: en outre, en l'espéce en tout cas, les coordonnées du juge com-
pétent ne figuraient pas sur les ordannances d ‘autorisation et n'ont pas été
fournies aux requérants par les agents qui ont procédé aux visites.

De surcroft, en raison d‘un revirement de la jurisprudence de la Cour de cassa-
tion, les intéressés n’ont plus la faculté de saisir le juge qui a autorisé les
opérations aprés I'achévement de celles-ci: il ne peut plus connaitre a pos-
teriori d’une éventuelle irrégularité entachant ces opérations, une telle contes-
tation relevant, selon la Cour de cassation, du contentieux dont peuvent étre
saisies les juridictions appelées a statuer sur les poursuites éventuellement
engagées sur le fondement des documents appréhendeés.

32. Quant a I*acces a ces derniéres juridictions, en tout état de cause, il suppose
que des poursuites soient subséquemment engagées contre les intéresses, ce
qui ne fut pas le cas en |'espéce.

34. Il résulte de ce qui précede que les requérants n'ont pas eu accés a un
“tribunal”’ pour obtenir, a I'issue d'une procédure répondant aux exigences de
I'article 6 § 1 de la Convention, une décision sur leur '‘contestation”’. »
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des libertés et de la détention ayant autorisé les visites domiciliaires et saisies.

L'ARRET CANAL PLUS DU 21 DECEMBRE 2010

Par une motivation identique, la Cour retient que «selon le régime prévu @
!'an‘{cle L. 450-4 du Code de commerce — quasiment identique & celui fixé a
I'article L. 168 du Livre des procédures fiscales — les requérantes n'ont égale-
ment disposé que d'un pourvoi en cassation pour contester la régularité et le
bien-fondé de I'ordonnance du 8 février 2005,

Nfianmolns, il y a lieu de relever qu‘aprés I'introduction de la requéte, une
réforme du systéme de contréle des opérations de visite et de saisie pré'uu a
f'a.rric.'e L. 450-4 du Code de commerce a été effectuée, ajfin d'offrir de nouvelles
voies de recours. La Cour constate que les autorités, souhaitant tirer les conseé-
quences de I’arrét Ravon et autres dans le domaine du droit de la concurrence
ont modifié le droit interne par une ordonnance du 13 novembre 2008 afin dé
permettre aux personnes ayant fait I'objet de visite domiciligire d‘ihtederer
appei de I'ordonnance d'autorisation du juge des libertés et de la détention
devant le premier président de la cour d'appel.

(ette ordonnance contient également des dispositions transitoires rétroactives
pon{r les opérations de visite et saisie effectuées avant son adoption. Son
artn.:le 5, alinéa IV, prévoit notamment que si l'autorisation de visite et saisie
a fait I'objet d’un pourvoi en cassation ayant donné lieu a un rejet de la Cour
de cassation, un recours en contestation de I'autorisation est ouvert devant la
cour d'appel de Paris saisie dans le cadre de I'article 1. 464-8 du (ode de
tommerce. La Cour reléve que les requérantes sont susceptibles d'étre concer-
né;:'s par ces dispositions transitoires, comme le soutient le gouvernement
puisque ['Instruction menée par I'Autorité de la concurrence est toujours er;
cours (§ 19 ci-dessus).

Cependant, elle constate que I'action ne pourra étre exercée que sf un recours
au fond est formé contre la décision de I'Autorité de la concurrence, ce qui rend
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nécessairement I'accessibilité de cette voie de recours incertaine, compte tenu
de I'exigence préalable @ la fois d’une décision au fond et d’un recours contre
celle-ci. Par ailleurs, la décision au fond de I'Autorité de la concurrence, qui
n’est pas toujours rendue 4 ce jour, n'interviendra donc que Pplusieurs années
apres les décisions de 2005. Or, la Cour rappelle qu'en plus d’un controle en fait
et en droit de la régularité et du bien-fondé de la décision ayant prescrit la
visite, le recours doit également fournir un redressement approprié, ce qui
implique nécessairement la certitude, en pratique, d'obtenir un controle juri-
dictionnel effectif de la mesure litigieuse et ce, dans un délai raisonnable.

Compte tenu de ce qui précéde, la Cour estime que le recours en contestation
prévu par 'ordonnance du 13 novembre 2008 ne répond pas, e [*espéce, aux
exigences de 'article 6 § 1 de la Convention ».

L'ARRET FRANCE MOULIN DU 23 NOVEMBRE 2010

Par un arrét rendu le 23 novembre 2010, la CEDH a estimé au visa de I’article 8
de la Convention gu'en l'occurrence: «La perquisition au domicile profes-
sionnel de la requérante n’était pas, dans les circonstances particuliéres de
I'espéce, disproportionnée par rapport au but visé et elle ne reléve aucune
apparence de violation des dispositions de I'article 8 de la Convention. »
Ainsi, la Cour {qui ne pose pas la question de )'assistance de I'avocat perqui-
sitionné par un conseil) « constate d'emblée que la perquisition effectuée au
domicile professionnel de la requérante constitue une ingérence de I'Etat dans
le droit au respect de la vie privée et du domicile du requérant (Niemietz
¢/ Alfemagne, 16 déc. 1992, § 30, série A, n° 251-B, Roemen et Schmit c/ Luxem~
bourg, n° 51772199, § 64, CEDH 2003-1V, André et autre c/ france, n° 18603/03,
§ 36-37, CEDH 2008-..., et Xavier Da Silveira </ France, n° 43757/05,
21 janv. 2010).

La Cour observe par ailleurs que I'ingérence avait une base iégale et qu‘elle
poursuivait un but légitime, & savoir celui de la défense de I'ordre public et de
la prévention des infractions pénales. La requérante ne le conteste d’ailleurs
pas.

Quant & la question de la “'nécessité’’ de cette ingérence, ia Cour rappelle que
"“Jos exceptions que ménage le paragraphe 2 de |‘article 8 appellent une
interprétation étroite et [que] leur nécessité dans un cas donné doit se trouver
établie de maniére convaincante' (Crémieux c/ France, 25 févr. 1993, § 38,
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série A, n° 256-B, Roemen et Schmit, précité, § 68, et André et autre, précité,
5§ 40).

Elle rappelle également que des perquisitions et des saisies chez un avocatsont
susceptibles de porter otteinte au secret professionnel, qui est la base de la
relation de confiance qui existe entre I'avocat et son client (André et autre,
précité, § 41). Partant, si le droit interne peut prévoir la possibilité de perqui~
sitions ou de visites domiciliaires dans un cabinet d'un avocat, celles~ci doi-
vent impérativement étre assorties de garanties particuliéres. De méme, la
Convention n‘interdit pas d‘imposer aux avocats un certain nombre d'obliga-
tions susceptibles de concerner les relations avec leurs clients.

Il en va ainsi notamment en cas de constat de I'existence d'indices plausibles
de participation d‘un avocat a une infraction. Reste qu'il est alors impératif
d'encadrer strictement de telles mesures, les avocats occupant une situation
centrale dans I'administration de la justice et leur qualité d'intermédiaires
entre les justiciables et les tribunaux permettant de les qualifier d'auxilialres
de justice (André et autre, précité, § 42).

En I'espéce, lo Cour note qu'il existait des raisons plausibles de soupgonner la
requérante d'avoir commis ou tenté de commettre, en sa qualité d'avocate,
une ou plusieurs infractions. Lors de la notification de la garde @ vue, elle était
soupgonnée de faits de révélation d'informations issues d'une enquéte ou
d'une instruction en cours.

Par ailleurs, la perquisition s‘est accompagnée d'une garantie spécidle de
procédure, puisqu'elle fut exécutée en présence du batonnier de 1'Ordre des
avocats, et que les observations formulées par celui-ci ont pu étre ensuite
discutées devant le juge des libertés et de la détention.

La Cour reléve en outre qu'il ressort de I'arrét de la Cour de cassation du
1 mars 2006 que les saisies effectuées étaient en relation directe avec I'in-
fraction objet de la poursuite, étaient destinées a apporter la preuve de la
participation éventuelle de la requérante & cette seule infraction et étaient
limitées aux seuls documents nécessaires @ la manifestation de lo vérité. »

{1) CEDH, 23 nov. 2010, Moulin ¢/ France, requéte n° 37104/06.

Solution identique en matiére de concurrence.

J {134 L'arrét Robathin ¢/ Autriche du 3 juillet 2012 (requéte n° 30457/06).

133 L'arrét Compagnie Primagaz du 21 décembre 2010 (requéte n® 2961 3/08).

La saisie de documents et de l'ensemble des données électroniques de l'avocat

soupgonné d'infractions de vol, de malversation et de fraude commises a l'égard de ses
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clients constitue une violation de 'article 8 de la CEDH dés lors qu'elle n’est pas limitée
aux dossiers des seuls clients concernés par les infractions .

En effet, la saisie se doit d'&tre sécable et ne peut concerner que les seuls documents
en relation avec la nature de l'infraction poursuivie. )

Ainsi, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme doit &tre prise
en considération par le délégué du batonnier qui devra la rappeler le cas échéant, non
seulement lors de la perquisition, mais également lors de l'audience de contestation du
juge des libertés et de la détention.

SECTION IV La présence du batonnier consacrée
par la Cour de cassation

135 Par un arrét rendu le’ 3 avril 2013®, la chambre criminelle de la Cour de
cassation dit n'y avoir lieu de renvoyer au Conseil constitutionnel la question prioritaire
de constitutionnalité (QPC) portée par un avocat perquisitionné puis mis en examen au
motif que la QPC ne présente pas a I'évidence de caractére sérieux dés lors que la
disposition contestée de l'article 56-1 du Code de procédure pénale prévoit des garan-
ties de pracédure sauvegardant le libre exercice de la profession d'avocat dans les
termes suivants: « Et attendu que la question posée ne présente pas a ['évidence de
caractére sérieux dés lors que la disposition contestée prévoit des garanties de procé-
dure sauvegardant le libre exercice de la profession d'avocat ; qu‘en effet, la perquisition
dans le cabinet ou au domicile d’un avocat est exécutée par un magistrat 4 la suite d’une
décision motivée indiquant la nature de l'infraction ou des infractions sur lesquelles
portent les investigations ainsi que les raisons et l'objet de la mesure, le contenu de
cette décision étant, dés le début de son exécution, communiqué au batonnier ou a son
déléqué dont !'assistance obligatoire a la perquisition se déroule ainsi en connaissance
de cause;

Que, par ailleurs, la confidentialité des documents susceptibles d’étre saisis est
assurée par la circonstance que leur consultation est réservée au magistrat et au
béatonnier ou & son délégué, et que ce dernier peut s’opposer & la mesure envisagée,
toute contestation & cet égard étant alors soumise au juge des liberiés et de la
détention ; qu'en outre, ne peuvent étre saisis que des documents ou objets relatifs
aux infractions mentionnées dans la décision de I'autorité judiciaire, sous réserve, hors le
cas o I'avocat est soupgonné d'avoir pris part  l'infraction, de ne pas porter atteinte a

1) Code de déontologie, Ordre des avocats de Paris, annoté par Thierry Revet, éditions Lamy.
2) Cass. crim,, 3 avr. 2013, n° Y12-88021.
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la libre défense; qu’enfin, la décision de verser des piéces saisies au dossier de la
procédure n'exclut pas la possibilité pour les parties de demander ultérieurement la
nullité de la saisie ou de solliciter la restitution des piéces placées sous main de justice. »

La présence du batonnier est ainsi, en elle-méme, consacrée par la chambre crimi-
nelle comme constituant cette garantie spéciale de procédure.
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L'absence de dispositions
relatives a la présence
de l'avocat lors

de la perquisition

136 L'assistance de l'avocat perquisitionné par un avocat de la défense n'est prévue
par aucun texte en matiere de perquisition judiciaire, sauf la directive UE du
7 octobre 2013 qui ne l'interdit pas.

, PROJET DE REFORME

Il doit étre précisé dans le texte de I'article 56-1 que I"avocat, objet de la per-
quisition, doit pouvair bénéficier de I'assistance d'un conseil lors de la perqui-
sition et en tout cas lors de I'audience du juge des libertés et de la détention.

137 Le texte de l'article 56-1 du Code de procédure pénale ne prévoit pas
l'assistance d'un avocat au cours de la perquisition ni devant le juge des libertés
et de la détention et ce, contrairement aux textes régissant les visites domiciliaires
fiscales, celles de |'Autorité de la concurrence ou encore celles de |'Autorité des marchés
finandiers.

Est significatif l'arrét rendu récemment par la chambre criminelle de la Cour de
cassation le 3 avril 2013 qui consacre V'absence de droit a l'assistance d'un avocat au
cours de la perquisition au motif que « ['article 6 § 3 de la Convention n'exige pas que la
personne ayant recu notification officielle du fait qu’elle est suspectée d‘avoir commis

1) Cass. crim,, 3 avr. 2013, n° 12-88428.
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une infraction soit assistée d'un avocat lorsqu’elle est présente & des actes au cours
desquels elle n'est ni privée de liberté ni entendue sur les faits qui lui sont reprochés ».

138 Cette solution a été maintenue par la chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion par un arrét du 22 octobre 2013 dans les termes suivants " « Attendu que, pour
rejeter le moyen de nullité pris des réponses faites par M. X..., hors la présence de son
avocat, aux questions qui lui étaient posées par les officiers de police judiciaire durant la
perquisition, 'arrét retient que I'assistance de l'avocat, au cours de la garde a vue, n'est
prévue par le Code de procédure pénale que pour les auditions et confrontations ; que
les juges ajoutent que ['absence de l'avocat lors de la perquisition n’a pas porté atteinte
au droit de M. X... & un procés équitable, les objets saisis ne lui ayant été représentés
qu’en vue d’une reconnaissance et non a l'occasion d'un interrogatoire et qu'il avait été
informé de son droit de se taire ;

Attendu qu‘en pronongant ainsi, conformément & l'article 54, dernier alinéa, du
Code de procédure pénale, la chambre de Uinstruction a fait l'exacte application des
textes visés au moyen, lequel, dés lors, ne saurait étre accueilli. »

139 Or, en pratique, lors de la perquisition, la personne est empéchée d'aller et venir
et souvent interrogée au fond alors qu'elle ne bénéficie nullement de 'assistance d'un
avocat, si bien que par un raisonnement a contrario, une perquisition privative de liberté
et marquée par un interrogatoire — ce qui est souvent le cas — sans I'assistance d’un
avocat se trouve frappée de nullité.

La directive du 22 octobre 2013 @, troisiéme de la série, depuis la feuille de route du
30 novermnbre 2009 visant a renforcer les droits des personnes suspectées ou poursuivies
en matiére pénale, constitue une remarquable avancée en termes d’harmonisation des
législations nationales, eu égard aux huit millions de procédures pénales ouvertes
chaque année dans I'ensemble des 28 Etats membres.

La directive a été publiée le 6 novembre 2013 au Joumal officiel de L'Union
européenne, et les Etats membres disposent d'un délai de trois ans pour la transposer
dans leur ordre juridique interne.

140 Aprés la feuille de route de 2009, trois directives complémentaires auront donc
été adoptées : la premiére portait sur le droit 3 la traduction et l'interprétation (2010), la
deuxiéme sur le droit 3 Uinformation (2012). Avec cette troisiéme directive sur le droit
d'accés a un avocat (2013), plusieurs principes sont affirmés ou confirmés:

—l'accés a un avocat dés le premier stade des auditions et durant toute la
procédure pénale « sans retard indu »;

1)Cass. @im, 22 oct. 2013, n® 13-81945. Anne Portmann, « L'avocat, indésirable en perquisition », Dalfoz Actualité,
S novembre 2013.

2) Directive UE 2013/48/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2013.
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—des rencontres confidentielles suffisantes entre la personne suspectée et son
avocat afin que les droits de la défense soient effectivement exercés;

~ le réle actif, « participation effective » de l'avocat pendant les auditions, iden-
tifications, confrontations et reconstitutions;

— linformation et la communication avec les praches;

—le droit pour les personnes suspectées se trouvant a l'étranger de prendre
contact avec le consulat de leur pays et de recevoir des visites;

~ le droit des personnes visées par un mandat d'arrét européen de bénéficier d'une

assistance juridique tant dans le pays ol l'arrestation a lieu que dans celui
ou le mandat est émis.

141 La France devra tirer les conséquences de cette nouvelle avancée européenne, en
prenant position sur les lacunes actuelles, notamment sur le réle actif de l'avocat du
gardé & vue, amené a poser des questions et formuler des observations, le droit de la
personne suspectée de communiquer directement avec ses proches, la durée de l'en-
tretien avec l'avocat, ainsi que sur I'épineux probléme de l'audition libre.

142 Rappelons également la jurisprudence de la Cour de justice des communautés
européennes (CJCE), qui retient que le droit d’avoir une assistance juridique doit étre
respecté dés le stade de I'enquéte préalable.

La chambre criminelle” décide notamment au visa des articles 6 §1 et 8 de la
Convention et L. 450-4 du Code de commerce, en matiére de concurrence, que : « Mais
attendu qu’en statuant ainsi, sans rechercher si, comme le soutenait la requérante en se
fondant sur les mentions portées au procés-verbal de visite, ses conseils ne s’étaient pas
vu interdire d’accéder aux bureaux visités et de prendre la parole, le premier président a
méconnu le principe ci-dessus énoncé. »

143 Quoi qu'il en soit, rien ne s‘oppose, en pratique, lors d'une perquisition en
cabinet d'avocat, & ce que l'avocat de la défense soit présent dans les murs du cabinet
perquisitionné (cabinets de moyenne ou grande superficie) et livre ses conseils 3
distance et en toute discrétion, en liaison avec le délégué du batonnier présent sur
place et le ou les avocats du cabinet assistant a la perquisition.

1) CJCE, 17 oct. 1989, Dow Chemical Iberica aff. 97, 98 et 99-87, cité par Cass. crim., 27 nov. 2013, n°® 12-86424.
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144 Les perquisitions, au cabinet ou au domicile d'un avocat, ne peuvent étre
effectuées que par un magistrat, c’est-a-dire un juge du siége, a l'exclusion du parquet
qui n’est pas une autorité judiciaire.

EXIGENCE PRATIQUE

Le batonnier devra soulever I'illicéité de fa présence du ministare public, que
celui-di soit I'auteur principal ou I'auteur accessoire de la perquisition.

Le batonnier devra s'opposer de toutes ses forces 3 la présence du parquet en
tant qu'auteur d’une perquisition ou participant accessoire, en faisant des
réserves au procés-verbal de perquisition et au procés-verbal de scellés fermés.

145 Seul un magistrat peut perquisitionner et ce, en présence du batonnier ou de son
délégué, a la suite d'une décision écrite et motivée prise par ce magistrat indiquant la
nature de l'infraction ou des infractions sur lesquelles portent les investigations, les
raisons justifiant la perquisition et l'objet de celle-ci. En pratique, il s'agit d'un juge
d'instruction. Ou d’un parquetier, il est vrai de maniére plus rare. Il pourrait aussi s'agir
du juge des libertés et de la détention (JLD) sous les réserves précisées infra.

Il peut s'agir enfin d'un magistrat d'un pays étranger qui agit dans le cadre d'une
demande d'entraide émanant d'une autorité judiciaire étrangére, précisément d'une
commission rogatoire internationale dont l'exécution sera confiée a un ou plusieurs
magistrats instructeurs agissant en co-saisine.

En revanche, il arrive plus souvent que le parquet soit présent lors d'une perquisition
pratiquée par un magistrat instructeur et s'associe de facto aux opérations de perqui-
sition alors qu'il n'est pas l'autorité judiciaire auteur de la mesure intrusive.
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146 Le procureur est-il un magistrat ?

De prime abord, il ne s'agit pas ici de faire te procés du parquet, qui connaitrait un
état de « paupérisation », selon les dires de madame la procureure de Créteil, tels que
rapportés par Le Figaro du 18 décembre 2013, mais simplement d'évoquer son statut en
matiére de perquisitions.

147 Laréponse est négative, le parquet n'est pas une autorité judiciaire. Le parquet
ne saurait &tre « juge et partie ». Il est clair que le parquet est avant tout une partie au
procés.

La question concerne également le procureur de la République financier a compé-
tence nationale, créé par la loi organique n° 2013-1115 du 6 décembre 2013 et qui
exercera une compétence concurrente de celle du procureur de la République de Paris
pour la poursuite de faits d’'une grande complexité, si bien que nous assisterons a une
division de 'action publique et & la présence de deux autorités de poursuite pour une
méme qualification, sauf la réserve de l'arbitrage du procureur général. La création du
procureur national financier ne s'accompagne pas de la création d'une juridiction
nationale financiére. Cette situation de double intervention de l'autorité de poursuite
4 propos d'un méme délit, est présentée par certains magistrats du siége comme « un
coup trés important porté au statut du Parquet » (cf. circulaire de politique pénale du
31 janvier 2014 n® Crim/2014).

La Commission de modernisation de l'action publique, sous la présidence de jean-
Louis Nadal, procureur général honoraire prés la Cour de cassation, préconise dans son
rapport du 28 novembre 2013, « Refonder le ministére public », de «rapprocher le
statut des magistrats du parquet de celui des magistrats du siége, une telle évolution
n’étant en rien incompatible avec {‘obligation pour le ministére public de mettre en
ceuvre la politique pénale déterminée par le gouvernement et conduite par le garde des
Sceaux... aux fins de garantir l'indépendance statutaire du ministére public... et de
dissiper complétement le soupgon du manque d‘indépendance ».

Dans chacune des hypothéses ol le parquet souhaiterait réaliser une perquisition au
domicile ou en cabinet d'avocats, il serait indispensable que le juge des libertés et de la
détention non seulement autorise la perquisition, mais procéde a celle-ci en présence
du parquet, qui ne pourrait pas perquisitionner et, dés lors, ne pourrait ni consulter ni
saisir les éléments dont la consultation serait faite uniquement par le juge des libertés
et de la détention et le batonnier ou son délégué (en aucun cas par les enquéteurs).

Ce serait au juge des libertés et de la détention de consulter et d’organiser sur place
un débat avec le batonnier ou son délégué en présence du parquet, sur la saisie des
documnents ou objets litigieux avec pouvoir de contestation du batonnier, a charge pour
le parquet de saisir le juge des libertés et de la détention qui tranchera lors d'une
audience ultérieure en présence de toutes les parties.
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Cette double présence du juge des libertés et de la détention sur place lors des
opérations de perquisition et ultérieurernent en tant que juge du contréle suite 3 la
contestation du bétonnier était prévue aux dispositions de l'article L. 16B du Livre des
procédures fiscales qui renvoyaient aux dispositions de larticle 56-1 du Code de
procédure pénale avant censure du Conseil constitutionnel de l'article 38 de la loi du

5 novembre 2013. Elle l'est déja par les dispositions de l'article 76 du Code de
procédure pénale.

SECTION | L'absence de statut d’autorité

judiciaire du parquet:
la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'lhomme

148 Pour la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme: le parquet
n'est pas une « autorité judiciaire ».

En effet, le ministére public ne remplit pas au regard de l'article 5 § 3 de la CEDH les
garanties d'indépendance — a l'égard de l'exécutif et des parties — exigées par la
jurisprudence de la Cour pour étre qualifié de «juge » ou «autre magistrat habilité
par la loi & exercer des fonctions judiciaires ».

Il faut retenir essentiellement les arréts Medvedyev, France Moulin et Vassis contre
la France.

AFFAIRE MEDVEDYEV ET AUTRES C/ FRANCE, 10 JUILLET 2008

« Force est cependant de constater que le procureur de lo République n'est pas
une “‘autorité judiciaire’’ au sens que la jurisprudence de la cour donne & cette
notion : comme le soulignent les requérants, il lui manque en particulier I'in-
dépendance a I'égard du pouvoir exécutif pour pouvoir étre ainsi qualifié »
{voir Schiesser c/ Suisse, arrét du 4 décembre 1979, série A, n° 34, § 39-30).

CEDH, 10 juill. 2008, Medvedyev et autres ¢/ France.
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GRANDE CHAMBRE ~ AFFAIRE MEDVEDYEV ET AUTRES U/ FRANCE,
29 MARS 2010

«Le magistrat doit présenter les garanties requises d ‘indépendance a I'égard
de I'exécutif et des parties, ce qui exclut notamment qu'il puisse agir par la
suite contre le requérant dans la procédure pénale, & l'instar du ministére
public, et il doit avoir le pouvoir d'ordonner I’élargissement, aprés avoir
entendu la personne et contrdlé la légalité et la justification de I'arrestation
et de la détention. »

CEDH, Grande ch., 29'mars 2010, Medvedyev et autres d France.

AFFAIRE FRANCE MOULIN €/ FRANCE

«Dés lors, la Cour estime que le procureur adjoint de Toulouse, membre du
ministere public, ne remplissait pas, au regard de I'article 5 § 3 de la Conven~-
tion, les garanties d'indépendance exigées par la jurisprudence pour étre
qualifié, au sens de cette disposition, de "'juge ou (...) autre magistrat habilité
parla loi & exercer des fonctions judiciaires". En conséquence, la Cour constate
que la requérante n’a été présentée & un "‘juge ou (...) autre magistrat habilité
par la loi 3 exercer des fonctions judiciaires", en I'espéce les juges d'instruction
d'Orléans, en vue de |'examen du bien-fondé de sa détention, que le
18 avril 2005 @ 15 h 14, soit plus de cinq jours apreés son arrestation et son
placement en garde a vue.

0r, la Cour rappelle que, dans I'arrét Brogan, elle a jugé qu'une période de
garde a vue de quatre jours et six heures sans contrdle judiciaire allalt au-dela
des strictes limites de temps fixées par l'article 5 § 3, méme quand elle a pour
but de prémunir la collectivité dans son ensemble contre le terrorisme, ce qui
n'était au demeurant pas le cas en I'espéce (Brogan et autres, précité, § 62, et
Medvedyev et autres, précité, § 129).

Partant, il y a eu violation de [‘article 5 § 3 de la Convention. »

CEDH, 23 nov. 2010, Moulin d France, requéte n° 37104/06.

149 Cette derniére jurisprudence engendre pour conséquence de rendre impossible
lintervention d'un magistrat dépendant de l'exécutif et des parties — qui n'est pas une
autorité judiciaire au sens de la jurisprudence de la CEDH — pour veiller au respect des
garanties attachées a toute privation de liberté — tel est le cas de la mesure de garde
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vue entreprise sous contrdle du parquet —, si bien que les décisions prises par le
ministére public — avisé du placerent en garde & vue — quant 4 la privation de liberté
représentée par la garde & vue en tant qu'elles ne peuvent faire U'objet d'un controle
judiciaire, portent atteinte aux droits et aux libertés fondamentales du « suspect » et
justifient l'annulation de la procédure.

150 La jurisprudence de la CEDH a été récemment réitérée par l'arrét Vassis
¢/ France du 27 juin 2013" et par l'arrét Gustanovi c/ Bulgarie, rendu le
15 octobre 2013. Pour la doctrine™, la Cour européenne des droits de 'homme
(CEDH) constate une violation du droit a la sOreté, en ce que le suspect n'a pas été
présenté 3 un juge dés le lendemain de son arrestation, et du droit au respect du
domicile, dés lors que la perquisition menée chez ce suspect n'a pas donné lieu a un
contréle judiciaire effectif.

La CEDH a jugé que « les conditions dans lesquelles la perquisition fut planifiée puis
exécutée suffisaient & caractériser un traitement dégradant ».

151 Elle a également renforcé l'exigence de contrble juridictionnel effectif a pos-
teriori & 'égard des perquisitions et des privations de liberté au visa de l'article 8 de la
Convention : « La Cour considére qu'en l'absence d’une autorisation préalable d'un juge
et d'un contrble effectif a posteriori de la mesure d'instruction contestée, ces garanties
procédurales [présence, lors de la perquisition, de 'avocat, de deux autres témoins et
d'un expert] n'étaient pas suffisantes pour prévenir le risque d'abus de pouvoir de la part
des autorités de l'enquéte pénale (...) avant ou aprés la perquisition (...) ».sibien quela
perquisition au domicile ayant été opérée par les policiers en présence de M. Gustanovi,
de son avocat, de deux témoins et d'un expert est considérée comme « arbitraire » et
privative « de la protection nécessaire contre l'arbitraire que (...) conférait le principe
de la prééminence du droit dans une société démocratique (...). Il y a donc eu violation
de l'article 8 de la Convention ».

1) CEDH, 27 juin 2013, Vassis </ France, requéte n® 62736/09.

2)CEDH, 4° section, 15 oct. 2013, Guisanovi of Bulgarie. Bachelet O., «la garantie judidaire, la garde & vue et les
perquisitions », Dalfoz Actualité, 30 octabre 2013,
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SECTION Il L'absence de statut d’autorité

judiciaire du parquet:
la jurisprudence de la Cour
de cassation

152 En ce sens, mérite une attention particuliére l'arrét rendu le 15 décembre 2010
par la chambre criminelle de la Cour de cassation™ qui, de nouveau, consacre la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme, s'agissant du statut d.u
parquet cette fois-ci, en décidant que le ministére public n'est pas une autorité judi-
ciaire au sens de l'article 5 § 3 de la Convention, faute de présenter les garanties
d'indépendance a l'égard de l'exécutif et d'impartialité compte tenu de son statut de
partie poursuivante.

Cela dit, par un raisonnement dont ni le paradoxe, ni la subtilité ne sont absents, la
chambre criminelle qui censure la chambre de l'instruction & raison du statut du parquet
rejette le pourvoi dés lors que le demandeur a la nullité, mis en examen, « a été libéré a
l'issue d’une privation de liberté d'une durée compatible avec l'exigence de briéveté
imposée par ledit texte conventionnel »,

Le texte de larticle 5.3 de la CEDH auquel la chambre criminelle fait référence
prévoit que « toute personne arrétée ou détenue doit étre aussitot traduite » devant un
juge ou un autre magistrat habilité par la loi & exercer des fonctions judiciaires.

En |'état, la difficulté n'a pas encore été soulevée par le jeu d'une requéte en nullité
d'une perquisition pratiquée par un membre du parquet.

153 Par deux arréts rendus le 22 octobre 2013 % au visa de l'article 8 de la Conven-
tion européenne des droits de I'homme, la chambre criminelle a jugé que le magistrat
du parquet n'est pas un juge car il ne peut autoriser seul une mesure de géolocalisation,
laquelle « constitue une ingérence dans la vie privée dont la gravité » nécessite qu'elle
soit exécutée sous le controle d’un juge qui doit &tre un contrdle judiciaire effectif a
posteriori:

« Vu larticle 8 de la Convention européenne des droits de I"homme ;

Attendu qu'il se déduit de ce texte que la technique dite de “géolocalisation”
constitue une ingérence dans la vie privée dont la gravité nécessite qu’elle soit exécutée
sous le contréle d'un juge;

Attendu que, pour écarter le moyen de nullité pris du défaut de fondement légal de
la mise en place, par les opérateurs de téléphonie, d’un dispositif technique, dit de

1) Cass. ciim,, 15 déc. 2010, n° 10-83.674.
2) Cass. crim,, 22 oct. 2013, n° 13-81.945 et 13-81.949,
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“géolocalisation”, permettant a partir du suivi des téléphones de M. A., de surveiller ses
déplacements en temps réel, au cours de l'enquéte préliminaire, ['arrét retient, notam-
ment, que les articles 12, 14 et 41 du Code de procédure pénale confient 2 la police
Judiciaire le soin de constater les infractions a la loi pénale, d’en rassembler les preuves
et d'en rechercher les auteurs, sous le contréle du procureur de la République ; que les
Juges ajoutent que les mesures critiquées trouvent leur fondement dans ces textes, et
qu'il s°agit de simples investigations techniques ne portant pas atteinte 3 la vie privée et
n'impliquant pas de recourir, pour leur mise en ceuvre, & un élément de contraire et de
coercition ;

Mais attendu qu’en se déterminant ainsi, la chambre de l'instruction a méconnu le
texte conventionnel susvisé ;

D’ol1 il suit que la cassation est encourue de ce chef, »

Cette solution a été maintenue par la chambre criminelle de la Cour de cassation
par un arrét rendu le 14 janvier 2014 (n® 13-84909) par lequel elle a décidé que:
«Attendu que, si c'est & tort que, pour refuser d'annuler les réquisitions délivrées au
cours de l'enquéte préliminaire aux fins de “géolocalisation”, la chambre de l'instruc-
tion s‘est déterminée par les motifs repris au moyen, la mise en ceuvre de ce moyen
technique de surveillance ne pouvant, en raison de sa gravité, étre réalisée que sous le
Contrble d’un juge, l'arrét n'encourt pas pour autant {a censure dés lors qu'a défaut
d'exécution effective de ces réquisitions dans le délai qu’elles prévoyaient, ainsi que la
Cour de cassation est en mesure de s'en assurer par le contréle des piéces de la
procédure, le demandeur n'a subi aucune ingérence dans sa vie privée au sens de
l'article 8 de la Convention européenne des droits de I'homme ».

154 la doctrine ™ pose la question de savoir « si {'on peut continuer & admettre que,
sauf exceptions (en cas, par exemple, de perquisitions coercitives menées dans le cadre
d'une enquéte préliminaire ; CPP, art. 76, al. 4), les perquisitions menées dans I'enquéte
soient placées sous le contréle du parquet ? Au regard de la gravité de ['atteinte ainsi
portée au droit au respect de la vie privée, dont le domicile constitue le bastion, il est
permis d'en douter. Dautant plus que dans un arrét récent, la Cour de Strasbourg a
confirmé sa jurisprudence selon laquelle I'exigence de légalité des ingérences étatiques
opérées dans le droit au respect du domicile implique l'obligation... de prévoir l'inter-
vention d'un juge chargé d'autoriser préalablement la perquisition ou 3, défaut, d'en
controler a posteriori la régularité de maniére effective. Dés lors que, dans les arréts
commentés, la chambre criminelle exige que la géolocalisation dynamique, qui
constitue une atteinte 3 la vie privée dans la sphere publique, soit placée sous le
contréle d'un juge en raison de sa gravité, nonobstant l'existence d'un contréle judi-
diaire a posteriori, il semble difficilement concevable qu‘une telle exigence ne soit pas

1) Commentaire d'Olivier Bachelet, magistrat, dans Gazette du Palais, 15-16 novembre 2013, n°* 318-320, p. 19-22.
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également imposée en matiére de perquisitions, puisque celles-ci portent atteinte ala
vie privée dans la sphére purement privée ».

155 Une réforme urgente du statut du parquet s'impose car, en effet, dans le cas
précis prévu par l'article 76, alinéa 3, du Code de procédure pénale, 2 savoir I'hypothése
d'une perquisition « coercitive » sans assentiment, avec autorisation préalable du juge
des libertés et de la détention pour la poursuite des infractions punies d'une peine
d'emprisonnement égale ou supérieure a cing ans, il va de soi que le critére de
I'exécution sous le contrdle d'un juge entraine pour conséquence que I'exécution de
la mesure intrusive ne peut se faire qu’en présence d'un juge du siége qui perquisitionne
et saisit aux lieu et place du parquet et en présence de celui-ci.

Le contréle par le juge de la perquisition sans assentiment ne saurait &tre un
contrdle 3 distance, mais un controle sur place en temps réel, d’autant que le juge
des libertés et de la détention a la possibilité de se rendre sur les lieux de la perquisition
comme le prévoit 'article 76, alinéa 3, du Code de procédure pénale précité.

Il est clair que l'audience du juge des libertés et de la détention sur la contestation
du batonnier ne caractérise pas ce controle effectif a posteriori qui, nous nous permet-
tons d'insister, n'a de sens que s'il s'effectue en temps réel lors de la perquisition.

Dans tous les autres cas, le parquet ne peut plus perquisitionner.

156 Et pourtant, il est vrai que le parquet dispose du privilége de I'opportunité des
poursuites et que le magjstrat instructeur, selon les dires de l'un d'eux, se situe dans une
position d'attente, exprimée comme suit : « fe reois des affaires qui me sont confiées
par le procureur et ne fais que les attendre & mon cabinet (...) jusqu’a les soumettre au
juge des libertés et de la détention (...) par la contestation du batonnier. »

Sur ce point du statut du parquet, par ordonnance rendue le 18 novembre 2013, en
réponse a la contestation du délégué du batonnier sur le réle du parquet selon laquelle
«la saisie dans son ensemble serait entachée d'irréqularité, la perquisition ayant été
effectuée sous le contréle d'un représentant du ministére public », le juge des libertés et
de la détention a jugé qu'il « nappartient pas au juge des libertés et de la détention de
se prononcer sur la régularité de la procédure, ce contentieux relevant exclusivement de
la chambre de l'instruction ou de la juridiction de jugement ».

157 Par ordonnance du 11 décembre 2013, le juge des libertés et de la détention a
de nouveau décidé qu'« il n‘appartient pas au juge des libertés et de la détention de se
prononcer sur la régularité de la procédure puisque ce contentieux est exclusivement
dévolu 3 la chambre de ['instruction ou  [a juridiction de jugement, étant ici observé
que le juge des libertés et de la détention ne s’est pas fait communiquer ['ensemble du
dossier et n'a eu a sa disposition, tout comme les parties, qu'un procés-verbal de
synthése (...).
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L'exigence de la présence de 'autorité judiciaire

Attendu que si le secret ainsi défini ne peut avoir un caractére absolu de nature &
faire échec aux dispositions du Code de procédure pénale, cette protection doit étre
strictement appréciée et ne peut connaitre de dérogation que lorsque les documents
saisis sont susceptibles dans le cadre de ['enquéte préliminaire d'établir ou non a
l'encontre de M. X... les infractions visées, qu'elles aient été commises en qualité
d'auteur ou de complice par ce dernier ».

158 Ainsi, est délibérément nié le role de protecteur des droits de la défense dont le
batonnier est investi car, en effet, le délégué du batonnier s'est limité & évoquer a
travers la protection des droits de la défense les réserves qu'il convenait de faire a
propos de la régularité de la procédure comme motif de sa contestation qui permet
d'aboutir & une audience du juge des libertés et de la détention lors de laquelle souvrira
un début de débat contradictoire 2 propos de la connaissance du dossier d’enquéte.

Il ne s'agit pas d'assimiler le juge des libertés et de la détention a la chambre de
l'instruction mais de faire acter devant lui des réserves quant a la nullité de certains
actes pour évincer l'éventuel reproche — de mauvaise foi — de l'inertie du batonnier face
a la saisie.

159 Enfin, est inopérant I'argument de certains juges tentés de reprocher au baton-
nier ou & son délégué de contester la saisie de documents officiels sans rapport avec la
profession d'avocat, appartenant, par exemple, & un ancien fonctionnaire devenu frai-
chement avocat au motif que le secret professionnel ne peut en aucun cas s'appliquer
Factivité passée, antérieure a l'inscription au tableau.

160 Certes ! Mais la contestation s'imposera quand méme car dans chaque cas, en
pratique, outre le domicile, c'est toujours le cabinet d'avocat qui est systématiquement
perquisitionné si bien que, par-dela la saisie de piéces officielles, le secret professionnel
est malmené, ne serait-ce que par la lecture par les juges des dossiers s'y trouvant, y
compris de ceux sans rapport avec linfraction poursuivie.

La contestation se justifiera de plus fort au nom de l'exercice des droits de la
défense, malmené lui aussi comme le secret.
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La simple énumération
de raisons plausibles
dans la décision

de perquisition

1161 Pour la chambre criminelle, il suffit que le magistrat énumére de maniére
détaillée et précise la nature des infractions objets de linstruction et les raisons
justifiant fa perquisition.

i PROJET DE REFORME

Une perquisition en cabinet d'avocat ne devrait pouvoir &tre effectuée que pour
| autant qu'existent des indices graves ou concordants antérieurs a la décision du
magistrat de perquisitionner, de la participation de I'avocat 3 une infraction
| ainsi que le juge la CEDH, et la saisie possible autant que les documents papiers
ou informatiques contiennent en eux-mémes ces indices.

{162 Le batonnier ne connait jamais ni te nom, ni les références, ni les coordonnées
de l'avocat concerné préalablement a la perquisition (contrairement a la matiére du
placement de 'avocat sur écoutes téléphoniques, d'ailleurs fréquemment notifiées avec
retard au batonnier) — sauf exception, lorsque le magistrat instructeur décide de révéler
le nom de l'avocat, antérieurement a la perquisition, ce qui est arrivé deux fois en
six ans.

63 Il n'en prend connaissance qu'au début de la perquisition avec la lecture de la
décision de perquisition. Il suffit qu'il résulte de la seule rédaction de !'ordonnance
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l'existence d'indices plausibles de participation de 'avocat & la commission de l'infrac-
tion pour que les raisons et l'objet des perquisitions saient déterminés.

164 En effet, au premier chef, pour la chambre criminelle de la Cour de cassation L
point n'est besoin pour le magistrat (juge d'instruction) qui perquisitionne de mettre en
examen préalablement |'avocat perquisitionné, car le constat de simples raisons plausi-
bles décrites de maniére banale dans l'ordonnance de perquisition, simple acte d'ad-
ministration judiciaire insusceptible de recours, «acte en forme juridictionnelle qui n‘a
pas de caractére juridictionnel », suffit a valider cette mesure intrusive, aussi coercitive
et privative de liberté en fait qu'une garde a vue (certaines perquisitions sont aussi le
lieu de véritables « interrogatoires » avant la lettre):

« Attendu que, pour dire réguliére la décision du juge d’instruction de procéder a des
perquisitions au domicile et au cabinet de M. X..., l'arrét énonce que dans sa décision
d'effectuer ces actes d'instruction, le magistrat a énuméré de maniére trés détaillée et
précise la nature des infractions sur lesquelles portaient les investigations ainsi que les
raisons justifiant la perquisition et ['objet de celle-ci, M. X... paraissant étre intervenu
dans le montage des dossiers litigieux ;

Attendu qu'en 'état de ces énonciations, desquelles il résulte qu'il existait des
indices plausibles de participation de l'avocat & des infractions et que les raisons et
l'objet des perquisitions étaient déterminés, la chambre de linstruction a justifié sa
décision. »

165 La chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé par son arrét précité du
25 juin 2013 que le juge d'instruction a la faculté de ne mettre en examen [‘avocat
qu'aprés s'étre éclairé, notamment en faisant procéder a son audition en qualité de
témoin sur sa participation aux agissements incriminés, dans des conditions suscepti-
bles d'établir sa responsabilité pénale.

1) Cass. crim,, 25 juin 2013, n® 12-88021.
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La restriction de la prise
de connaissance

des documents

au batonnier

et au magistrat

166 Seuls le. batonnier, ou son délégug, et le magistrat ont le droit de consulter ou de
prendre connaissance des documnents, objets, et données dématérialisées se trouvant

sur les lieux préalablement a leur éventuelle saisie, & l'exclusion des enquéteurs qui
pourtant, font I'enquéte.

167 'Les enquéteurs sont totalement exclus des opérations de recherche et de saisie
des objets et documents et de tous indices au domicile et en cabinet d'avocat.

Leur présence est passive. Ils ne peuvent et ne doivent ni fouiller ni interroger (ce qui
pour eux est un exercice impossible).

: ILs sont en état de fossilisation procédurale momentanée (ils doivent faire preuve
d'une patience & toute épreuve et subir la contestation du batonnier ou de son délégué

alors que leur premier mouvement instinctif, est de vouloir saisir et interroger la
personne perquisitionnée).

2168  Doit étre contestée la prise de photographies par les enquéteurs, par exemple,
des meubles meublants du domicile personnel d'un avocat. En effet, dans les cas de'
pogrsuites des chefs de corruption et de blanchiment de ce délit, une telle démarche
rlewendrait a réaliser une « saisie photographique » d'éléments de nature a intéresser
lenquéte. L'article 56-1 du Code de pracédure pénale ne prévoit nullement cette
possibilité, qu'il n'interdit pas non plus.
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Aussi, pour respecter la lettre et l'esprit de ce texte, le délégué du batonnier devra
exiger des enquéteurs qui, sur commission du juge, photographient, qu'ils impriment
sur place les photographies réalisées ainsi que leur placement sous scellés fermés au cas
par cas, par une appréciation des intéréts en cause.

169 La contradiction sur le réle de l'officier de potice judiciaire se renforce dans la
mesure ol, dans le cadre de L'application des dispositions de l'article 56-1 du Code de
procédure pénale, il ne peut en aucun cas consulter ou prendre connaissance des
documents ou des objets se trouvant sur les lieux préalablement a leur éventuelle
saisie alors que, dans le cas de Uapplication des dispositions de l'article L. 168 du Livre
des procédures fiscales, aucune interdiction n'est faite a l'officier de police judiciaire de
consulter ou de prendre connaissance des documents ou des abjets, bien au contraire,
ce demier étant expressément chargé de veiller au respect du secret professionnel et
des droits de la défense.

En matiére non judiciaire, le réle de l'officier de police judiciaire, qui est aussi de
représenter le juge des libertés et de la détention, est certes actif mais généralement
taisant, sauf rares exceptions.

Au contraire, en matiére judiciaire, alors que les enquéteurs ne peuvent consulter les
documents — consultation réservée au magistrat ou au délégué du batonnier —, ces
derniers sont passifs avec la volonté d'étre actifs...

170 Lorsque les juges perquisitionnent & plusieurs et précisément a deux endroits
différents du domicile ou du cabinet, le délégué du batonnier sollicitera du confrére
perquisitionné qu'il se positionne a un endroit précis aux cotés de L'un des juges, en lui
demandant de se taire sur le fond du dossier car il ne saurait étre entendu hors la
présence de son avocat.

EXIGENCE PRATIQUE

[l est recommandé de débarrasser le cabinet de ses archives qui ne sont plus
| d'utilité au plan légal, lorsque, notamment, le délai de prescription de I'action

en responsabilité professionnelle de I'avocat est acquis.

En pratique, les enquéteurs, qu'il s'agisse de ceux de |a brigade financiére ou des

officiers fiscaux judiciaires (OF) lorsque I'administration fiscale est partie civile

ou des officiers douaniers judiciaires (0DJ}, souhaitent systématiquement

consulter les éléments dont la saisie est envisagée, pour la simple raison qu'ils

sont en charge de I'enquéte.

Le batonnier ou son délégué doit s'opposer de maniére aussi catégorique que
i courtoise a une telle dérive compte tenu de la mission de contrdle du juge des
. libertés et de la détention.
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La restriction de la prise de connaissance des documents au batonnier et au magistrat

Le batonnier doit veiller a ce que les scellés fermés fassent |‘objet d'un procis-
verbal distinct du procés-verbal de perquisition concernant les scellés ouverts.
Les pigces sous scellés fermés ne doivent &tre mentionnées que sur le procés-
verbal de scellés fermés et non au procés-verbal de perquisition ou de scellés
ouverts car si le JLD donne raison au batonnier, ces documents devront étre
restitués a I'avocat perquisitionné avec cancellation de toute référence.

Pour le cas ol un désaccord opposerait le batonnier au juge saisissant sur ces
poipts, le batonnier devra refuser de signer les procés-verbaux, en y mention-
nant «refus de signer» avec le motif du refus.

Il est rappelé que le batonnier doit signer ces procés-verbaux et en assurer une
lecture vigilante avant signature et ne pas hésiter a faire noter toutes ces obser-
vations et remarques auprés du greffier dont c’est le rSle et ce, sans subir aucune
pression psychologique de quiconque.
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L'exigence d'un lien

de causalité direct

entre la saisie

et la nature

de l'infraction poursuivie

171 La perquisition incidente est prohibée. A peine de nullité des articles 56-1,
alinéa 1, et 59, alinéa 2, du Code de procédure pénale, la saisie ne peut concerner que
des documents, objets, ou données dématérialisées en rapport avec la nature de
linfraction poursuivie. Le délégué du batonnier doit faire preuve d'une vigilance parti-
culiére sur ce point, qui suppose de sa part une connaissance de la procédure pénale,
dans la mesure ol son rale consiste a contester la saisie s'il l'estime irréguliére.

172 |l doit donc contester la saisie de documents qui ne sont pas en rapport direct

avec l'infraction mentionnée dans l'ordonnance de perquisition. Cette exigence est a
peine de nullité. Prenons l'exemple d'un juge d'instruction agissant sur commission
rogatoire internationale d'un juge étranger, sur des poursuites ouvertes du chef de
corruption, et qui entreprendrait de saisir des piéces relatives a une autre infraction non
mentionnée dans !'ordonnance de perquisition, par exemple, de blanchiment. Dans
cette hypothése, le délégué du batonnier devra contester, ne serait-ce que pour
ouvrir un débat contradictoire — certes a caractére embryonnaire —, devant le juge
des libertés et de la détention. Cette contestation se fera au nom de l'exercice des droits
de la défense.
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SECTION I L'exigence du lien de causalité

directe

173 Par arrét rendu le 25 juin 2013 (précité), la chambre criminelle a jugé que:
«Attendu que, pour rejeter le moyen de nullité pris de ce que certains documents saisis
étajent sans rapport avec l'objet de l'information, 'arrét énonce que le batonnier ne
s'est opposé qu'a la saisie de trois objets, & savoir, l'ordinateur portable de M. ...,
l'ordinateur portable de M. X... et un disque externe ; que les juges ajoutent qu'en ce qui
concerne 'agenda Oxford et le cahier de prise de notes saisis, aucune disposition légale
n'interdit péremptoirement une telle mesure si des éléments qu'ils contiennent peuvent
intéresser l'information ;

Mais attendu qu'en se déterminant ainsi, sans répondre au mémoire du mis en
examen qui faisait notamment valoir qu'un document saisi était une note relative
sa propre défense, que l'agenda saisi contenait des informations sur des clients non
concernés par la procédure et qui contestait la saisie de certains autres documents
comme étant sans rapport avec l‘objet de l'information, la chambre de l'instruction
n’a pas justifié sa décision. »

174 Mais cette solution ne régle pas la question de I'étendue de la saisie informa-
tique qui emporte par définition au plan technique la saisie de données couvertes par le
secret et nécessairement sans rapport avec la nature de l'infraction poursuivie, si bien
que la saisie générale sans discernement d'éléments couverts par le secret professionnel
sans rapport avec la nature de l'infraction est dés lors susceptible d’étre entachée de
nullité : « Mais attendu qu‘en statuant ainsi, alors qu'il lui appartenait de rechercher si
les piéces et supports informatiques dont la saisie était contestée par la société étaient
ou non couverts par le secret professionnel entre un avocat et son client, et sans annuler
la saisie de correspondances dont il a constaté qu’elles relevaient de la protection de ce
secret et alors enfin que la violation dudit secret intervient dés que le document est
saisi par les enquéteurs, le premier président a méconnu les textes susvisés et le
principe ci-dessus rappelé;

Mais attendu qu'en statuant ainsi, sans prononcer l'annulation de la saisie des
documents dont il constatait qu'ils relevaient de la protection du secret professionnel
entre un avocat et son client et des droits de la défense, le premier président a méconnu
les textes susvisés et le principe ci-dessus rappelé. » ")

La saisie informatique est ainsi nécessairement sécable.

1) Cass. crim., 24 avr. 2013, n° 12-80331, 12-80332 et 12-80336.
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L'exigence d'un lien de causalité direct

175 Cependant, par un arrét récent rendu le 27 novembre 2013 ™, au visa notam-
ment des articles 6 et 8-1 de la Convention et L 450-4 du Code de commerce, en
matiére de perquisitions de |'Autorité de la concurrence, la chambre criminelle de la
Cour de cassation a retenu une solution inverse et décidé que la présence de piéces
insaisissables ne pouvait invalider la saisie d’autres documents dans les termes sui-
vants: «Attendu qu'en ['état de ces énonciations, d'oll il résulte que ces fichiers
informatiques étaient susceptibles de contenir des éléments intéressant I'enquéte, et
dés lors que la présence, parmi eux, de piéces insaisissables ne saurait avoir pour effet
d'invalider la saisie de tous les autres documents, le juge a justifié sa décision sans
méconnaitre les dispositions conventionnelles invoquées. »

SECTION |lI La désignation d’'une mesure
d'expertise par le juge des libertés
et de la détention

176 Pourlachambre criminelle (arrét du 25 juin 2013 précité), c'est au juge des libertés
etde !a détention, et & lui seul, que revient la décision de désigner une mesure d'expertise
pour investiguer sur les éléments dématérialisés placés sous scellés fermés par le juge
d'instruction lors de la perquisition sur la contestation du batonnier ou de son déléguéala
suite d'un débat ot il sera discuté des mots clés comme moteurs de recherches 3 intégrer
f]ans la mission de I'expert : « Mais attendu qu'en statuant ainsi, alors qu'il appartenait au
Juge des libertés et de la détention, fiit-ce en recourant lui-méme & la mesure technique
envisagée, de prendre personnellement connaissance des documents saisis et de décider
sl‘{'ls devaient étre restitués ou versés dans le dossier de la procédure, la chambre de
linstruction a méconnu le texte susvisé et le principe ci-dessus rappelé. »

=177 Pour ce qui concerne la saisie informatique, devant le juge des libertés et de la
détention, il appartiendra au délégué du batonnier de solliciter la désignation d’'un
expert avec une mission précise relative au respect du secret professionnel.

_ Il appartiendra au juge des libertés et de la détention de bien intégrer dans la
mission de l'expert la formule suivante: « En toute chose, respecter la confidentialité
des documents notamment le secret des affaires, le secret des correspondances d’avo-
cats et le secret de la vie privée. »

Il conviendra de spécifier que la mission de l'expert ne pourra concerner les dossiers
couverts par le secret professionnel sans aucun rapport avec l'enquéte. L'expert travail-

1) Cass. crim,, 27 nov. 2013, n° 12-85830.
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lera sur la copie du disque dur. Il appartiendra a l'expert de déposer un rapport en faisant
la part des données couvertes par le secret professionnel de celles qui ne le sont pas.

Il n'existe pas d'autre solution que de s'en remettre a l'intégrité de U'expert lors de
ces opérations.

178 It est arrivé que le juge des libertés et de la détention, dans le souci de respecter
le contradictoire, dans le cadre de la désignation d'une mesure d'expertise, renonce a
ouvrir des scellés fermés contenant les documents papier saisis et contestés, et décide
de reporter leur ouverture au dépdt du rapport de U'expert & propos de la saisie
informatique.

Ainsi, l'avocat perquisitionné n’est plus exposé & subir la pression du juge saisissant
compte tenu du placement sous scellés fermés des piéces considérées comme «a
conviction », dont le juge saisissant se trouve momentanément privé.

Le débat devant le juge des libertés et de la détention est donc susceptible de
permettre de dédramatiser le dossier.

IL faut bien sr se féliciter de cette démonstration de loyauté du juge des libertés et
de la détention.

179 Par une ordonnance rendue le 21 janvier 2014, le juge des libertés et de la
détention constatant étre dans l'impossibilité matérielle de prendre connaissance
directement des documents contenus dans la copie des disques durs placés sous scellés
fermés a décidé de désigner avant dire droit une expertise avec une mission établie &
partir d’une liste de mots clés, consistant notamment & procéder exclusiverment 3
I'édition papier des documents concemnés, sans possibilité d'interprétation des docu-
ments sélectionnés par mots clés.

It est désormais acquis qu'il revient au seul juge des libertés et de la détention de
désigner un expert.

180 Une précision : 'expert devra déposer un rapport et le juge des libertés et de la
détention convoquera de nouveau les parties prenantes lors d’'une nouvelle audience,
parfais €loignée de plusieurs mois de la perquisition.

181 Si par extraordinaire, |'avocat anciennement perquisitionné était entre-temps
mis en examen, le délégué du batonnier devra veiller & ce qu'il ne soit pas traité en « mis
en examen » lors de cette nouvelle audience car il s'agira de discuter, en présence de
l'expert, de piéces saisies & une époque ol il ne l'était pas.

Ainsi, le juge des libertés et de la détention devra étre invité, comme le juge
saisissant et le parquet, & ne pas faire état des éléments du dossier pénal recueillis
aprés la perquisition mais uniquement de ceux antérieurs et contemporains de la
perquisition, et a se replacer dans le contexte précédant l'exécution de cette mesure.

Loyauté du débat oblige ... remonter dans le temps... judiciaire, en l'occurrence.
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La saisie informatique

182  En pratique, une vigilance accrue s'impose au batonnier ou son délégué a propos
de la saisie informatique.
Quel que soit le régime de la visite domiciliaire ou perquisition, force est de

constater qu'en réalité, ces mesures coercitives concernent essentiellement le matériel
informatique.

183: ?n matiére_judiciaire. le magistrat instructeur sera souvent accompagné de
techniciens spécialisés en informatique de la BEFT| (Brigade d'enquéte sur les fraudes

aux technologies de l'information) ou de I'IRCGN (Institut de recherche criminelle de la
gendarmerie nationale).

184‘ En cabinet d'avocat, il arrive que les ordinateurs soient en réseau. Aussi, la
pe{'qunsiticn au plan informatique est-elle susceptible d'entrainer la paralysie du cabinet
puisque le réseau dans son ensernble sera atteint en fait.

En effet, les enquéteurs, experts en informatique comnmis par le juge, sont suscepti-
bles d’effectuer leurs opérations par balayage et mots clés.

Un mot clé est susceptible de renvoyer a une multitude de documents et dossiers
logés en informatique, y compris ceux n'intéressant aucunement l'enquéte.

Les fjispositions de l'article 56-1 du Code de procédure pénale ne sont plus respec-
tées puisque, selon le texte, seuls le magistrat ou le batonnier peuvent consulter les
documents.

ILy a ainsi matiére 2 faire réserver une cause de nullité.

185 Mais les contraintes liées a la recherche informatique imposent trop souvent
que ce soient les techniciens présents sur place qui procédent aux opérations de
ba!a?fage par mots clés, munis d'un logiciel spécifique, ce qui suppose de démonter
le disque dur, de le copier pour éviter de détériorer Uoriginal et de procéder aux
opérations de balayage sur place.

Il arrive aussi que le magistrat qui perquisitionne décide de copier le contenu du
téléphone portable de l'avocat. Dans cette hypothese, il appartiendra au délégué du
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batonnier de faire noter des réserves au procés-verbal de perquisition en indiquant que
les opérations de copie, qui généralement durent plusieurs heures (trois & quatre heures
en pratique), portent atteinte au libre fonctionnement du cabinet.

L arrive que le juge d'instruction procéde de lui-méme 2 cette recherche en impri-
mant simplement les documents qui l'intéressent.

186 Dans tous les cas, le batonnier doit &tre constamment présent pour surveiller ces
opérations et ne doit jamais céder aux demandes des juges ou des enquéteurs de
réaliser eux-mémes, sans le concours d'un expert désigné par le juge des libertés et
de 1a détention, les opérations d'investigation dans les ordinateurs.

Ces opérations relatives a la saisie d'éléments dématérialisés supposent une pré-
sence et un dialogue permanent avec les informaticiens du cabinet perquisitionné, dont
la présence est fondamentale.

A plus forte raison lorsque les serveurs du cabinet sont logés a l'étranger et que
s'impose la nécessité d'un rapatriement de l'information dématérialisée, par exemple
dans le cas ol celle-ci a été archivée et doit étre transférée par courriel en France.

Il s'agit d'opérations délicates, parfois d'une langueur exceptionnelle, qui impliquent
une patience exemplaire.

187 Mérite de nouveau une attention particulidre l'arrét rendu le
14 novembre 2013 ™ par la chambre criminelle de la Cour de cassation qui, en matigre
de droit de la concurrence, au visa des dispositions de 'article L. 450-4 du Code de
commerce, a propos d’une saisie globale de données informatiques lors d'une opération
de visite et de saisie par |'Administration de la concurrence, de la consommation et de
la répression des fraudes en vue de recherche de preuves de pratiques anticoncurren-
tielles, retient: « Que d‘une part, il résulte des énonciations de 'ordonnance que les
fichiers saisis ont été identifiés, puis inventoriés, et que les sociétés demanderesses, qui
en ont regu copie et ont ainsi été mises en mesure d’en connaitre le contenu, n’ont
formulé aucune observation au moment oll les opérations ont été effectuées et n'ont
invoqué, devant le premier président, aucun élément de nature a établir que certains des
documents ne pouvaient, en raison de leur objet, étre saisis ;

Que, d'autre part, le premier président a souverainement constaté que les piéces
appréhendées n’étaient pas étrangéres au but de ['autorisation accordée;

Qu'enfin, la confection de scellés provisoires est une faculté laissée a l'appréciation
des enquéteurs, agissant sous le contrble du juge. »

Ainsi, il faut retenir essentiellement de cet arrét la nécessité de formuler des
observations et d'organiser toutes contestations a propos des saisies, d'une maniére
générale.

1) Cass. crim., 14 nov. 2013, n°® 12-87346. Dalloz Actualité, 27 nov. 2013
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SECTION | La protection du lieu de stockage
des données confidentielles
externalisées

188 Précisions sur la protection du secret professionnel et sur le régime des perqui-
sitions dans les hypothéses d'externalisation des prestations informatiques par les
avocats (cloud computing).

189 Est posée la question du secret professionnel de l"avocat lors des perquisitions
dans le cas du recours par les avocats a des prestations informatiques externalisées
telles que précisément en « cloud computing ».

Le «cloud computing » consiste a recourir & des prestataires de services aux fins
d'externalisation des traitements des données soit en mode de sauvegarde, soit en
mode de production (ex.: traitement de texte, gestion d'agenda, contacts, base clients,
etc.), soit les deux (rien de limitatif).

190 Les avocats sont susceptibles de se heurter a deux types de difficultés.
La premiére concerne la protection par nos régles d'ordre public régissant le secret
professionnel des données dans leur ensemble externalisées chez un prestataire, notam-
ment en «cloud computing », c'est-3-dire dans un lieu physiquement distinct du

cabinet d’avocat, soit en France, soit hors de France, soit hors de la Communauté
européenne.

SECTION Il Les perquisitions informatiques
a distance

191 La deuxiéme difficulté conceme le régime des perquisitions informatiques a
distance.

Il est indispensable de légiférer sur la question du transfert des données dans un lieu
autre que le cabinet d'avocat et d'inscrire dans la loi que la protection du secret
professionnel s’applique dans ce cas.

192 A titre d'exernple, le législateur a d'ores et déja par le passé soumis des
prestataires informatiques au secret professionnel.

Tel est précisément le cas dans le domaine de la santé: I'article R. 1111-12 du Code
de la santé publique contraint le prestataire hébergeur de prendre des dispositions pour
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assurer la sécurité des données et la garantie des secrets protégés par la loi. Le
prestataire est tenu de veiller au respect du secret professionnel (décret n° 2006-6
du 4 janvier 2006 relatif a 'hébergement de données de santé a caractére personnel et
modifiant le Code de la santé publique). )

Article R. 1111-12 du Code de la santé publique: « Le dossier de demande d'agré-
ment comprend les éléments suivants :

1° Uidentité et l'adresse du responsable du service d’hébergement et, le cas
échéant, de son représentant ; pour les personnes morales, les statuts sont produits ;

2° Les noms, fonctions et qualifications des opérateurs chargés de mettre en ceuvre
le service, ainsi que les catégories de personnes qui, en raison de leurs fonctions ou pour
les besoins du service, ont accés aux données hébergées ;

30 L'indication des lieux dans lesquels sera réalisé I'hébergement ;

4° Une description du service proposé ;

50 Les modéles de contrats devant étre conclus, en application du 2¢ alinéa de
V'article L. 1111-8, entre 'hébergeur de données de santé et les personnes physiques ou
morales qui sont & l'origine du dépét des donndes de santé & caractére personnel ; ces
modeéles sont établis conformément aux dispositions de l'article R. 1111-13;

6° Les dispositions prises pour assurer la sécurité des données et la garantie des
secrets protégés par la loi, notamment la présentation de la politique de confidentialité
et de sécurité prévue au 2° de l'article R. 1111-9;

7° Le cas échéant, l'indication du recours a des prestataires techniques externes et
les contrats conclus avec eux;

8° Un document présentant les comptes prévisionnels de l'activité d'hébergement
et, éventuellement, les trois demiers bilans et la composition de I'actionnariat du
demandeur, ainsi que, dans le cas d’'une demande de renouvellement, les comptes
de résultat et bilans liés & cette activité d’hébergement depuis le dernier agrément.

L’hébergeur déja agréé informe sans délai le ministre chargé de la Santé de tout
changement affectant les informations mentionnées ci-dessus et de toute interruption,
temporaire ou définitive, de son activité. »

193 Enl'état, il semble que nous nous heurtions & un vide juridique qui constitue un
risque majeur pour tous les cabinets d'avocats qui ont recours a de tels traitements.
L'enjeu est d’autant plus grand que les données du cabinet d'avocat sont suscepti-
bles, chez le prestataire, d'étre mutualisées au sein des mémes moyens techniques que
ceux d'une agence immobiliére, d’'une grande surface...
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PROJET DE REFORME

Au-ssi, i! faut inscrire dans la loi que le secret professionnel d’ordre public s'ap-
pll'que impérativement aux données transférées du cabinet d'avacat quels que
soient les moyens et le lieu du traitement, y compris dans I"'hypothése ol la

convention de prestations de services ne mentionne pas 'obligation au respect
du secret professionnel.,

_ SECTION Il L'atteinte aux droits de la défense
par '« interception »
et la « captation »
de correspondances électroniques

194 S'agissant de la deuxiéme difficulté, nous tenons a rappeler que la loi du
14' mars 2011 permet aux officiers et agents de police judiciaire agissant sur com-
rrflss:op.rogatoire dans le domaine de la criminalité organisée de mettre en place un
dispositif technique ayant pour objet, sans le consentement des intéressés, d’accéder
en tous lieux, a des données informatiques, de les enregistrer, les consérver et les’
tra.nsmettre, telles qu'elles s'affichent sur un écran pour 'utilisateur d'un systéme de
traitement automatisé de données ou telles qu'il les y introduit par saisie de caractéres.

.,395 ArFicle 706-102-1 du Code de procédure pénale: « Lorsque les nécessités de
I'rnf(?nnat/on concernant un crime ou un délit entrant dans le champ d’application de
§ amcfe. 706-73 ['exigent, le juge d'instruction peut, apres avis du procureur de la
Répuba"rque, autoriser par ordonnance motivée les officiers et agents de police judiciaire
commis sur commission rogatoire & mettre en place un dispositif technique ayant pour
fijet, sans le consentement des intéressés, d'accéder, en tous lieux, 3 des données
informatiques, de les enregistrer, les conserver et les transmettre, te!!és qu’elles s'affi-
chent sur un écran pour l'utilisateur d'un systéme de traitement automatisé de données

ﬁu teh‘e_s qu'il les y introduit par saisie de caractéres. Ces opérations sont effectuées sous
autorité et le contréle du juge d'instruction. »

—_—_—

1}Loi du 14 mars 2011, ne 2011-267.
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196 Cependant, la mise en place de ce dispositif technique ne peut concerner lgs
systémes automatisés de traitement des données se trouvant dans les. lieux visés
notamment aux articles 56-1 (cabinet et domicile avocat) ni étre réalisée dans le
véhicule d'un avocat. )

Article 706-102-5 du Code de procédure pénale: « En vue de mettre en place' le
dispositif technique mentionné & l'article 706-102-1, le juge d'instruction peut autt?nser
I'introduction dans un véhicule ou dans un lieu privé, y compris hors des heures prévues
a l'article 59, 3 l'insu ou sans le consentement du propriétaire ou du possesseur dfl
véhicule ou de ['occupant des lieux ou de toute personne titulaire d’un droit sur ceh’u—a.
S’il s’agit d’un lieu d"habitation et que ['opération doit intervenir hors des heures prévues
a l'article 59, cette autorisation est délivrée par le juge des libertés et de la détention
saisi & cette fin par le juge d'instruction. o

Ces opérations, qui ne peuvent avoir d'autre fin que la mise en plac.e du dlsp(:)SItlf
technique, sont effectuées sous l'autorité et le contréle du juge d’rnsrrucgt{on. Le présent
alinéa est également applicable aux opérations ayant pour objet la désinstallation du
dispositif technique ayant été mis en place. y

En vue de mettre en place le dispositif technique mentionné a 'article 706-102-1, le
juge d'instruction peut également autoriser la transmission par un réseau d'e commu-
nications électroniques de ce dispositif. Ces opérations sont effectuées sous | fautonte et
le contrble du juge d'instruction. Le présent alinéa est également appllc’:ag)le‘aux
opérations ayant pour objet la désinstallation du dispositif technique ayant été mis en
place.

La mise en place du dispositif technique mentionné a ['article 706-102-1 ne Reut
concerner les systémes automatisés de traitement des données se trouvant dans les lieux
visés aux articles 56-1, 56-2 et 56-3 ni étre réalisée dans le véhicule, le bureau ou le
domicile des personnes visées a ['article 100-7. »

197 Ainsi, doit étre, 3 notre avis, radicalement prohibée la perquisition a distance de
V'ordinateur de !'avocat contenu a son cabinet ou a son domicile.

Un magistrat instructeur qui entreprendrait d’informer le béto’nnier de ce quil
envisage d'intercepter les courriels d'un avocat en organisant délibéremen? une confu-
sion entre l'interception d’une ligne téléphonique et la captation de données |nf9rma-
tiques, commettrait une violation de la loi et s'exposerait au risque d'une annulation de
cette mesure intrusive illicite.

198 En effet, une telle démarche, condamnable & tous égards, reviendrait &
contourner le dispositif protecteur de l'article 56-1 du Code de procédure pe’n_ale. En
effet, les articles 100 et 100-7 du Code de procédure pénale prévoient l'interception des
correspondances émises par la voie des télécommunications, & savoir les conversations
téléphoniques, les télécopies.
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Certes, le Code des postes et des communications électroniques régit les communi-
cations électroniques, donc I'échange de courriels, si bien qu'une analyse rapide des
textes pourrait permettre de conclure a l'interception de courriels parce qu'ils constituent
des communications électroniques échangées par la voie des télécommunications.

Insistons sur ce point sur l'arrét précité rendu par la Chambre criminelle de la Cour
de cassation le 22 octobre 2013 (n°® 13-81.945) qui retient que « pour rejeter le moyen
de nullité pris de l'irégularité, au regard des dispositions de ['article 34-1, VI, du Code
des postes et télécommunications électroniques, des réquisitions délivrées aux fins
d’obtenir des renseignements relatifs & des adresses électroniques en ce qu'il était
demandé également aux détenteurs des données de fournir le contenu des messages
envoyés et recus, ['amét retient que, selon les mentions des procés-verbaux, et en
l'absence de transcription d’un quelconque message en procédure, ce contenu n’a
pas été porté a la connaissance des enquéteurs ; que les juges ajoutent qu’ainsi, il n'a
pas été porté atteinte ni a la vie privée, ni au secret des correspondances a I'égard de
M. X... Attendu qu'en statuant de la sorte et dés lors que l'irréqularité invoquée n’a pas
eu pour effet de porter atteinte aux intéréts de la personne concernée, la chambre de
Uinstruction a justifié sa décision ».

En effet, le texte de l'article 34-1 VI du Code des postes et télécommunications
électroniques prévoit que « les données permettant de localiser | ‘équipement terminal
de l'utilisateur (...) ne peuvent en aucun cas porter sur le contenu des correspondances
échangées ou des informations consultées, sous quelque forme que ce soit, dans le
cadre de ces communications » et ce dans 'hypothése de la délivrance d'une réquisition
dans le cadre « d’une enquéte judiciaire ».

199 A notre avis, linterception de courriels reviendrait en fait également 3 accéder a
des données informatiques qui s'affichent sur un écran et devrait étre prohibée au visa
de l'article 706-102-5 du Code de procédure pénale. En effet, le courriel obéit 3 un
régime particulier puisque, par définition, la captation d'un courriel permet d'en capter
toute la lignée.

En outre, l'article 706-102-1 du Code de procédure pénale évoque « l'utilisateur
d'un systéme de traitement automatisé de données » (STAD). Or, il n'existe aucune
définition précise du STAD, qui peut s‘appliquer indifféremment au réseau France
Telecom, au réseau carte bancaire, & un disque dur, a un radiotéléphone, 4 un ordinateur
isolé ou en réseau, a un ordinateur portable, & un téléphone portable, 3 un serveur..

200 En conclusion, les textes doivent étre clarifiés mais il est certain que la corres-
pondance téléphonique ne peut s'entendre que de la conversation au téléphone et de la
communication des télécopies.

Doivent faire exception les courriels et les SMS qui, par définition, constituent des
«données informatiques (...) telles qu'elles s'affichent sur un écran pour l'utilisateur
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d’un systéme de traitement automatisé de données ou telles qu'il les y introduit par
saisie de caractéres », si bien que leur saisie a distance chez l'avocat doit étre prohibée
puisque la loi pénale est d'interprétation stricte.

Bien siir, une telle hypothése d'intrusion par un magistrat instructeur ne s'est jamais
réalisée en pratique...

2071 Rappelons pour mémoire les dispositions de l'article 100 du Code de procédure
pénale : « En matiére criminelle et en matiére correctionnelle, si la peine encourue est
égale ou supérieure & deux ans d'emprisonnement, le juge d'instruction peut, lorsque
les nécessités de l'information ['exigent, prescrire l'interception, I'enregistrement et la
transcription de correspondances émises par la voie des télécommunications. Ces
opérations sont effectuées sous son autorité et son controle.

La décision d'interception est écrite. Elle n’a pas de caractére juridictionnel et n'est
susceptible d’aucun recours. »

202 Et celles de l'article 100-7 du Code de procédure pénale : « Aucune interception
ne peut avoir lieu sur la ligne d'un député ou d’un sénateur sans que le président de
I'assemblée & laquelle il appartient en soit informé par le juge d'instruction.

Aucune interception ne peut avoir lieu sur une ligne dépendant du cabinet d'un
avocat ou de son domicile sans que le batonnier en soit informé par le juge
d’instruction.

Aucune interception ne peut avoir lieu sur une ligne dépendant du cabinet d'un
magistrat ou de son domicile sans que le premier président ou le procureur général de la
juridiction otl il réside en soit informé.

Les formalités prévues par le présent article sont prescrites & peine de nullité. »

203 Toutefois, l'article 706-102-1 du Code de procédure pénale permet aux enqué-
teurs de mettre en place un dispositif technique pour accéder «en tous lieux ».

Or, le lieu d'un prestataire de traitement de données, notamment en «cloud
computing », qui détiendrait des informations externalisées par le cabinet d'avocats
ne bénéficie d'aucune protection en droit positif au plan du respect du secret profes-
sionnel puisque seul le cabinet d'avocat est protégé en tant que tel.

Il est donc nécessaire d'étendre la protection de l'article 56-1 du Code de procédure
pénale aux lieux d'externalisation du traitement des données.

204 Nous suggérons également que l'avocat déclare a son Ordre le recours a des
prestataires informatiques pour le traitement des données du cabinet d'avocats,
notamment en « cloud computing ».

205 Enfin, la protection du secret professionnel doit également s'appliquer lors-
qu’une perquisition a lieu au plan informatique dans les locaux du client de l'avocal,
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si b.len que d.oit étre inscrit dans la loi que de telles piéces ou données saisies ou bien par
un juge ou bien par une autorité administrative doivent étre d'office placées sous scellés

fermés jusqu'a ce que la contestation soit tranché j iberté
ol nchée par le juge de la liberté et de la

En sens contraire, la chambre criminelle de la Cour de cassation a validé la saisie

cuments couverts ar '.e secret IoieSSIOIIIIe de
P l

—

1)Cass. cim,, 17 déc. 2013, n° 13-85717.




Le respect du libre
exercice de la profession
d'avocat par le magistrat

206  Le magistrat qui effectue la perquisition doit veiller — il s'agit d'une obligation &
peine de nullité de l'article 59, alinéa 2, du Code de procédure pénale — a ce que les

investigations conduites « ne portent pas atteinte au libre exercice de la profession
d'avocat ».

207 Par son arrét du 25 juin 2013 précité, la chambre criminelle a jugé que:
«Attendu qu'il résulte de ce texte que, d'une part, le magistrat qui effectue une
perquisition dans le cabinet d'un avocat ou & son domicile doit veiller & ne pas porter
alteinte au libre exercice de la profession d'avocat et que, d'autre part, le juge des
libertés et de la détention ne peut qu‘ordonner la restitution immédiate des documents
pour lesquels il estime qu'il n'y a pas lieu 4 saisie, ou, dans le cas contraire, ordonner le
versement du scellé et du procés-verbal au dossier de la procédure. »

208 En pratique, la perquisition porte toujours atteinte au libre exercice de la
profession d'avocat, qui est empéché de travailler, de recevoir ses clients, de prendre
ses appels téléphoniques lorsque le juge d'instruction manipule son téléphone portable.

Prenons I'exemple de la retenue en fait par le magistrat du téléphone portable pour
en consulter les numéros, |'avocat en étant privé au cours de la perquisition.

|’ EXIGENCE PRATIQUE

| Lebatonnier devra tenir en échec le discours du magistrat qui menace de saisir le

téléphone portabie s'il ne peut le retenir pour une durée qu'il souhaite pour le
! consulter, et ce en faisant des réserves au procés-verbal de perquisition et au
i Procés-verbal de scellés fermés.
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Il en est de méme au plan de la saisie informatique qui empéche le libre for‘mc-
tionnement du cabinet et qui doit engendrer des réserves identiques au proces-
verbal de perquisition et de scellés fermés.
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La perquisition a ['ancien
cabinet d'avocat hors

la présence de l'avocat
mis en examen concerné

209 De méme, lorsque la perquisition a lieu, par exemple, dans l'ancien cabinet d'un
avocat qui a conservé dans ses archives informatiques des éléments susceptibles
d'intéresser l'enquéte, il appartient au batonnier de contester avec force ce détourne-
ment de procédure.

L'avocat déja mis en examen intéressé par la perquisition et dont seul le cabinet
«dématérialisé » est perquisitionné — logé géographiquement dans un autre cabinet
d'avocats — est en effet empéché de participer par la force des choses 2 la contestation
et se trouve privé de l'audience du juge des libertés et de la détention.

210 Les dispositions de l'article 96 du Code de procédure pénale prévoient que: « Si
la perquisition a lieu dans un domicile autre que celui de (a personne mise en examen, la
personne chez laquelle elle doit s'effectuer est invitée a y assister. Si cette personne est
absente ou refuse d'y assister, la perquisition a lieu en présence de deux de ses parents
ou alliés présents sur les lieux ou, & défaut, en présence de deux témoins. Le juge
dinstruction doit se conformer aux dispositions des articles 57 (alinéa 2) et 59,

Toutefois, il a l'obligation de provoquer préalablement toutes mesures utiles pour
que soit assuré le respect du secret professionnel et des droits de la défense.

Les dispositions des articles 56 et 56-1 a 56-4 sont applicables aux perquisitions
effectuées par le juge d'instruction. »

B11  Se pose donc la question de savoir si le batonnier doit avertir son confrére — qui
et pas convié par le juge a y participer — de la perquisition et/ou de 'audience du juge
des libertés et de la détention au nom de l'exercice des droits de la défense qui
(onstitue un fait justificatif de la violation du secret professionnel.
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En effet, en pratique il est arrivé que le juge d'instruction intime au batonnier, au
mépris du respect de toutes les régles procédurales et de courtoisie, de ne rien révéler | ANECDOTE
au confrére indirectement perquisitionné & son ancien cabinet, déja mis en examen et
défendu par un conseil, si bien que ce confrére concerné se trouve empéché de
| participer sur place  la contestation du batonnier. ) N
' Il appartient au batonnier d'émettre des réserves quant a la violation des droits de la |re :):\rl ceiies ;2?3::;: Zvelc I; Plus grande fermeté quant a la violation délibérée de
défense au procés-verbal de perquisition et au procés-verbal de placement sous scellés art, 96, al. 3) e la défense, que le juge doit d"ailleurs faire respecter (CPP,
fermés, ainsi que lors de l'audience du juge des libertés et de la détention, en début Tomr el
d'audience et au cours de l'audience, pour chacune des piéces examinées.

Url!uge‘ d'instruction a mis en garde un batonnier de ne rien révéler a I'avocat
déja mis en examen et perquisitionné a son ancien cabinet. Dans ce cas, des

212 Le batonnier, qui n'a de legon & recevoir de quiconque — méme s'il doit aux
magistrats « de justes égards » " -, doit faire preuve de la plus grande fermeté et de la
plus grande prudence a l'égard de celui qui s'institue « donneur d'ordres » car il pourrait
— de la maniére la plus injuste et irréguliére qui soit — &tre éventuellement exposé 3
I'application des dispositions de l'article 434-7-2 du Code pénal: « Sans préjudice des
droits de la défense, le fait, pour toute personne qui, du fait de ses fonctions, a
connaissance, en application des dispositions du Code de procédure pénale, d'informa-
tions issues d’une enquéte ou d'une instruction en cours concernant un crime ou un
délit, de révéler sciemment ces informations & des personnes qu'elle sait susceptibles
d'étre impliquées comme auteurs, coauteurs, complices ou receleurs, dans la commis-
sion de ces infractions, lorsque cette révélation est réalisée dans le dessein d'entraver le
déroulement des investigations ou la manifestation de la vérité, est puni de deux ans
d’emprisonnement et de 30 000 euros d'amende.

Lorsque l'enquéte ou l'instruction concerne un crime ou un délit puni de dix ans
d’emprisonnement relevant des dispositions de l'article 706-73 du Code de procédure
pénale, les peines sont portées a cinq ans d'emprisonnement et & 75 000 euros
d’amende. »

213 En effet, certains juges d'instruction, fort peu nombreux, ont parfois un com-
portement aussi irascible qu'imprévisible et sont susceptibles de trouver par ce biais le
moyen d'éliminer un batonnier ou un délégué trop contestataire.

Il appartiendra ultérieurement & 'avocat déja mis en examen et perquisitionné a son
insu de déposer une requéte en nullité en mettant en exergue la volonté du magjstrat
instructeur de tenir en échec l'exercice des droits de la défense.

1) Jean Lemaire, op. cit., n° 365.
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L 214 «Quand I'innocence des citoyens n'est pas assurée, la liberté ne l'est pas non
plus. » ™
Devant le juge des libertés et de la détention, le débat est nécessairement tronqué.
Un seul d'entre eux — magistrat remarquable — a rappelé dans son ordonnance, au cours

de ces six années, que le principe de la présomption d'innocence profitait aussi... aux
avocats.

215 Le «juge de l'enquéte » existerait de « maniére embryonnaire chez le juge des
libertés et de la détention », selon certains magistrats.

Certes | Mais pour autant que le juge des libertés et de la détention, juge du siége,
prenne la mesure de son autorité et de son indépendance a l'égard de toutes les
personnes présentes devant lui lors de 'audience sur la contestation.

216 Comme l'a justernent et éloquemment invoqué le procureur général prés la
Cour de cassation, Jean-Louis Nadal, lors de l'audience solennelle de début d’année
Judiciaire de la Cour de cassation du 7 janvier 2011 3 propos de « ['indépendance de la
‘.,_-justf'ce», par des mots qui concernent tous les acteurs du monde judiciaire, magistrats

1} Montesquieu, De I'esprit des lois, Livre XIl, chap. Il.
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du siége et du parquet, avocats " «L'J'ndépendénce, sera (... )'que{que. cgzse jfepsl::
que la liberté, la liberté perfectionnée. Car étre indépendant, c'est savoir ifen w‘
opinion, sa croyance et ses actes contre les attaques du de{:ors, contre tOl:!S ceux f;;m.
sans en avoir le droit, font effort sur notre volonté pour nous imposer fa‘a‘eur, en un mot,
c'est savoir étre soi, dans la pureté de sa conscience et dfe sa conviction... » e d

Formule admirable qui méritait d'étre souligné'e‘ précisément a propos du réle du
juge des libertés et de la détention, magistrat du siége.

217 Le juge des libertés et de la détention, ce juge du sié‘ge. qui, en eff:ti'gmtdd:::
chaque cas faire la démonstration de son autorité et de son’lrjldépendance bg:r =
plaideurs sur leurs actes devant lui que sont les JugESISHISt.SSEITItS face aud l.onn 4
rugissant, seul compétent pour trancher la question_de l'application ou non de o;;pde
sabilité notamment du secret professionnel, des droits de la défense et de tout typ:

secret protégé par la loi.

218 L'objectif du batonnier ou de son dé!ég_,ué, n'est pas de_ « gagner ».f tt9ur: ;:jr;};

devant le juge des libertés et de la détention pour obtenir une 'reSt:j utio -
éléments contestés mais, avant tout, de permetire par sa contestation e comptes
xifier la poursuite autour de deux axes: faire échapper a la gfardeda T‘lbe s
éléments contestés (qui, placés sous scellés fermés, sont chez‘le juge des libe b
et de la détention), d'une part, ouvrir « un début de contradictoire », pour rePr:en s
I'expression du batonnier Jean-Yves Leborgne, dans unp: 'pro_c‘édure inqu |§1to;|a e gr_
se doit d'étre « équitable, contradictoire et préserver 'équilibre des droits des p

ties », d'autre part.

219 En effet, cette audience du juge des libertés et de la c!étenti?n, es._ss.“ntlet!ezmenteat
charge nonobstant l'élégance du débat, est aussi lsjv lieu d une dts_cu55|onl_cl;tgé|:e::la
d'obtenir de la part du juge saisissant des infonnat:onls,.malgrg lui, lorsgu iLe ette puc
saisie qu'il a pratiquée, déja par la lecture de l'acte _de saisine du juge d?s I::J_ertes
détention, généralement rédigé a charge, et ens_unt_e par les propos d'au 1e:ci i
Rappelons que, comme |'a jugé la chambre criminelle de la Cour de cassa ion, ;Js .
des libertés et de la détention «ne peut refuser de statuer sur lt'a contestatfonrsfau %
suite & [‘opposition du batonnier de ['Ordre des avocats f‘}’ta saisie de documgn : ?:rim
données informatiques effectuée au cabinet ou au domicile d’un avocat » (Cass. crim,

8 aofit 2007, n° 07-84.252).

1) Le droit de savoir, La Documentation frangaise, 2011, p. 61.
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EXIGENCE PRATIQUE

Avant I'audience, le délégué du batonnier doit se faire communiquer la décision
de saisine du juge des libertés et de la détention par le magistrat qui poursuit ou
par le greffe du juge des libertés et de la détention car ce document constitue un
recueil d'un ensemble de charges contre I'avocat perquisitionné.

Pendant I'audience, il doit en outre faire noter par le juge des libertés et de la
| détention toutes les causes de nullité possibles, soit le non-respect des forma-
- lités de I'article 56-1 du Code de procédure pénale.

Or, la contestation concerne aussi I'étendue de la saisine du juge et il appartient

au délégué du batonnier de se faire communiquer la période de prévention

(souvent conservée secréte) et de bien vérifier que la saisie n'est pas relative 3

d'autres infractions non visées dans la décision de perquisitionner — 3 peine de

nullité (561, al. 1).

Il arrive que le juge des libertés et de la détention ne se fasse pas remettre le

dossier pénal. Comment peut~il alors appréhender les faits sinon sur les seules

indications du magistrat? Il appartient au délégué du batonnier de se faire
donner acte de cette cause de nullité. Cette remise se fait par la présentation
du dossier papier ou par un cédérom, pour autant quele juge des libertés et de la
| détention puisse le lire dans son cabinet, ce qui n'est pas certain car en fait, il
|, N'en a pas le temps ou ne dispose pas du matériel adéquat.
| lars de I'audience du juge des libertés et de la détention, le batonnier devra
veiller a ce que chaque pi2ce placée sous scellé fermé fasse I'objet d'une analyse
| au cas par cas et que les piéces ne soient pas analysées « en vrac» et ce, quelle
que soit la durée de I'audience.
Il devra demander (et obtenir) le départ des assistants spécialisés de I'adminis-
tration fiscale, soucieux d'assister & I'audience, car leur présence n'est pas
prévue par les textes.
| De mé@me, il s'opposera avec fermeté a la présence a I"audience -~ comme non
prévue par les textes — des enquéteurs en charge de {a garde & vue du confrare
(qui se poursuit), également perquisitionné, et dont les déclarations pourraient
&tre interprétées a charge dans le cas inverse.
L'audience fait I'objet d'un procés-verbal (signé ou non par le délégué du baton-
nier et les autres personnes présentes). Le batonnier doit faire noter toutes ses
observations mais ce procés-verbal équivaut, en pratique, & des notes d'audience
qui devront 8tre détruites ou cancellées dans I'hypothése d’une restitution des
pléces a 'avocat et conservées pour rejoindre le dossier pénal dans e cas contraire.
A la fin de I'audience, il devra relire le « procés-verbal » dressé par le greffier,
également intitulé «notes d‘audience», et envisager ou non de le signer en
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fonction dés intéréts en cause et d'exiger dgs rr_lagistrats prése'ljts E]lll"‘ﬂs rlg
signent également. Il n'existe aucune régle impérative en cette matiere a I'ega
ersonnes présentes. _
2: i::t:: :'legn')-restitutioﬂ, il est habituel que ce procés-.v'erbal de I'e‘mdlen::.? dnu
juge des libertés et de la détention ne rejoigne pas le dossier pénal d In]slru c:ité
ce qui est inadmissible car aucun texte n'interdit Fette cornrr.tumcat odné.f :
omission caractérise une atteinte délibérée a I'exercice de? drfms de la 'en:w.
§'il s'agit de notes d'audience, elles doivent 8tre communiquees, sauf‘la tf.ese i
de I'nypothése de la cancellation aprés ordonnance favorable de restitution
j ibertés et de la détention. o
J?uoguergirt:f:et écuell, le délégué du batonnier doit dan_tlveiller, sur plac'e,fa fa:gt:
des observations complétes au procés-verbal de ?erqulsttion etde suflles ermve
en cours de perquisition etalafin dela perquisition, en rappelaf\t'qu I[s::trut:‘1_
dans |'impossibilité d'apprécier si I'avocat a pu, ou .non.'parquer ala 'a?sé”
mission d'une infraction faute d'avoir accés au dossier pénal, et'que p;eclées
ment, s’agissant des piéces saisies placées ou rion sous sr:ellés fermés, cnnlr?;di(e
ou non, il se trouve dans I'incapacité de diresi elles cc!ntlenr'uent. ou non, tlnes i
de la participation de I'avocat a la commissio: dl'un: !|t1_fratt|on ousont«u 8
3 la recherche de la manifestation de la verite.
;up‘;::;:sl:l exiger du juge des libertés et de la détention qu'il reprenneﬂdzr;:
le texte de son ordonnance toutes ses observations a propos de chacu e
scellés, ce que certains juges des libertés et de la détention acceptent

volontiers.

220 Le juge des libertés et de la détention est un magistrat du si¢ge ayant rang de

président, de premier vice-président ou de vice-président. Il est désigné par le tribunal

de grande instance. Lorsqu'il statue a l'issue d'un débat contradictoire, il est assisté d'un
greffier ®.

221 Nous avons vu a propos du statut du parquet que le juge des libertés et de [3

- . A . e
détention devait autoriser la perquisition, y assister et en étre le Juge du Contéglte'nst?oﬁ
oublier que le juge des libertés et de la détention est aussi le juge de’ li':l l eés en{
provisoire (au cours de ces six derniéres années, trois avocats ont ete plad

isition, é dCisé ‘und' rsuivi
détention provisoire aprés une perquisition, étant precise que pour 'un d'eux, pou

en matiére de fraude fiscale, des instructions précises auraient et'é'donnees au dlfeuc::n 1
de la maison d'arrét pour qu'il ne soit pas placé en cellule individuelle, se retrouvant

ainsi logé dans une cellule peuplée de cing détenus de droit commun).

1) CPP, art. 137-1.
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Le juge des libertés et de la détention se fait remettre par le magistrat qui perqui-
| sitionne ['original ou une copie du dossier de la procédure qu'il posséde sur son bureau
sans le communiquer au délégué du batonnier ou a l'avocat du perquisitionné .

Il doit statuer dans les cing jours de la réception des documents ou objets placés
sous scellés fermés, soit en pratique & compter de sa saisine par le juge saisissant.

Le respect de ce délai est & peine de nullité au sens des dispositions de 'article 59,
alinéa 2, du Code de procédure pénale.

222 Le délégué du batonnier peut déposer des conclusions au plus tard la veille
de l'audience du juge des libertés et de la détention au visa de la jurisprudence et
des articles 6 et 8 de la Convention européenne des droits de ['homme qu'il fera
viser par le greffier en indiquant que l'ordonnance, dite de perquisition, ne contient
aucunemnent 'indice de la participation de l'avocat 3 la commission d'une infraction et
que tous les documents ou objets saisis — et placés sous scellés fermés comme ceux

placés sous scellés ouverts car non contestés — sont tous d’ordre public couverts par le
secret professionnel.

223 Lors de l'audience, c'est d'abord au magistrat qui perquisitionne de prendre la
r parole, ensuite au parquet s'il est présent, a l'avocat perquisitionné et enfin au délégué
du batonnier.

En pratique, l'avocat perquisitionné qui n'a pas été gardé 3 vue ou n'est pas déja
partie a la procédure se présentera sans robe et sans avocat et ne s'exprimera que pour
permettre la compréhension de la relation avocat/client, avocat/tiers, avocat/avocat

dans le but de 'invocation du secret, sans faire état des confidences de son client, ni
| sauto-incriminer.

B24 Lordre de parole prévu par le texte de l'article 56-1 du Code de procédure
Pénale consiste pour le juge des libertés et de la détention 4 faire intervenir d’abord le
magistrat, le cas échéant le procureur de la République, l'avocat perquisitionné et
-ensuite le batonnier ou son délégué.

Cet ordre n’est pas impératif; il est 3 la discrétion du juge des libertés et de la
détention et rien n’est dit sur la présence de l'avocat de l'avocat perquisitionné,

1225 1a présence de l'avocat de la défense n'est pas prévue a l'article 56-1 du Code de

i 0cédure pénale et ne s'imposera que lorsque 'avocat perquisitionné est déja mis en
_ . Q@Use en matiére pénale, qu'il soit gardé 3 vue, témoin assisté ou mis en examen,

-'_ﬁ‘ﬁ'- L'audience du juge des libertés et de la détention n’est pas le lieu d'un interro-
gatoire de premiére comparution. Elle est secrate. Le délégué du batonnier doit veiller 3

1CPP, art. 56-1.
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demander au juge des libertés et de la détention d'inviter magistrat instructeur et
parquet présents a l'audience & détruire les notes manuscrites qu'ils ont prises a partir
des propos du confrére, que les piéces soient restituées ou non; il ne faut pas que les
informations échangées lors de 'audience soient par ailleurs exploitées dans le cadre de
Uinstruction.

227 |l appartient au juge des libertés et de la détention d’examiner dans chaque
document — et non pas « en vrac » — s'il existe ou non, de maniére intrinseque, l'indice
de la participation de |'avocat a la commission d'une infraction poursuivie dans le cadre
de Uinstruction. Mais ce critére est souvent écarté — au profit d'un autre critére, en
réalité inapplicable, celui du caractére « utile » 3 la recherche de la manifestation de la
vérité — lors d'une audience ol régne un climat trop souvent tendu empreint de
violence psychologique, et 3 laquelle le délégué du bétonnier se présentera armé de
son Code de déontalogie et d'un Code de procédure pénale.

Le discours lancinant des juges d‘instruction face aux contestations du délégué du
batonnier consiste  se positionner en victimes d'une impossibilité de perquisitionner
les cabinets d'avocats.

228 |l est clair que le juge des libertés et de la détention n'est pas en charge de
contréler la régularité de la procédure et qu'il n’est pas juge des nullités, contentieuxqui
ressort évidemment de la compétence de la chambre de linstruction ou de la juridiction
de jugement, si bien que les réserves du batonnier ou de son délégué & propos de
'absence d'accés au dossier, du statut du parquet par exemple, constituent une simple
anticipation des nullités que l'avocat perquisitionné, éventuellement ultérieurement
mis en cause, pourra invoquer en se réclamant notamment du soutien de son batonnier
sur ce point précis.

229 Paradoxalement, l'audience du juge des libertés et de la détention conceme
nécessairement la défense au fond de l'avocat perquisitionné, nécessité que traduit
I'ordonnance du juge des libertés et de la détention rendue le 18 janvier 2013 dans les
termes révélateurs suivants: «Attendu que si, comme il I'a été rappelé ci-dessus, le
secret professionnel, inhérent & la profession d'avocat, doit étre apprécié de maniére
stricte, il y a lieu en ['espéce de prendre en considération la complexité du contentieuy;
dont la jurisprudence est fluctuante et dont la preuve de l'infraction supposée est trés
difficile & rapporter, s'agissant de la mise en ceuvre de montages sophistiqués mis en
place nécessairement par des professionnels dont l'expertise est reconnue. »

230 Par ordonnance du 1€ février 2013, le juge des libertés et de la détention 3
retenu une solution quasiment identique en jugeant que: «Attendu que si le secret
professionnel, inhérent & la profession d‘avocat doit étre apprécié de maniére stricte, iy

a lieu en l'espéce de prendre en considération la complexité du contentieux, ol
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ancienneté ; que la preuve de l'infraction supposée est trés difficile 3 rapporter, s'agis-
sant de faits susceptibles d’avoir été commis sous la forme d'une action concertée (...)

Attendu que s'il est patent qu'il s'agit d’un projet de note interne au cabfnetmcé
d.ocument (...) est au centre de l'information dont est saisi le magistrat (...), qu 'f't" ya
lieu de faire application des principes de nécessité et de proportionnalité qui gz;uvemem
la procédure de perquisition ; que ce document couvert certes par la protection du
se’cret Professionnel serait susceptible de se rattacher directement & la commission
t{une infraction de nature & rendre le cas échéant vraisemblable l'implication de
l'avocat dans les faits concernés en qualité de complice supposé. »

231 Le rble de conseil de l'avocat est systématiquement mis en exergue, si bien que
la contestation des soupgons de « complicité » doit étre formulée avec f(’)rce lors de
cette audience.

Inverserment, une décision favorable de restitution au confrére est en principe
susceptible de paralyser l'enquéte, voire d'y mettre un terme en fait pour ce qui
Concerne le confrére qui n'a rien & se reprocher puisque, si le secret s'applique c'zst
a partir du constat de |'absence d'indices de la commission d'une infraction da'ns les

doafmen"rs s§isis (en pratique, il arrive que juges d'instruction et juges des libertés et de
la détention ignorent délibérément cette conséquence).
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232 Un juge d'instruction avait apostrophé un délégué du batonnier qui avait obtenu
gain de cause devant le juge des libertés et de la détention en lui criant : « Maitre ! Vous
avez tué mon enquéte ! »

£233 L'ordonnance du juge des libertés et de la détention qui restitue a l'avocat les
documents saisis par le juge a autorité de la chose jugée sur 'absence d'indice de la
commission d’une infraction,

Lorsque le juge des libertés et de la détention estime que les documents ne sont pas
couverts par le secret professionnel, il les restitue au magistrat (précisément, ce sont les
scellés qui seront restitués mais ouverts),

. Dans le cas contraire, il les restitue au confrére.

La décision de restitution des piéces a l'avocat par le juge des libertés et de la
détention a pour conséquence de faire juger de maniére définitive que les faits

imputés au confrére perquisitionné sont couverts par le secret professionnel
d'ordre public.

1234 précisons que l'article 56-1 alinéa 6 du Code de procédure pénale dispose que
¢s'il estime qu'il n'y a pas lieu 3 saisir le document ou [‘objet, le juge des libertés et de la
Gétention ordonne sa restitution immédiate, ainsi que la destruction du procés-verbal
des opérations et, le cas échéant, la cancellation de toute référence a ce document, 3
Son contenu ou a cet objet qui figurerait dans le dossier de la procédure ». Ne faut-il pas

| PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT 151




LE REGIME DE DROIT COMMUN DES PERQUISITIONS CHEZ LES AVOCATS

en déduire qu'ayarit le pouvoir d’ordonner la destruction du prucés_-verba’t de‘s opé(;a—
tions et la cancellation de toute référence aux piéces saisies restltué.es, le juge es
libertés et de la détention dispose de pouvoirs aussi forts que ceux du juge de l'annu-
i es de la procédure ? _
latm;;(fuiz:?au plan df: l'importance de principe de la contesta_:tion _qu'une or.qonnance
favorable de restitution du juge des libertés et de la détention _nge du sidge), r;:n
susceptible de recours, passe en force de chose jugfe sur la question du secrgt prof ;S
sionnel, si bien qu'il est ainsi définitivement iulgé qu'il ne (ésuié? is;c;r;f::g::‘ es piéc
isies lindice de participation de l'avocat a la commission d'u ction. B
SBISIEE: ;;:?ication F:ies disppositions de 'article 6 du Codn?. de_ procédl‘lre pénale, | aubtorttz
de la chose jugée devrait alors entrainer extinction de | action publique en toute bonn
logique juridique... et, en tous cas, s'opposer a toute mls:e en examen pastén_eur:.., .
Aucun plaideur n'a encore invoqué cet argument del autonté' dela chose jugée pet
le juge des libertés et de la détention, en l'état, fievant les juges d mstrlfctmnEll
chambres de Uinstruction, et pourtant... « [a chose jugée est tenue pour vérité ». Elle
s'impose de maniére absolue au juge d'instruction et a toute?_ le.s.pa_rtues a ia} proc_édurz
a propos des documents saisis, placés sous scellés fermés a l initiative fiu batonmerl::‘:ir
de son délégué et restitués a l'avocat sauf, du coté du magistrat sa|_5|ssant, a vou ;
nier délibérément la souveraineté du juge des libertés et de la détention es qualités de
juge du siége.
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L'absence de recours
contre l'ordonnance
du juge des libertés

et de la détention

7235 L'ordonnance du juge des libertés et de la détention est insusceptible de recours.

PROJET DE REFORME

L'ordonnance de versement des piéces couvertes par le secret professionnel,
prise par le juge des libertés et de la détention 3 I'issue du débat sur I"ouverture
i des scellés, doit pouvoir &tre frappée d'appel devant le premier président de la
i cour {et non pas la chambre de I'instruction) dont I'ordonnance doit &tre sus-
' ceptible de pourvoi en cassation {(de la méme maniére que le premier président
H de la cour d'appel connaft des recours contre le déroulement des opérations de
| visite ou de saisie: articles L. 16B du Livre des procédures fiscales, L. 450-4 du
i Code de commerce et L. 62112 du Code manétaire et financier).

B36 Ce texte central de V'article 56-1 du Code de procédure pénale, considéré par la

' ‘CEDH comme comportant « une garantie spéciale de procédure », est imparfait puisque

'la présence du batonnier aboutira 4 la saisine par le magistrat qui perquisitionne du juge
des libertés et de la détention dont cependant |'ordonnance « motivée » est insuscep-
tible de recours et ce, en violation caractérisée des dispositions de 'article 13 de la
Convention européenne des droits de 'homme, qui prévoient le droit & un « recours
effectif »: « Toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente
Convention ont été violés, a droit 3 l'octroi d'un recours effectif devant une instance
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nationale, alors méme que la violation aurait été commise par des personnes agissant
dans ['exercice de leurs fonctions officielles. »

237 L'exigence d'une décision motivée du juge des libertés et de la détention,
formulée par l'article 56-1 du Code de procédure pénale, est aberrante dans la
mesure ot l'ordonnance du juge des libertés et de la détention est insusceptible de
recours (sauf I'appel du parquet) et il faudra que l'avocat mis en cause — déja mis en
examen et devenu partie a la procédure — entreprenne de soulever la nullité de la
procédure pour qu'enfin il soit statué sur la régularité de la perquisition pratiquée.

Mais rien n'est dit dans le texte lorsque l'avocat, objet de la perquisition, n'est pas
mis en cause et dés lors n'a pas accés au dossier d'instruction (sauf les conséquences a
tirer de I'arrét rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le 8 janvier 2013
précité ).

L'article 567-1 du Code de procédure pénale rappelle que le président de la chambre
criminelle rend une ordonnance de non-admission du pourvoi lorsqu'il constate qu'il a
été formé un pourvoi contre une décision qui n'est pas susceptible de voie de recours.

238 Reste  envisager le recours en excés de pouvair contre ta décision du juge des
libertés et de la détention (aucune décision connue en l'état) ou la saisine de la Cour
européenne des droits de ['homme sur le fondement de la violation des articles 6 § 1, 8
et 13 de la Convention (sauf la réserve de l'irrecevabilité du recours de l'avocat non
partie a Uinstruction ou du recours du bétonnier).

239 Une réserve cependant: L'article 185, alinéa 1%, du Code de procédure
pénale prévoit que le procureur de la République a le droit d'interjeter appel de
toute ordonnance du juge des libertés et de la détention, donc en toute logique
de celle « non susceptible » de recours rendue en cette matiére. Alors pourquoi
une telle différence de traitement entre parquet et avocats ?

240 Un appel — notion de recours effectif — doit &tre possible devant le premier
président de la cour contre la décision du juge d'instruction de perquisitionner (cette
décision est tantdt qualifiée de « procés-verbal de transport sur les lieux», tant6t
d'«ordonnance de perquisitionner»!) ou du juge des libertés et de la détention en
matiére d'enquéte préliminaire pour les infractions d'une certaine gravité, comme le
permettent dans d'autres matiéres les dispositions de l'article L. 168 du Livre des
procédures fiscales, celles de l'article L. 450-4 du Code de commerce et celles de
I'article L. 621-12 du Code monétaire et financier, s'agissant de 'ordonnance du juge
des libertés et de la détention.

1) Cass. crim,, 8 janv. 2013, n® T12-90.063FD.
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La jurisprudence
en matiére de secret
professionnel de l'avocat

SECTION | La notion de « documents utiles »

selon la jurisprudence de la Cour
de cassation

24? S:agissant de la jurisprudence de la chambre criminelle qui n'existe pas en cette
matiére & proprement parler, faute de recours contre |'ordonnance du juge des libertés

et c_!e la détention, il faut retenir cependant quelques décisions, dont certaines sont
anciennes et anachroniques.

242 Fn effet, la chambre criminelle a jugé en 1975, bien avant les réformes
successives de l'article 56-1 du Code de procédure pénale, que le rdle du juge d'ins-
tn_:ctlon Fonsiste a rechercher et saisir dans le cabinet d'un avocat « des documents
L!tlles a l'information » : « Il appartient au juge d'instruction seul et non au batonnier de
['Ordre des avocats ou & son représentant de rechercher et de saisir dans le cabinet d'un
avocat des documents utiles a l'information. Le pouvoir du Jjuge d'instruction ne trouve
sa limite que dans le principe de la liberté de la défense qui commande de respecter les
communications confidentielles de ['avocat avec ses clients. Le secret professionnel ne
peuf couvrir des documents tels que ceux qui ont été saisis en l'espéce et qu’un avocat
avait ét¢é amené a recueillir dans des activités qui ont motivé sa propre inculpation des

chefs de complicité d'escroquerie et de complicité d'abus de confiance. »

—_—

1)Cass. ¢rim,, 5 juin 1975, n® 74-92.792.
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243 Cette solution semble étre en contradiction totale avec la jurisprudence domi-

nante du juge des libertés et de la détention car le critére de la saisie de dow_n')ents
«utiles» 2 linformation est supplanté par celui de la recherche et de la\sats:e de
documents susceptibles de contenir l'indice de la participation de !'avf:cat a la com-
mission d'une infraction qui d'ailleurs, certes plus exigeant, est susceptlp'le d'entrainer
des conséquences redoutables quant a la démonstration d'une « culpabilité » au stade
du juge des libertés et de la détention!

244 D'ailleurs, le secret professionnel de 'avocat ne s'évince que lorsque l'avcu:aF f.'st
convaincu d'avoir participé & la commission d'une infraction, si bien que cest ce critére
que le juge des libertés et de la détention a entériné a propos dg§ perquisitions, méme
s'il tend & s'en éloigner depuis peu au profit de celui de lutilité (plus aisé dan's le
raisonnement de certains juges des libertés et de a détention) qui, pris en soi, est d'une
parfaite absurdité et en tous cas d’un arbitraire absolu.

245 Relevons un courant jurisprudentiel isolé qui permet, cependant, de ne pas
« incriminer » (au plan du style) l'avocat perquisitionné:

« Les dispositions de larticle 66-5 modifiées de la loi du 31 déce{nbre 19}71 portant
réforme de certaines professions judiciaires et juridiques prév?:ent qu'en toutes
matiéres, que ce soit dans le domaine du conseil ou dans cef't_u de f'a _defense, les
consultations adressées par un avocat & son client ou destinées & celui-ci, les corres-
pondances échangées entre le client et son avocat, entre ["avocat et ses confréres a
I'exception, pour ces derniéres, de celles portant la mention «officielle », les notes
d'entretien et, plus généralement, toutes les piéces du dOSSI.!?{ sont'couvertes par le
secret professionnel, que peuvent cependant étre saisis au _cabmet d'un avocat, d’une
part, les documents qui ne bénéficieraient pas de la protection du secret professionnel,
d'autre part, ceux qui, couverts par cette protection, seraient susceptibles df" se ratta-
cher directement & la commission d’une infraction et de nature & rendre vra:sembiag){e
I'implication de lavocat dans les faits concernés, en quah’ré. d'auteur ou de com{JIfce.

Cependant, le principe énoncé par ce texte ne saurait faire obstacle au pouvoir que
détient le juge d'instruction des dispositions de ‘article 96 du Code de procédure pénale
de procéder 2 la saisie, & titre exceptionnel, de correspcndance§ entre un avqcat et son
client ainsi que des piéces précédemment énumérées si celles-ci sont en relation directe
avec les infractions, objets de la poursuite et si elle est limitée aux documents néces-
saires a la manifestation de la vérité. »©

246 Cependant, une lecture attentive de l'arrét précité laisse apparaitre clairement
que la Cour supréme confond le caractére « utile » avec le constat de ce que le secret

1) Ord. JLD, 7 févr, 2013.
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professionnel ne peut couvrir les documents relatifs & des activités qui ont motivé la
mise en cause de 'avocat. En d'autres termes, il ne peut s'agir nécessairement que de
documents contenant par eux-mémes l'indice de la participation de l'avocat a la
commission d'une infraction.

En ce sens, en matiére de complicité de chantage reprochée & un avocat sur le
fondement notamment de courriels échangés avec son dient et saisis lors d'une

enquéte, la chambre criminelle retient le critére de 1'examen du contenu des courriels
litigieux.

247 L'arrét rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le 27 sep-
tembre 2011 casse et annule l'arrét de la chambre de l'instruction qui, pour rejeter
la requéte en annulation des piéces de procédure relatives & des correspondances
fondée sur l'atteinte au secret professionnel, se borne & relever que les questions
posées par le juge d'instruction au requérant, lors de l'interrogatoire de premiére
comparution: « attestent que le contenu des courriels litigieux constitue pour ce
magistrat un des indices d’une complicité de [‘avocat dans le chantage imputé & son
client, indice qui devra étre soumis a l'appréciation des juges du fond dans I'hypothése
ol I'affaire serait renvoyée devant eux ».

En effet, la Cour supréme casse au motif : « Qu'en se pronongant ainsi, sans recher-
cher elle-méme si le contenu des correspondances litigieuses permettait de faire pré-
sumer la participation du requérant & une infraction, la chambre de l'instruction a
méconnu les textes susvisés, et le principe sus-énoncé. »

248 S'agissant précisément de la protection des piéces jointes & une correspondance
protégée, la 1™ chambre civile par un arrét rendu le 2 octobre 2007 @ a jugé que ces
piéces jointes étaient également couvertes par le secret dans les termes suivants: « Vu
larticle 66-5 de la loi du 31 décembre 1971, dans sa rédaction issue de la loi n° 97-308
du 7 avril 1997 ;

Attendu que le secret professionnel couvre ['ensemble des documents faisant l'objet
d'une méme correspondance échangée entre avocats (...). Attendu qu'en opérant ainsi
une distinction entre la lettre elle-méme et les piéces qui sy trouvaient jointes, la cour
d'appel a violé le texte susvisé, »

249 S'agissant des échanges avec un avocat étranger, la chambre commerciale de la
Cour de cassation a jugé le 3 mai 2012 que ces échanges sont protégés par le secret
professionnel dans les termes suivants (3 propos d'une saisie par 'administration fiscale
dans le cadre d'une perquisition sur le fondement de l'article L. 16B du Livre des

1)Cass, crim,, 27 sept. 2011, n® 11-83,755 FD.
2) Cass. crim,, 2 oct. 2007, n° 04-18726.
3) Cass. crim., 3 mai 2012, n° 11-14008.
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procédures fiscales): «Attendu que pour rejeter le recours de la société contre le
déroulement des opérations de visite et de saisies, l'ordonnance retient que les courriels
4 'en-téte de ['avocat luxembourgeois de la société, pourvus d’un avis de confidentia-
lité, se rapportaient non & des activités de défense mais de gestion relatives a la
domiciliation des installations de la société au Luxembourg, & son raccordement télé-
phonique, & I'établissement de son bilan, aux retards de paiement de limpdt au
Luxembourg et au paiement des honoraires du commissaire aux comptes, qui auraient
da étre exercées par un autre mandataire non protégé. Attendu qu’en statuant ainsi, le
premier président a violé le texte susvisé. »

250 Soulignons également l'arrét de la 1™ chambre civile de la Cour de cassation du
14 juin 2007 ™ qui a jugé que les échanges avec un avocat américain étaient protéges:
«Mais attendu qu'aprés avoir constaté que [‘écrit litigieux qui n'était pas destiné a étre
ultérieurement rendu public, en ['état, en justice, M. X... faisait, & la demande de son
confrére américain et pour ['information de celui-ci, le point sur la situation financiére
de M. Z... en France et que si cette lettre avait été ensuite rendue publique du fait de sa
production devant la Grand Court des fles Caiman, cette divulgation était imputable
[’avocat américain ayant manqué & ses propres engagements, la cour d‘appel a exac-
tement jugé que les propos tenus dans cette correspondance entre avocats & caractére
confidentiel ne constituaient pas l'infraction disciplinaire poursuivie. »

‘251 Enfin, s'agissant de la saisie d’échanges entre un avocat et son client dans le
cadre d'une défense civile, la chambre criminelle de la Cour de cassation, par un arrét du
13 décembre 2006 ?, a jugé que ces échanges étaient protégés par le secret profes-
sionnel, qu'ils interviennent dans le cadre d’une défense civile ou d’'une défense pénale,
dans les termes suivants: «Attendu que le pouvoir, reconnu a l'officier de la police
judiciaire par les articles 56 et 76 du Code de procédure pénale et au juge d'instruction
par larticle 96 dudit code, de saisir les objets et documents utiles & la manifestation de
[a vérité trouve sa limite dans le principe de [a libre défense qui commande de respecter
la confidentialité des correspondances échangées entre un avocat et son client et liées @
l'exercice des droits de la défense ;

Attendu qu'il résulte de l'arrét attaqué et des piéces de la procédure que les

policiers, au cours de la perquisition effectuée en enquéte préliminaire au domicile
de Robert X..., ont saisi, notamment, une correspondance que lui avait adressée son
avocat ainsi qu’un brouillon manuscrit de réponse de l'intéressé ;

Attendu que pour écarter le moyen tiré de l'annulation de la saisie de ces docu-
ments, présenté par la personne mise en examen, la chambre de l'instruction reléve que

1) Cass. crim,, 14 juin 2007, n® 04-20397.
2) Cass. crim,, 13 déc. 2006, n° 06-87169.
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ces lettres, qui concernaient les réparations civiles au paiement desquelles Robert X...
avait été condamné dans une instance pénale distincte, n'intéressaient pas les droits de
la défense dans le dossier soumis & la chambre de l'instruction ni dans toute autre
procédure ;
Mais attendu qu'en pronongant ainsi, alors que les courriers en cause, qui portaient
1 sur l'exécution d'une condamnation pénale, en l'espéce un suivi socio-judiciaire
n'étajent pas dépourvus de tout lien avec ['exercice des droits de la défense la chambrs:'

l d.? :; ‘instruction a méconnu le sens et la portée des textes susvisés et du principe énoncé
ci-dessus. »

SECTION Il La particularité de la jurisprudence
du juge des libertés
et de la détention

§1 Le secret professionnel

i2'5_2 -La jurisprudence protectrice du secret professionnel du juge des libertés et de la
détention ne constitue pas nécessairement une application stricte de ces décisions.

. EXIGENCE PRATIQUE

Attention au maniement de ces critéres devant le juge des libertés et de la
| détentic{n dont la décision constatant I'existence d'indices dans les pidces
| revient a donner a I'avocat en fait un statut de mis en examen ou de témoin

assisté (alors que les avocats perquisitionnés ne sont pas ultérieurement néces-

sairement I'objet de poursuites) et a faire peser sur eux une véritable présomp-
| tion de culpabilité.

253 Il est constamment rappelé par le juge des libertés et de la détention que
peuvent étre saisis au cabinet d'un avocat:

—d'une part, les documents qui ne bénéficieraient pas de la protection du secret
profgssionnel (n"oublions pas que l'article 56-1 du Code de procédure pénale vise
aussi les « objets », dont par exemple le téléphone portable, dont il faut demander

| le placement sous scellés fermés tout en invitant le juge a ne pas le saisir) ;
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—d'autre part, ceux qui, couverts par cette protection, seraient sqscepfibles‘ de se
rattacher directement (« de maniére intrinséque ») & la commission d’une |n¥ra'c~
tion et de nature 3 rendre vraisemblable l'implication de Uavocat dans les faits
concernés, en qualité d'auteur ou de complice: «Les atteintes au secret profes-
sionnel, lequel est inhérent & 'exercice de la mission d'avocat et Cf:ln.suwe une
norme européenne, ne sauraient étre entendues que de fagc_m restr{cnve, ce qui
autorise la saisie des consultations des correspondances échangées entrg un
avocat et son client que si celles-ci révélent de fagon intrinséque la CO{nm:ssaon
par l'avocat d'une infraction en qualité d’auteur principal et de complice ou sa
participation & l'infraction reprochée & son client»; o

— enfin, dans I'hypothése d'un avocat gardé & vue simultanément perquisitionne
(dés lors contre lequel existent des raisons plausibles de soupgonner qu'il a
commis ou tenté de commettre une infraction), la contestatlc_n s'imposera de
plus fort car il appartiendra au juge des libertés et de la détention de dm'e si les
documents saisis contiennent en eux-mémes lindice de la participation de
l'avocat 3 la commission d'une infraction, et ce par une analyse de chaque piece.

L'existence de raisons plausibles antérieures ne permet nullement d'écarter la
condition de la révélation intrinséque & partir des piéces saisies. K

Certes, ne perdons pas de vue que ce critére évolue au gré du constat de la gravité
apparente des dossiers.

254 La jurisprudence favorable (désormais ancienne, voire loinFaine‘..) (.1.u juge.c!es
libertés et de la détention qui restitue  l'avocat gardé a vuela tota!tté des pieces sansnl::
emporte pour conséquence qu'une telle restitution pose la question ultérieure ‘f;;é-
nullité des procés-verbaux de garde a vue et de mise en examen comme pr
dant d'une violation du secret professionnel implicitement actée par U'ordonnance
de restitution du juge des libertés et de la détention.

255 En cas de placement en garde a vue et de perquisition simu!tané.s. deux
régimes procéduraux vont se superposer, si bien que le délégué du batonnier exigera la

présence d'un avocat sur le lieu de perquisition pour qu'ait lieu le plus rapidement .

possible |'entretien de trente minutes, et veillera a organiser une contestation-et un
placement sous scellés fermés de l'ensemble des documents saisis dont les f{ngl:ugteurs,
en charge de la garde 3 vue, seront privés puisque ces éléments seront par définition en
la possession du juge des libertés et de la détention.

256: Doit &tre soulignée la jurisprudence communément appelée «ju.rispruden;e
Magendie », illustrée par 'ordonnance du président du tribunal de grande lnstancet l:
Paris de I'époque, Jean-Claude Magendie, en date du 2 ‘octobre 2000 (et ce, avan 3
création du juge des libertés et de la détention comme juge du secret professionne!
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compter du 1% janvier 2001}, dont la solution, constamment reprise ultérieurement par
les décisions de restitution du juge des libertés et de la détention, retient le critére de
la révélation intrinséque par les piéces saisies de la participation de l'avocat a la
commission de linfraction: «Attendu qu'il résulte de !'article 66-5 de la loi du
31 décembre 1971 modifiée par la loi du 7 avril 1997 que sont couvertes par le
secret professionnel les consultations adressées par un avocat a son client ou destinées
a celui-ci, les correspondances échangées entre le client et son avocat, entre I'avocat et
ses confréres, les notes d'entretien et, plus généralement, toutes les piéces du dossier;

Attendu qu'en dépit de la généralité de ce texte, le secret professionnel dont
bénéficie |'activité tant juridique que judiciaire de I'avocat ne peut étre entendu
comme ayant un caractére absolu, sauf & rendre inopérantes les dispositions prises
dans le cadre de la loi du 15 juin 2000 renforcant la protection de la présomption
d'innocence et les droits des victimes, sur le fondement desquelles est examinée la
présente procédure ;

Attendu qu'en l'espéce, l'ensemble des documents saisis est susceptible de béné-
ficier de la protection prévue par I'article 66-5 de la loi du 7 avril 1997, & l'exception des
piéces ayant perdu leur confidentialité a raison de ce qu‘elles sont également détenues
par des tiers auxquels elles ont été transmises par 'avocat lui-méme ;

Attendu que, s'agissant des piéces couvertes par le secret professionnel par appli-
cation de ['article 66-5 susvisé, il importe d’examiner si elles sont susceptibles d’établir
la preuve de la participation éventuelle de I'avocat & une infraction ;

Attendu que les piéces saisies étant susceptibles de se rapporter a l'incrimination de
trafic d'influence, I'examen de la nature exacte des rapports qui se sont noués entre
tous ceux qui sont suspectds d’avoir participé a des sollicitations illicites ou d'y avoir
CEdE se révéle dés lors nécessaire. »

5257 A titre d'exemple, relevons:

ORDONNANCE DE RESTITUTION DU JUGE DES LIBERTES ET DE LA DETENTION
DU 11 NOVEMBRE 2006

Attendu au cas particulier que les documents saisis dans les bureaux de
maitre X..., avocat associé au cabinet Y..., sont constitués de courriels, de
télécopies et de notes manuscrites ou dactylographiées échangés entre avocats
ou avec leurs clients ou encore internes aux cabinets concernés ; que dans ces
tonditions, ces documents ne peuvent &tre saisis par les magistrats instruc-
| ‘teurs; qu'il convient en conséquence de dire n'y avoir lieu a saisie des 13 docu-
ments dont s'agit et d'en ordonner la restitution.
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- ORDONNANCE DE RESTITUTION TOTALE DU JUGE DES LIBERTES
£T DE LA DETENTION DU 23 JANVIER 2007

Attendu, au cas particulier, que les documents saisis au cabinet de maitre X....,
avocat, sont constitués de statut d'une société et d'un bail commercial ; qu'il
n'existe aucun élément dans le dossier permettant de considérer que ces
documents sont susceptibles de constituer des indices graves et concon.jants.
rendant vraisembiable I'implication de I'avocat dans le cabinet duquel ils ont
été découverts.

Que cette protection ne trouve ses limites que si les matériels sz_!is?s rendent
vraisemblable I'implication directe de I‘avocat dans la commission d‘une
infraction en relation avec les faits instruits par le magistrat instructeur
concerné, sauf, sous les mémes restrictions, a procéder de maniére incidente.

ORDONNANCE DE RESTITUTION TOTALE DU JUGE DES LIBERTES
ET DE LA DETENTION DU 27 MARS 2007

Que cependant les atteintes au secret professionnel de I'avocat, lequel
constitue une norme européenne, ne sauraient &tre entendues que de facon
restrictive, ce qui n’autorise la saisie des consultations et C({rrespondances
échangées entre un avocat et son dient que si celles-ci révelept’ de fagon
intrinsdque 1a commission par |'avocat dune infraction en qualité d‘auteur
principal ou de complice.

ORDONNANCE DE RESTITUTION TOTALE DU JUGE DES LIBERTES
ET DE LA DETENTION DU 5 MARS 2010

Par suite, 'établissement des trois pigces revendiquées, de méme que leur
utilisation sont couvertes par le secret professionnel de I'avocat, non suscep-
tible de pouvoir étre levé puisque I'autorité de poursuite compéten'te nous a
expliqué que I'intervention de |'avocat n'est pas constitutive d'une infraction
quelconque, en action, co-action, complicité ou recel.

La jurisprudence en matiére de secret professionnel de l'avocat

ORDONNANCES DE RESTITUTION PARTIELLE DU JUGE DES LIBERTES
ET DE LA DETENTION DU 15 AVRIL 2009 ET DU 19 OCTOBRE 2010

Attendu qu'il résulte notamment des dispositions de I'article 66-5 de la loi du
31 décembre 1971 modifié qu’en toutes matiéres, que ce soit dans le domaine du
conseil ou dans celui de la défense, les consultations, les correspondances
échangées entre I'avocat et son client ou entre I'avocat et ses confréres, les
notes d’entretien et plus généralement toutes les piéces du dossier de I'avocat
sont couvertes par le secret professionnel; que la protection de ce secret,
inhérent a I'exercice de la mission de |'avocat, doit &tre appréciée de maniére
stricte ;

Que toutefois, parallélement, ce secret ne saurait &re entendu de maniére
absolue, dans la mesure ot il ne saurait faire échec aux dispositions du Code
de procédure pénale relatives a la recherche des preuves dans le cadre d'une
enquéte pénale;

Qu'il résulte de la combinaison de ces deux exigences que peuvent étre saisis
au cabinet d’un avocat, d'une part, les documents qui ne bénéficieraient pas
de la protection du secret professionnel et, d'autre part, ceux qui, couverts par
cette protection, seraient susceptibles de se rattacher directement a la com-
mission d'une infraction et de nature a rendre vraisemblable I'implication de
I'avocat dans les faits concernés, en qualité d'auteur ou de complice.

ORDONNANCE DE RESTITUTION PARTIELLE DU JUGE DES LIBERTES
ET DE LA DETENTION DU 3 JANVIER 2011

Attendu qu‘il résulte notamment des dispositions de I'article 66-5 modifié de
fa loi du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et
juridiques, qu'en toutes matiéres, que ce soit dans le domaine du canseil ou
dans celui de |a défense, les consultations adressées par un avocat a son client
ou destinées a celui-ci, les correspandances échangées entre le client et son
avocat, entre I'avocat et ses confréres a I'exception, pour ces derniéres, de
celles portant la mention « officielle », les notes d'entretien et, plus générale-
ment, toutes les pieces du dossier, sont couvertes par le secret professionnel ;
que la protection de ce secret, inhérent a I'exercice de Ia mission de I'avocat,
doit étre appréciée de maniére stricte;

Attendu que le secret professionnel dont bénéficie I’activité tant juridique que
judiciaire de I'avocat ne peut &tre entendu comme ayant un caractére absolu,
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sauf 3 rendre inopérantes les dispositions pristes dans. le ce')_dre denI:e I:; :1eLS|
15 juin 2000, renforcant 1a protection de la présomption d ‘mfloclz . S
droits des victimes, sur le fondement desquelles est examinee la p
rocédure ; :
I;tttendu qu'en particulier, la mise en catuse ':ieh:;:\rlolga’:;jgeczt:nsztc ?e:q:::;lf(e,:f
été saisi idces litigieuses, peut entrai secret |
:::n::ls.lﬁzr::}ﬁ appara‘l‘f que ces piéces révélent_d'e f'agon |ntr|ps¢aiq::: 0|lal
commission, par I'avocat, d'une infraction er.\ qualite d’auteu‘r1 pn::orzts s
de complice; que I'article 8 de la (onventllon. europ.egnne esv. =
'homme et des libertés fondamentales prevglt explm’tement| |?eg iy
d’une autorité publique dans !’exercice du dro.lt au respect’ de, a»v p
lorsqu’elle est « nécessaire @ la prévention des mfrac-tlons pénales », ol
Attendu qu‘il résulte de la combinaison :e'cesd ?;i::(n i):tie::iez gt::é s:;\clieer:aient
isi inet d'un avocat, d'une part, les :
:::ss l:i: lllac:t::t‘ection du secret professionnel, d'autre part, czlfx gtz:‘ ;(r)]ttw;r;t:
par cette protection, seraient suaceptihle‘s de se ratt.acher |:e e
commission d’une infraction et de nature a rt_an'dre vraisemblable ml? ¥
de I'avocat dans les faits concernés, en qualité d'auteur ou de complice.

ORDONNANCE DE RESTITUTION TOTALE DU JUGE DES LIBERTES
ET DE LA DETENTION DU 14 FEVRIER 201

Attendu que si, en vertu de I'article 66-5 de la loi du 31 dece:n:;: :ng;f:i,élrzs
correspondances échangées entre le client et §o'n avocat sor]t,.en 0 = ﬂonne'.
couvertes par le secret professionne:. I(:iur saisie ;es :i:?st.n : ::zr:é;)ziest b de.
& nnée et maintenue que si les documen .
:r:;:::ﬁon du secret professionnel ou, s'ils_S(.)nt Fouvens' par (ettt‘e :;ztie:ft:::-,
sont de nature a établir la preuve de la partncup_atlpn del avpca. af peiiiey
tion, ou de se rattacher directement a la commission de Iadlt.e infra Ul
rendre vraisemblable I'implication de I'avocat dans les faits conce
alité d‘auteur ou de complice; : ; '
(A]':‘tendu que I'ensemble des documents saisis (lettres de maitre X... ; io:():l(:e::
monsieur Y..., datées du 28 juin 2010, 3 septembre 2010, 19 novem |r lmre.de
g février 20m, ainsi que la facture d'honoraires du 3 septembre 201:. a IS
monsieur Y adressée a son avocat et datée du & sePtembre 2010, afgesr;ionne| '
note manuscrite) sont tous couverts par la protection du secret profe g
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Attendu qu'a leur lecture, il apparait que les lettres de maitre X... a
monsieur Y... ont pour but d'informer son client sur I'état et le déroulement
de la procédure pénale et de jui apporter un réconfort moral et des conseils

(dans cette affaire, I'avocat avait été gardé a vue puis mis en examen avant la
perquisition),

258 Par ordonnance rendue le 20 juin 2011, le juge des libertés et de |a détention a
accueilli la contestation du délégué du batonnier et restitué a l'avocat perquisitionné
des notes d'honoraires, conventions d’honoraires et justificatifs de paiement d'ho-
noraires au motif que « ces documents sont par nature soumis au secret professionnel »

et que dans la procédure pénale instruite, ils n'étaient pas « de nature & rendre vraisem-

blable I'implication de I'avocat dans les Jaits concemés en qualité d'auteur ou de
complice ».

259 Par trois décisions rendues le 16 mars 2012 et le 16 juin 2012, le juge des
libertés et de la détention, qui a tenu en échec sur la contestation du batonnier deux
perquisitions chez trois avocats fiscalistes pratiquées par un magistrat instructeur, a
repris ces principes et décidé que les documents saisis : « e sont pas de nature & rendre
vraisemblable l'implication de 'avocat dans les faits concernés, en qualité d'auteur ou
de complice, qu'ils seront donc restitués 2, et précisé que « attendu qu'il résulte notam-
ment des dispositions de ['article 66-5 modifié de la loi du 31 décembre 1971 portant
réforme de certaines professions Judiciaires et juridiques, qu‘en toutes matiéres, que ce
soit dans le domaine du conseil ou dans celui de la défense, les consultations adressées

par un avocat a son client ou destinées 3 celui-ci, les correspondances échangées entre
le client et son avocat, entre I'avocat et ses

confréres a ['exception, pour ces derniéres,
de celles portant la mention “officielle”, les notes d'entretien et, plus généralement,

toutes les piéces du dossier sont couvertes par le secret professionnel ; que peuvent

tependant étre saisies au cabinet d'un avocat, d'une part, celles qui, couvertes par cette
protection, seraient susceptibles de se rattacher directement & la commission d’une
infraction et de nature 4 rendre vraisemblable l'implication de I'avocat dans les faits
concernés, en qualité d'auteur ou de complice ».

260 Précisément, le Juge des libertés et de la détention a jugé le 16 mars 2012 par
Une premiere ordonnance que constituaient des piéces couvertes par le secret
professionnel des relevés bancaires remis par le client a son avacat dans le

nt donc couverts par le secret

que pour solliciter le versement
it valoir qu'ils sont utiles pour

professionnel, et ce dans les termes suivants : « Attendu
au dossier de ces documents, e Juge d'instruction fa
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connaitre ['étendue des revenus et du patrimoine de M. X... et que M. X... a régularisé sa
situation fiscale dans le courant du mois de janvier 2012 mais que fe.-s'avo:rs suscepubt‘es’
de faire l'objet d’une imposition ne paraissent pas déclarés en totalité, le montant éludé
apparaissant supérieur a celui déclaré détenu a ['étranger ; !

Attendu que pour s'opposer au maintien sous scellé de ces documents, t‘e.repre-
sentant du batonnier fait d’abord valoir qu'ils sont couverts par le secret profess.'o.?n?.' ;
qu'il ajoute qu'il n'est pas démontré qu'ils se rattachaient directem_ent a la commission
des infractions dont est saisi le juge d'instruction et qu'ils ne seraient pas de natu.:e a
rendre vraisemblable l'implication de ['avocat dans les faits concernés, en tant qu'au-
teur ou complice ; ,

Attendu que ces documents consistent essentiellement en des relevés de com;ftes
de sociétés ouverts dans des banques sises & Zurich, qu'il résulte des termes F!e lor-
donnance de saisine du juge d'instruction qu’une commission rogatoire internationale a
été délivrée aux autorités suisses afin d'obtenir les relevés bancaires des sociétés dans la
mouvance des consorts..., que les autorités suisses ont refusé de coopérer dans‘ la
mesure ot le délit de soustraction 3 ['impét n'entre pas dans le cha.'.np de: !"enf;f'afde
judiciaire, que ces documents sont donc couverts par le secret bancaire qui, en l'état,
n'est pas susceptible d'étre levé; o

Attendu que les relevés bancaires ont été remis a son avoc.at, doint il _n_est pas
contesté qu'il a effectué une déclaration de régularisation auprés de Ia?fm.tmstrar:on
fiscale en janvier 2012, dans le cadre notamment de sa défense pénale, qu'ils sont donc
couverts par le secret professionnel. »

261 Par une deuxiéme ordonnance du 16 mars 2012, le juge des libertés et .de_ la
détention a jugé que: «Attendu qu'il résulte, pour ces documenfs, .de la descnptfon
donnée ci-dessus qu'ils sont couverts par le secret professionnel, s'agissant de courriels
échangés entre avocats, de correspondances entre un client et son avocat ou encore
d'accusés de réception adressés par un client a son avocat; .

Attendu qu'il n'est pas contesté que ces documents ne sont pas de n‘atur? a rendre
vraisemblable l'implication de maitre... dans les faits concernés, en .qualrté c'i_’atiteafr ou
de complice; qu'ils seront donc restitués; (...) que maitre... mr.i.-que qu'il s‘agit de.
documents regus par lui de son client; que ces documents constituent des piéces du
dossier de l'avocat, remises dans le cadre de I'exercice de sa profession, qu'ils sont donc

a ce titre couverts par le secret professionnel ;

Attendu qu'il n'est pas contesté que ces documents ne sont pas de qafur? a rendre
vraisemblable l'implication de maitre... dans les faits concernés, en qualité d'auteur ou
de complice ; qu'ils seront donc restitués. »

262 Par ordonnance du 11 décembre 2013, le juge des libertés et de la détention a
entériné ce critére de L'utilité en retenant que les pigces confidentielles ou couvertes
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par le secret professionnel apparaissent « cependant essentielles & la manifestation de la
vérité dés lors qu'elles sont susceptibles de se rattacher directement a la commission des
infractions visées lors de l'ouverture de 'enquéte préliminaire, (...) infraction qui serait
susceptible d’avoir été commise par X... en qualité d'auteur ou de complice. Que dés
lors, ces documents seront versés en procédure ».

263 Il est clair qu'ici, le juge des libertés et de la détention introduit un débat sur la
participation de l'avocat & la commission d’une infraction alors que celui-ci ne posséde
aucun statut procédural et qu'il va jusqu'a apprécier la date d'intervention de l'avocat
postérieure & la période de prévention, pour en déduire que « Matre X... n’est donc pas
susceptible d'étre impliqué en tant qu'auteur ou complice dans les faits concernés », si
bien qu'en l'occurrence, c'est I'avocat de la défense — & qui personne ne pouvait
évidemment rien reprocher — qui a été perquisitionné pour que soient saisies les
piéces qui lui ont été remises par son client !

264 Par son ordonnance du 16 juin 2012, le juge des libertés et de la détention a
encore jugé s'agissant des honoraires d'avocat (étant précisé que les juges d'instruction
avaient renoncé a saisir les notes d'honoraires elles-mémes parce que convaincus
qu'elles étaient couvertes par le secret professionnel pour limiter leur saisie aux justi-
ficatifs de paiement d*honoraires...) : « Les justificatifs de paiement d'honoraires sont par
nature soumis au secret professionnel et dans la procédure pénale instruite, ils ne sont
pas de nature & rendre vraisemblable l'implication des avocats dans les faits concernés
en qualité d’auteurs ou de complices, d’autant que les notes d’honoraires qui en sont le
support ne figurent pas dans le dossier, alors qu'elles auraient pu étre intéressantes 3
consulter a la lumiére de cette question.

La saisie les concernant ne sera en conséquence pas validée. »

265 Par une ordonnance rendue le 22 juin 2012, le juge des libertés et de la
détention a rappelé les régles précitées et jugé qu'une correspondance échangée
«entre le client et son avocat», donc couverte par le secret professionnel, et ne

contenant « aucune preuve intrinséque d’une éventuelle implication de [’avocat »
sera restituée.

266 En revanche, par une ordonnance du 26 juin 2012, le juge des libertés et de la
détention qui a rappelé ce principe I'a pourtant délibérément ignoré (et non pas écarté)
en retenant que des piéces de la procédure annexées a des courriels confidentiels entre
avocats étaient de nature a rendre plausible la participation « d'un cabinet d'avocats »,
sans identifier 'avocat nommément, & la commission de l'infraction, objet de l'ins-
truction: « Attendu qu'il s'ensuit que l'ensemble des piéces, aussi bien les documents
contractuels et sociaux que les correspondances saisies et dont la saisie est contestée
sont de nature a rendre plausible l'implication du cabinet X... dans [a fraude fiscale dont
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le juge d'instruction est saisi et que dés lors la contestation sera rejetée dans son
ensemble. »

267 |l arrive ainsi que le juge des libertés et de la détentiqn entérine pu.rement et
simplement les propos du juge d'instruction et du parquet présents a l'audience sans
méme regarder le dossier d'instruction.

268 Par ordonnance du 30 octobre 2012, le juge des libertés et de la détention a.jugé
que « sont par nature soumis au secret professionnel (...) [des] mémorar.'dums détaff{ant
les services (...) accompagnés de notes d‘honoraires ; qu'il s'agit en fait de conventions
d’honoraires trés détaillées ».

269 Relevons également la belle ordonnance du 8 mars 2013 du juge des lit?ertés et
de la détention (du tribunal de grande instance de Rennes) qui, pour l'a premiére fois,
rappelle le principe de la présomption d'innocence en faveur de l'avocat par des
termes d'une grande rigueur et d'un grand respect des droits de la personne: « l:es
atteintes au secret professionnel qui résultent de ce texte ne sauraient étre autorisées
que de maniére restrictive, ce qui ne permet la saisie des objets, corre:spgndances ou
documents présents dans le cabinet de ['avocat que s'ils sont de nature a faire suspecter
l'implication de 'avocat dans la commission dune infraction. ' ]

Il n’est évidemment pas nécessaire au stade de la perquisition que soit d(-f\'mon‘tree la
culpabilité de I'avocat, lequel est présumé innocent, mais simplement qu il exrffe au
regard des piéces, des indices de la possible commission d’une infraction dont l'infor-
mation devra confirmer ou infirmer 'existence. »

270 Par ordonnance rendue le 23 novembre 2013, le juge des libertés et de la
détention a réitéré l'application de critéres de culpabilité en retenant que le contenu
«de ce dossier est, par nature, susceptible de révéler le role de coauteur ou de
complice de Maitre... » ou que « ces documents sont de nature a rét.rg-'er .a'e role de
co-auteur ou de complice de Maitre... » ou « de nature & révéler la participation de... ».

271 Par ordonnance du 11 décembre 2013, te juge des libertés et de la détention a
estimé que I'agenda professionnel et personnel de 'avocat « est fncontestab'fement
couvert par le secret professionnel », avec cette precision que cette‘ piéce: «n ‘est pas
susceptible de se rattacher directement & la commission des infractions visées lors de
l'ouverture de 'enquéte ».

Par ordonnance du 26 février 2014, le juge des libertés et de la détention a encore
rappelé que « le secret professionnel constitue donc une garantie mefjeure de ['exercice
de la profession d‘avocat. Toutefois, l‘article 56-1 du Code de pracgdure {Jénate auto-
rise le juge d'instruction & pracéder & une perquisition au sein du cabff}et d'un ..avacat et
prévoit, en cas de contestation par le représentant de ['Ordre, que le juge des libertés et
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de la détention autorise ou non le versement des piéces saisies provisoirement au dossier
d'instruction (...). Au regard des textes précités, il convient de rappeler que la saisie de
documents détenus par un avocat et couverts par le secret professionnel doit céder
devant les impératifs d’une information judiciaire, dés lors que l'avocat est susceptible
d'étre mis en cause au cours de l'instruction comme ayant participé & la commission
des infractions. Sans préjuger de la culpabilité de I'avocat mis en cause au stade de
Uinstruction, il importe de souligner que les piéces devant étre versées 3 la procédure
d'instruction doivent étre susceptibles de constituer des éléments a charge et &
décharge ». Attention a ce raisonnement sur les piéces & décharge qui, par nature, ne
contiennent pas l'indice de la participation de I'avocat 3 la commission d'une infraction
et doivent donc, en toute logique, &tre restituées méme si, par ailleurs, lavocat a fait
Vobjet d'une garde & vue et sont caractérisées contre lui des raisons plausibles laissant
penser qu'il a pu participer & l'infraction.

La jurisprudence du juge des libertés et de la détention évolue en fonction de
Vintérét du dossier et de I'ambiance de 'instant si bien que le délégué du batonnier
se doit d'avancer avec lucidité et fermeté en s'adaptant & chaque situation, étant

rappelé qu'il lui faut innover & chaque fois nonobstant la répétition des critéres qu'il
invoque.

§2 La protection du secret avocat-client lié a 'exercice
des droits de la défense

272 Les dispositions de article 432 du Code de procédure pénale qui prévoient que
«la preuve par écrit ne peut résulter de la correspondance échangée entre le
prévenu et son avocat» et encore celles de l'article 100-5, alinéa 3, du Code de
procédure pénale qui prévoient « 4 peine de nullité, ne peuvent étre transcrites les
correspondances avec un avocat relevant de l'exercice des droits de la défense ».

La jurisprudence rendue en application de ces textes prévoit simplement que le
secret de ces correspondances lié 3 I'exercice des droits de la défense ne s'évincera que

dans la mesure ol |'avocat qui défend est censé participer lui-méme 2 la commission
d'une infraction ™.

1273 Par ordonnance rendue le 19 octobre 2011, le juge des libertés et de la détention
ad'abord rappelé « qu'il ressort de l'article 66-5 de la loi du 31 décembre 1971 modifiée
parla loi du 7 avril 1997 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridigues
que, en toutes matiéres, que ce soit dans le domaine du conseil ou celui de la défense,

1)_Cass. aim., 19 oct. 2003, Bull. crim., n® 177; Cass. crim., 17 sept. 2008, BulL crimm., n° 191; Cass. arim., 18 janv. 2006, Bull,
mm,, n°® 22.

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT 169




LE REGIME DE DROIT COMMUN DES PERQUISITIONS CHEZ LES AVOCATS

les consultations adressées par un avocat  son client ou destinées a celui-ci, les
correspondances échangées entre le client et son avocat, entre l'avocat et ses confreres
3 l'exception pour ces derniéres de celles portant la mention “officielle”, les notes
d'entretien et, plus généralement, toutes les piéces du dossier sont couvertes par le
secret professionnel ».

Il ajoute: « Cependant, le principe énoncé par ce texte ne saurait faire obstacle au
pouvoir que détient le juge d'instruction de | ‘article 96 du Code de procédure pénale de
saisir, & titre exceptionnel, les correspondances entre un avocat et son client et les
piéces précédemment énumérées lorsque celles-ci sont de nature & établir la preuve de
la participation de 'avocat en qualité d'auteur principal ou de complice a l'infraction
dont le juge d'instruction est saisi » et enfin décidé qu'il importait « en conséquence de
rechercher si les piéces précitées au cabinet de Maitre X... sont ou non couvertes par le
secret professionnel, et dans ['affirmative si elles sont susceptibles d'établir la preuve de
la participation éventuelle de I'avocat a une infraction ».

274 S'agissant précisément de la protection des correspondances échangées entre
l'avocat perquisitionné et son propre conseil, le juge des libertés et de la détention a
décidé de les restituer 3 l'avocat perquisitionné dans les termes suivants: « Aucun
élément de ces piéces ne parait étre constitutif d’une infraction dont les juges
d'instruction sont saisis et qui pourrait étre reprochée & Maitre Y (le défenseur). Il
importe dés lors d’'ordonner la restitution immédiate de ces piéces, manifestement
cauvertes par le secret professionnel. »

275 Une solution identique a été retenue par le juge des libertés et de la détention
par une autre ordonnance du 28 octobre 2011.

EXIGENCE PRATIQUE

Tant I'autorité judiciaire que I'autorité administrative ne résistent pas ala ten-
tation de perquisitionner I'avocat de la défense, c'est-a-dire |'avocat de I'avocat
perquisitionné pour y saisir « les piéces du dossier». :
Le batonnier doit protester avec la plus grande sévérité contre ce détournement
de procédure qui caractérise la volonté délibérée de tenir en échec I'exercice des
droits de la défense alors que |'avocat de la défense ne peut évidemment se voir
reprocher la commission de quoi que ce soit.
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§3 La protection du secret des sources "

276 |l faut relever la protection par le juge des libertés et de la détention sur la
contestation du délégué du batonnier du secret des sources des organes de presse.

Le juge des libertés et de la détention, par une ordonnance du 19 octobre 2011
accueillant la contestation du délégué du batonnier a propos de la protection du secret
des sources, secret évidemment distinct du secret professionnel de ['avocat, a décidé de
restituer & l'avocat perquisitionné un ensemble de courriers électroniques échangés
avec des journalistes au motif que «la protection des sources des Jjournalistes étant
assurée par la loi, la production de ces piéces aux débats conduirait manifestement a un
dévoilement des sources des journalistes concernés ».

Sur ce point, par une autre ordonnance du 28 octobre 2011, le juge des libertés et de
la détention a de nouveau consacré la protection des sources des organes de presse et
ce, en présence d'un représentant du parquet qui ne contestait d‘ailleurs pas cette
protection.

§4 la protection du secret des délibérations des arbitres

277 \La contestation du batonnier portera également sur la protection du secret des
délibérations des arbitres.

Le secret des délibérations des arbitres est prévu par les dispositions de |'article 1479
du Code de procédure civile qui édictent que «les délibérations du tribunal arbitral
sont secrétes ».

C'est justement ce caractére secret qui a été protégeé par le juge des libertés et de la
détention par une ordonnance du 28 octobre 2011 sur la contestation du délégué du
batonnier et dans les termes suivants: « Les documents qu'il contient [le scellé] sont
relatifs aux travaux des arbitres et plus généralement relévent de leurs délibérations
protégées par la régle fondamentale de confidentialité prescrite par l'article 1469
devenu l'article 1479 du Code de procédure civile (décret modificatif du 13 janvier 2011)
qui énonce : "'les délibérations du tribunal arbitral sont secrétes”. Les piéces correspon-
dantes ne sauraient étre saisies et doivent donc étre restituées. »

Ainsi, le juge des libertés et de la détention a transposé I'ensemble des critéres
relatifs 3 la protection du secret professionnel de l'avocat, précisément celui de
I'examen intrinséque des piéces saisies et contestées, pour les appliquer a la matiere
de la protection du secret des arbitres.

1) Loi n® 2010-1 du 4 janvier 2010 relative  la protection du secret des sources des joumalistes.
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278 Une solution radicalement inverse a été prise par le juge d’es 'libertés et de la
détention, dans une affaire médiatique, par une ordonnance du 1" février .2913 dans les
termes suivants: « Le délégué du batonnier prétend la justifier [l’ope_os:t/on] par des
attributions accordées aux fins d’assurer le respect de la présomegon d innocence, de lal
confidentialité des opérations d’arbitrage et du secret des délibérations du tribuna
arb’ztreasernier intérét énoncé par le délégué du batonnier est erotégé parl '.article 1479
du Code de procédure civile, lequel ne confie nullement la tac,he .de le faire respect.:r
par le batonnier dans les conditions d'intervention décrites par l'article 56-1 du Code de

ddure pénale. )
meCeed dem’c;er article, pas plus que la jurisprudence dominante, n’autorisent {e delégqé
du batonnier a élever une opposition & saisie de pieces pour le's det{x premiers rr"pc.)tlfs
indiqués, le respect de la présomption d’innocence faijt ['objet d’un dlsposmf spécifique
inséré a larticle 9-1 du Code civil prolongé éventuellement par des ;‘)oursu:te's péqal?;
et disciplinaires mises en ceuvre par la partie s'estimant lésée, quant a -la confidentlalrt_
des opérations d‘arbitrage, il s'agit d'une madalité éventt{ellement fixée par l? com
profnis d'arbitrage sur laquelle les parties a cette convent’lon ont chargfe de ve:{le.r..
Le domaine de 'opposition du batonnier ne peut étre étendu au-dela des prévisions
Sgislateur précisées par la jurisprudence. )
& Igg ’;’:pelicag'on de czfs prinjapef, le délégué du batonnier était incompétent pour
‘opposition. 3
fOffZe;cl,;Jf l:pparaft que les saisies opérées relévent du droit commun des saisies de
piéces & conviction effectuées par un magistrat instructeur. »

279 Par ordonnance du méme jour, le juge des libertés et de. la'détention a déqde(,ié
propos d'un document relatif & une procédure d'arbitrage, d'as.s[mlle‘r la.n cont?ste.xtlon l;
batonnier a une « obstruction » & la manifestation de la vérité et a 'enquéte: « Qu
n'est pas couvert par le secret professionnel attaché aux corrfasp?ndance:s avaca.fs-
clients et entre avocats ; qu'il ne peut étre invoqué un secret de | .arf‘ntrage (1 expre;s:o{:
"régle de confidentialité" serait plus appropriée) a!qrs que celui-ci est au CET‘W eun
présente instruction sauf a faire obstruction a la manlfe.st‘at/o,n de la vérité et ¢ ov.turer :
dossier d'information sans {‘avoir préalablement instruit & décharge et A charge ; que cé

sera versé en procédure. »

dOCZ’iZ(:ir,,tsi le drait évohﬁe au gré des humeurs et des raisonnements df’s jug’es chargj;
de l'appliquer, I'étendue du secret & protéger au tit.re fie l'artlcl'e '56—1 a évolué, c.ertes e
maniére chactique, suite aux contestations de principe du délégué du batonnier.
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La jurisprudence en matiére de secret professionnel de 'avocat

L_SECTIONIHl La jurisprudence du juge des libertés

et de la détention sur la protection
du secret-défense

.280 Par ordonnance du 6 juillet 2012, le juge des libertés et de la détention a rejeté la
contestation du délégué du batonnier & propos de la saisie des agendas présidentiels
au domicile professionnel d'un ancien président de la République, de surcroit effective-
ment avocat, et perquisitionné & son cabinet également, dans les termes suivants:
«Attendu qu'en application de l'article 67 de la Constitution du 4 octobre 1958, “le
président de la République n‘est pas responsable des actes accomplis en cette qualité,
sous réserve des dispositions des articles 53-2 et 68. Il ne peut, durant son mandat et
devant aucune juridiction ou autorité administrative [frangaise, étre requis de témoigner
non plus que de faire l'objet d’une action, d’un acte d'information, d'instruction ou de
poursuite. Tout délai de prescription ou de forclusion est suspendu, les instances et
procédures auxquelles il est ainsi fait obstacle peuvent étre reprises et engagées contre
lui & I'expiration d'un délai d'un mois suivant la succession de ses fonctions™.

Attendu que si l'article 67 de la Constitution édicte une immunité absolue pour les
actes accomplis par le président de la République, en cette qualité, il convient de
remarquer qu'il n'existe pas d'immunité pour les actes antérieurs, étant précisé
qu‘une partie des faits dont sont saisis les Juges d'instruction se rattache & une période
antérieure au mandat présidentiel ; que par ailleurs, s‘agissant des actes commis pen-
dant la période du mandat, {'immunité ne s'applique qu’aux actes commis en qualité de
président de la République et non pas aux actes personnels, détachables de ce mandat,
qui auraient éventuellement pu étre commis ; qu'enfin s'agissant de la saisie opérée, les
agendas saisis, s'il ne peut étre contesté qu'ils se rapportent & la période d'immunité
Pour certains d'entre eux, constituent des éléments susceptibles d'intéresser l'enquéte
'sur les faits dont sont saisis les Juges d'instruction ; que ["article 67 n'interdit en rien une

enquéte sur ces faits; qu'il prévoit une suspension de toutes procédures pendant la

période de mandat présidentiel uniquement ; qu‘en conséquence, il y a lieu de rejeter le
moyen tiré de l'article 67 de la Constitution, s’agissant d'instruire sur des faits antérieurs
au mandat présidentiel ou qui peuvent étre totalement détachables de cette fonction.

Sur {'atteinte 3 la fonction d'avocat :

Attendu que le représentant du batonnier demande au Jjuge des libertés et de la
détention de dire que la saisie est irréguliére, en tant qu’elle constitue une violation pure
et simple des régles régissant la profession d‘avocat ;

Attendu que ne peut étre attaquée la réqularité de la saisie elle-méme qui est
conforme aux dispositions de l'article 56-1 du Code de procédure pénale, I’ensemble
des régles de procédure ayant €té appliquées, ce qui n'est pas en l'espéce contesté;
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Attendu en conséquence qu'il appartient au juge des libertés et de la détention,
pour chacun des scellés, d'apprécier si les piéces sont couvertes par le secret profes-
sionnel de l'avocat, et si elles sont en relation directe avec l'infraction, objet de la
poursuite ; qu'il appartient également au magistrat de vérifier que la saisie est limitée
aux documents nécessaires & la manifestation de la vérité. Attendu en conséquence qu'il
y a lieu d’examiner les contestations soulevées pour chacun des scellés. (...)

Attendu que ces agendas peuvent permettre aux juges d'instruction de déterminer et
de croiser les rendez-vous inscrits sur ceux-ci avec ceux qui sont déja notés dans d'autres
agendas ou établis par des témoignages, de retrouver les dates de rencontres entre les
différents protagonistes du dossier; qu'il convient de considérer que comme tels ils se
rapportent directement aux faits dont sont saisis les juges d'instruction ; que 'examen
de ces piéces permettra de déterminer si la personne perquisitionnée a pu éventuelle-
ment participer & une infraction pénale ; que par ailleurs s'agissant d’une période
laquelle M. X... nexercait plus la profession d'avocat, ces documents ne peuvent étre
susceptibles de porter atteinte & ['exercice de sa profession. »

281 Et pourtant, cette décision était fortement critiquable puisque ces agendas
participaient inéluctablement de U'exercice de la fonction présidentielle, dont ils ne
pouvaient &tre considérés comme détachables puisqu'ils portaient nécessairement sur
une période correspondant intrinséquement & l'exercice du mandat présidentiel,
comme l'a soutenu avec force et talent notre confrére Thierry Herzog.

Le fait que leur saisie ait &té réalisée, mais contestée par le délégué du batonnier,
le 3 juillet 2012, aprés la fin du mandat présidentiel, était indifférent car, en effet,
le principe de Uirresponsabilité posé par l'artide 67, alinéa 1, de la Constitution est
illimité dans le temps et ne cesse pas avec l'expiration du mandat présidentiel, comme
I'a soutenu avec force et talent notre confrére Thierry Herzog.

Le délégué du batonnier était en droit de soulever cette contestation, n'étant pas
l'auxiliaire de la poursuite dirigée contre un ancien président de la République égale-
ment avocat depuis toujours, mais son contestataire en charge d’une mission de
protection des droits de la défense et de la présomption d'innocence.

A juste titre et 3 bon escient d'ailleurs, puisque la procédure d'instruction a été
cléturée par une ordonnance de non-lieu au profit de |'avocat perquisitionné, sans étre
épargné, a la fois & son domicile privé (précisément dans ses lieux consacrés 2 Uintimité
de la vie privée), 3 son domicile professionnel et & son cabinet. Outre le secret-défense,
le secret professionnel était également en cause, d'oti la nécessité et l'urgence, sur
place, de contester la saisie, de plus fort.
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L'intervention

de l'autorité

de poursuite et du juge,
hors perquisition

282 Les article§ 60—?, 77-1-1 et 99-3 du Code de procédure pénale prévoient quele
procureur de la Rep_ubllque, le juge d'instruction ou 'OPJ sur autorisation, peuvent par
tout moyen requérir de toute personne susceptible de détenir des documents intéres-
santt_ l'enquéte de remettre des documents y compris ceux issus d'un systéme infor-
matique sans que puisse leur &tre opposée sans motif légitime U'obligati

ob

oL e o g ligation au secret
) Lorsgue les réquisitions concernent des avocats mentionnés a larticle 56-1 du Code

e procédure pénale, la remise des documents ne peut intervenir qu'avec leur accord. Le

défaut de réponse a réquisition n'est ionné
: Ep pas sanctionné pour les avocats de la pei
d'amende délictuelle de 3 750 euros. ’ i

PROJET DE REFORME

Aucfme rem’ise _de _document couvert par le secret professionnel ne devrait inter-
Venir sur requisition du parquet ou injonction d'un juge spontanément par
un :vocat sans consultation préalable du b3tonnier ou de son délégué, qui
Ppeut s’opposer a une telle remise en notifiant son o iti i
‘ osition au

poursuivant. PP megstEt
A!'tlicle 60-1du CPP: «le procureur de Ia République ou I'officier de police judi-
; ciaire ;_;eut, paf t’out moyen, requérir de toute personne, de tout établissement ou
| orga_msme privé ou public ou de toute administration publique qui sont sus-
| ceptibles de détenir des documents intéressant I'enquéte, y compris ceux issus
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d'un systéme informatique ou d'un traitement de données nominatives, de Iu::
remettre ces documents, notamment sous forme numérique, sans que puisse lui
8tre opposée, sans motif Iégitime, I'abligation au secret professionnel. Lorsque
| les réquisitions concernent des personnes mentionnées aux articles 56-14 56-3,
la remise des documents ne peut intervenir qu‘avec leur accord.
A I'exception des personnes mentionnées aux articles 56-1 a 56-3, le fait dg
s‘abstenir de répondre dans les meilleurs délais @ cette réquisition est puni
d'une amende de 3 750 euros. A peine de nullité, ne peuvent 8tre versés au
dossier les éléments obtenus par une réquisition prise en violation de !'article 2
de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. »
Article 77-1-1 du CPP: «le procureur de la République ou, sur autorisation de
| celui-ci, I'officier de police judicigire, peut, par tout moyen, requérir de toute
personne, de tout établissement ou organisme privé ou public ou de foufe
administration publique qui sont susceptibles de détenir des documents inte-
ressant I'enquéte, y compris ceux issus d'un systéme informatique ou d'un
traitement de données nominatives, de lui remettre ces documents, notamment
sous forme numérique, sans que puisse lui étre opposée, sans motif légitime,
I'obligation au secret professionnel. Lorsque les réquisitions concernent des
personnes mentionnées aux articles 56-1 @ 56-3, la remise des documents ne
peut intervenir qu‘avec leur accord.
En cas d’absence de réponse de la personne aux réquisitions, les dispositions du
second alinéa de I'article 60-1 sont applicables. Le dernier alinéa de l'article 60~
1 est également applicable, » .
! Article 99-3 du (PP : « Le juge d'instruction ou I'officier de police judiciaire par lui
i commis peut, par tout moyen, requérir de toute personne, de tout établissement
ou organisme privé ou public ou de toute administration publique qafJ sont
| susceptibles de détenir des documents intéressant I'instruction, y compris ceux
. issus d’un systéme informatique ou d'un traitement de données nominatives,. de
. lul remettre ces documents, notamment sous forme numérique, sans que puisse
Iui étre opposée, sans motif légitime, I'obligation au secret professionnel.
Lorsque les réquisitions concernent des personnes mentionnées aux articles 56-
10 56-3, la remise des documents ne peut intervenir qu'avec leur accord.
En I'absence de réponse de la personne aux réquisitions, les dispositions du
2¢ alinéa de I'article 60-1 sont applicables.
Le dernier alinéa de I'article 60-1 est également applicable. »

283 Le Code de procédure pénale comporte, en effet, des dispositions susceptibles
de ruiner la protection de la présence du batonnier ou de son délégué lors d'une mesure
de saisie.
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L'intervention de l'autorité de poursuite et du juge, hors perquisition

Soulignons que par arrét rendu le 17 décembre 2013 ™, la chambre criminelle de la

Cour de cassation a jugé que «{’accord des personnes mentionnées aux articles 56-1 &
56-3 du Code de procédure pénale, parmi lesquelles figurent les avocats, n’est requis
(.) que pour la remise des documents détenus par cette personne méme ».
I La Cour supréme maintient le raisonnement de la chambre de l'instruction selon
| lequel «il ressort des travaux parlementaires, repris par la circulaire du 14 mai 2004, que
. les dispositions de ['article 99-3 du Code de procédure pénale concement les personnes
mentionnées aux articles 56-1 & 56-3, parmi lesquelles figurent les avocats, lorsque ces
personnes sont susceptibles de détenir des documents intéressant l'instruction ; que ce
texte donne donc le choix aux avocats, médecins, huissiers, notaires et Jjournalistes
d'accepter ou de refuser de répondre & la réquisition, et ce, sans commettre une
violation du secret professionnel, ni encourir I'amende prévue au 2¢ alinéa de I'ar-
ticle 60-1 du Code de procédure pénale ».

284 En d'autres termes, la chambre criminelle valide (a saisie de documents couverts
par le secret professionnel chez un tiers, alors que ces mémes documents demandés 2
l'avocat pourraient faire I'objet d'un refus de communication parfaiterent licite de sa
part.

Ainsi, le secret professionnel de ['avocat ne serait protégé que par le lieu, cabinet ou
domicile de l'avocat, et non plus par la nature méme, intrinséque, des documents saisis.

Par ce raisonnement, la Cour supréme contourne la garantie spéciale de procédure
prévue par l'article 56-1 du Code de procédure pénale, dont la réforme s'impose,
effectivement, de maniére urgente.

En effet, la tentation du juge est forte de convoquer l'avocat en qualité de témoin
pour se faire remettre spontanément des documents couverts par le secret profes-
sionnel, plutdt que de perquisitionner et de devoir subir la contestation du batonnier. Il
amive aussi que l'avocat soit tout simplement convoqué par l'officier de police judi-
diaire, agissant sur commission rogatoire, pour un placement en garde a vue destiné
également & obtenir la communication de documents couverts par le secret
professionnel,

| ANECDOTE

En pratique, il arrive que certaines autorités dont la DGCCRF investissent certains
| cabinets d'avocats poury réclamer la communication de documents couverts par
| le secret professionnel, usant de pressions en ce sens au mépris des dispositions
| des textes régissant les perquisitions.

1)Cass. crim., 17 déc. 2013, n° 13-85717.
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' Les avocats doivent dénoncer ces intrusions a leur batonnier et, en tant que de

besoin, au parquet qui, &s qualités d'autarité de poursuite, a vocation a rappeler
a certaines autorités administratives les textes qui régissent les perquisitions en
cabinet d'avocat et le secret professionnel.

Rappelons également dans un autre domaine susceptible de créer de graves

| difficultés les conséquences néfastes de 1'application des dispositions de I'ar-

ticle 145 du Code de procédure civile qui aboutissent parfois a la saisie de
documents couverts par le secret professionnel et qui doivent susciter des pro-

. testations immédiates : «S'il existe un motif légitime de conserver ou d'établir

avant tout procés la preuve de faits dont pourrait dépendre la solution d'un

| litige, les mesures d’instruction Iégalement admissibles peuvent étre ordonnées
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@ la demande de tout intéressé, sur requéte ou en référé. »
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‘article L 621-12 du Code monétaire et financier impose la présence du

batonnier avec pouvoir de contestation et superposition des voies d'e recours l

par renvoi aux dispositions de l'article 56-1 du Code de procédure pénale. Les

articles L. 16B du Livre des procédures fiscales et L. 450-4 du Cod.e de com-
V4273 merce ne prévoient pas cette présence obligatoire et ne renvoient pas &
l'article 56-1 du Code de pracédure pénale.

En matiére financiére:
l'article L. 621-12

du Code monétaire

et financier

._SECTION | La visite domiciliaire par l'Autorité
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des marchés financiers

285 Une seule perquisition a été pratiquée en six ans par 'Autorité des mar-
chés financiers (AMF) au domicile d'un avocat (aucune par I'Autorité de la
concurrence).

286 La présence du batonnier ou de son délégué n'est prévue que par l'article
L 621-12 du Code monétaire et financier: les dispositions de l'article L. 621-12 du
Code monétaire et financier " renvoient directement aux dispositions de l'article 56-
1 du Code de procédure pénale dans les termes suivants en leur alinéa 10: « Llorsque
la visite domiciliaire est effectuée dans le cabinet d’un avocat ou & son domicile, dans
les locaux d’une entreprise de presse ou de communication audiovisuelle, dans le
cabinet d'un médecin, d'un notaire, d'un avoué ou d'un huissier, les dispositions des
articles 56-1, 56-2 ou 56-3 du Code de procédure pénale, selon le cas, sont
applicables. »

1)CMF, art. L 621-12, modifié par l'ordonnance n°® 2009-233 du 26 février 2009,
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PERQUISITION AMF (art. L. 621-12 du (MF, par renvoi & I'article 56-1 du CPP)

Ordonnance du JLD autorisant la

visite domiciliaire de 'AMF

(appel possible devant le premier président

et pourvol en cassation)

Information
du batonnier

Perquisition au domicile
et au cabinet de l'avocat

Saisine
par 'AMF du JLD
(qui peut se rendre sur
place en cours de
perquisition)

Contestation par le
batonnier ou son
délégué de la saisie

Placement des documents saisis
sous scellés fermés

Saisine
par 'AMF du
JLD

Audience du JLD sur la contestation

du batonnier

Ordonnance du

JLD (absence de
reCcours)

¥

¥

¥

Versement des documents
saisis a la procédure

Restitution des documents
saisis & l'avocat
perquisitionné

Contestation de la saisie par
la voie de l'appel devant le
premier président

182

¥

Pourvoi en cassation contre
l'ordonnance du premier
président
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En matiére financiére: l'article L. 621-12 du Code monétaire et financier

SECTION Il La superposition des voies

de recours

287 Ces dispositions instituent la superposition de deux voies de recours différentes,
l'une devant le juge des libertés et de la détention dont l'ordonnance est insusceptible de
recours, l'autre devant le premier président de la cour dont I'ordonnance est susceptible
de pourvoi: « Pour la recherche des infractions définies aux articles L. 465-1 et L. 465-2
et des faits susceptibles d'étre qualifiés de délit contre les biens et d'étre sanctionnés par
la commission des sanctions de I'Autorité des marchés financiers en application de
larticle L. 621-15, le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance
dans le ressort duquel sont situés les locaux & visiter peut, sur demande motivée du
secrétaire général de ['Autorité des marchés financiers, autoriser par ordonnance les
enquéteurs de ['Autorité a effectuer des visites en tous lieux ainsi qu'a procéder 3 la saisie
de documents et au recueil, dans les conditions et selon les modalités mentionnées aux
articles L. 621-10 et L. 621-11, des explications des personnes sollicitées sur place.

Lorsque les locaux visités sont situés dans le ressort de plusieurs juridictions et qu’une
action simultanée doit étre menée dans chacun d'eux, une ordonnance unique peut étre
délivrée par l'un des juges des libertés et de la détention compétents.

Le juge doit vérifier que la demande d’autorisation qui lui est soumise est fondée ;
cette demande doit comporter tous les éléments d'information en possession de ['Au-
torité de nature a justifier la visite. Il désigne ['officier de police judiciaire chargé
d'assister & ces opérations et de le tenir informé de leur déroulement. Lorsque les
opérations ont lieu en dehors du ressort de son tribunal de grande instance, le juge
des libertés et de la détention saisi peut se déplacer sur les lieux quelle que soit leur
localisation sur le territoire national,

L'ordonnance mentionnée au 1° alinéa fait mention de la faculté pour l'occupant
des lieux ou son représentant de faire appel & un conseil de son choix. L'exercice de
cette faculté n’entraine pas la suspension des opérations de visite et de saisie. Le délai et
la voie de recours sont mentionnés dans |'ordonnance.

L'ordonnance est notifiée verbalement et sur place au moment de la visite 3
l'occupant des lieux ou a son représentant qui en recoit copie intégrale contre récépissé
ou émargement au procés-verbal prévu aux 11° et 12° alinéas du présent article. En
l'absence de l'occupant des lieux ou de son représentant, I'ordonnance est notifide,
aprés la visite, par lettre recommandée avec avis de réception. La notification est
réputée faite a la date de réception figurant sur l'avis. A défaut de réception, il est
procédé a la signification de l'ordonnance par acte d'huissier de justice. Une copie de
F'ordonnance est adressée par lettre recommandée avec avis de réception 3 l'auteur
présumé des délits mentionnés a ['alinéa 1°".
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L'ordonnance mentionnée au premier alinéa est exécutoire au seul vu de la minute.
Cette ordonnance est susceptible de recours devant le premier pré‘sident de la cour
d'appel ou son délégué dans le ressort de Iaqueh‘e_a le juge a autons‘é la r'r.'us-s;irreé L;s
parties ne sont pas tenues de constituer avocat. Suivant les régles prévues par le Code
de procédure civile, cet appel doit étre exclusivement fqrmé par decfar._at:on remise ou
adressée, par pli recommandé ou & compter du 1% je?nwer .?.009 par voie ét‘ecrronrqffe.
au greffe de la cour dans un délai de 15 jours. Ce délai court a compter soit de Fa’rem:se‘
soit de la réception, soit de la signification de l'ordonnance. Cet agpe! n es_t pas
suspensif. Le greffe du tribunal de grande instance transmet sans délai I? dossier de
I'affaire au greffe de la cour d'appel oi les parties pew:,ent le cons.ufter. L ort':‘onnance
du premier président de la cour d‘appel est susceptible d un pourvoi en cassation, sea‘o.:
les régles prévues par le Code de procédure civile. Le délai du pourvoi en cassation ési
de 15 jours. B N

La visite s'effectue sous 'autorité et le contréle du juge qui l'a azftorlsee. !{ Reur se
rendre dans les locaux pendant lintervention. A tout moment, il peut décider la
suspension ou l'arrét de la visite. : .

La visite ne peut étre commencée avant six heures ou aprés vingt et une heures ; dans
les lieux ouverts au public, elle peut également étre commencée pendant les _heures
d'ouverture de ['établissement. Elle est effectuée en présence de ! 'oc_c_u;‘)ant des' lieux ou
de son représentant ; en cas d'impossibilité, ['officier de police jud:ga:re requiert deux
témoins choisis en dehors des personnes relevant de son autorité ou de celle de
I'Autorité. '

Les enquéteurs de [Autorité, l'occupant des lieux ou son représentant et [ ’qfﬁcrer de
police judiciaire peuvent seuls prendre connaissance des piéces a.vant leur saisie. .

L'officier de police judiciaire veille au respect du secret pmfesstonqel et des droits ge
la défense conformément aux dispositions du trofsféfme alinéa de l'article 56 du Code de
procédure pénale. L'article 58 de ce code est applicable. ‘

Lorsque la visite domiciliaire est effectuée dans le cabinet d'un avocat ou a son
domicile, dans les locaux d’une entreprise de presse ou de commumcabon_agdrow-
suelle, dans le cabinet d'un médecin, d’un notaire, d'un avocat ou d'un huissier, les
dispositions des articles 56-1, 56-2 ou 56-3 du Code de procédure pénale, selon les cas,
sont applicables. ‘ ' _

Le procés-verbal de visite relatant les modalités et e dému::emenz _de l opéra.Uon est
dressé sur-le-champ par les enquéteurs de l'Autorité. Un inventaire d.es piéces et
documents saisis lui est annexé. Le procés-verbal et l'inventaire sont signés par les
enquéteurs de ['Autorité et par l'officier de police judiciaire ainsi que les personnes
mentionnées au sixiéme alinéa du présent article ; en cas de refus .de signer, mention en

est faite au procés-verbal. Si l'inventaire sur place présente‘ des difficultés, les piéces et
documents saisis sont placés sous scellés. L'occupant des lieux ou son représentant est
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avisé qu'il peut assister a l'ouverture des scellés qui a lieu en présence de ['offficier de
police judiciaire ; I'inventaire est alors établi.

Le premier président de la cour d'appel dans le ressort de laquelle le juge a autorisé
la mesure connait des recours contre le déroulement des opérations de visite ou de saisie
autorisées en application du premier alinéa. Le procés-verbal et l'inventaire rédigés &
l'issue de ces opérations mentionnent le délaj et la voie de recours. Les parties ne sont
pas tenues de constituer avocat. Suivant les régles prévues par le Code de procédure
civile, ce recours doit étre exclusivement formé par déclaration remise ou adressée par
pli recommandé ou & compter du 1* janvier 2009 par voie électronique au greffe de la
cour dans un délai de quinze jours. Ce délai court & compter de la remise ou de (a
réception soit du procés-verbal, soit de ['inventaire. Ce recours n'est pas suspensif.
L'ordonnance du premier président est susceptible d’un pourvoi en cassation selon les
régles prévues par le Code de procédure civile. Le délai du pourvoi en cassation est de
quinze jours.

Les originaux du procés-verbal de visite et de l'inventaire sont, dés qu'ils ont été
établis, adressés au juge qui a délivré l'ordonnance ; une copie de ces mémes documents
est remise a l'occupant des lieux ou & son représentant ou, en leur absence, adressée par
lettre recommandée avec avis de réception & l'occupant des lieux et le cas échéant 3 la
personne visée par l'autorisation donnée dans l'ordonnance mentionnée au premier
aliéna du présent article qui pourrait avoir commis une infraction ou un fait mentionnés
au méme 1% alinéa. A défaut de réception, il est procédé & la signification de ces
documents par acte d'huissier de justice. Ces documents mentionnent le délai et la voie
de recours.

Les piéces et documents qui ne sont plus utiles & la manifestation de la vérité sont
restitués a l'occupant des lieux. »

288 Par ordonnance du 29 décembre 2010, le juge des libertés et de la détention de
Paris a jugé, sur la contestation du batonnier, que « les dispositions de l'article L. 621-12
du Code monétaire et financier, par le renvoi auquel elles procédent a l'article 56-1 du
Code de procédure pénale, ouvrent dans le cas de la perquisition au cabinet ou au
domicile d'un avocat deux voies de contestation de la saisie, ['une devant le premier
président de la cour d’appel statuant par ordonnance susceptible de pourvoi en cassa-
tion, l'autre devant le juge des libertés et de la détention statuant par ordonnance
insusceptible de recours ; qu'il importe toutefois de relever que la décision du juge des
libertés et de la détention, ordonnant le versement du scellé au dossier de la procédure,
nexclut pas la possibilité ultérieure pour les parties de demander la nullité de 1a saisie
devant la juridiction compétente selon les cas; qu'il s'ensuit de la combinaison des
textes precités que le juge des libertés et de la détention apprécie la régularité de la
saisie au regard des seules exigences de l'article 56-1 du Code de procédure pénale afin
de se prononcer sur la restitution de la piéce querellée tandis que le premier président
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de la cour d’appel connait de tout moyen de nullité afférent au déroulement des
opérations de visite et de saisie ». .

Ces régles sur la superposition des voies de recours sont les bienvenues en matiére
fiscale.
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En matiere fiscale:
l'article L. 16B du Livre
des procédures fiscales

289 Précisions liminaires: cet ouvrage n'a pas la prétention de livrer un cours de
procédure pénale et fiscale.

L ne s'agit pas, en effet, d'aborder ici le rle de la police judiciaire fiscale, créée par la
loi de finances rectificative 2009-1674 du 30 décembre 2009 ", mais simplement le
régime de la perquisition menée au plan fiscal par l'administration elle-méme chez
l'avocat ©.

Ne seront donc que briévement traitées les questions — qui relévent de la procédure
pénale — relatives aux perquisitions et gardes a vue fiscales entreprises sur plainte
«tacite » ou « confidentielle » de l'administration fiscale, au visa de l'article L. 228
du Livre des procédures fiscales qui renvoie notamment au droit commun des perqui-
sitions et des gardes a vue en matiére judiciaire (sans plainte préalable de 'adminis-
tration, notamment en matiére de blanchiment de fraude fiscale — et d'escroquerie a la
TVA — depuis 'arrét Talmon rendu par la chambre criminelle le 20 février 2008, pourvoi
n° 07-82977).

/290 Précisons simplement que la BNRDF, ou « police judiciaire fiscale », a été créée
par la loi de finances rectificative 2009-1674 du 30 décembre 2009 et comportait en
Janvier 2014 environ 50 officiers fiscaux judiciaires (OFJ). Avec la loi n° 2013-1117
du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale en vigueur au
8 décembre 2013, elle peut utiliser des « techniques spéciales d’enquéte » propres
aux infractions commises en bande organisée soit, d'infiltration, de surveillance, d'in-

1)Varticle 26-2 du Code de chédure pénale institue la possibilité que des agents des services fiscaux puissent exercer des
pouvairs de police judiciaire, les officiers fiscaux judiciaires (OFJ), regroupés au sein de la Brigade nationale de répression de la
délinquance fiscale (BNRDF).

2) Sur ce point, il sera renvoyé aux ouvrages et revues spédialisés en matiére fiscale,
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terceptions téléphoniques, de captations de données informatiques, de saisies conser-
vatoires, de fixations d'images et de sonorisations. Elle est rattachée & l'Office central
de lutte contre la corruption, les infractions financiéres et fiscales par le décret n® 2013-
960 du 25 octobre 2013.

PERQUISITION FISCALE (LPF, art. L. 16B)

Ordonnance du JLD autorisant la visite
domiciliaire de |'administration fiscale

appel possible devant le premier président et
p
pourvoi en cassation)

Information
du batonnier

Perquisition au domicile et au cabinet
de l'avocat

Présence du batonnier ou de son délégué 2 titre
d'usage

Saisine
par 'administration du JLD

(qui peut se rendre sur place
en cours de perquisition)

Contestation par le
batonnier ou son délégué
de la saisie (uniquement rac
réserves au procis-verbal)

Contestation de la saisie par la voie de
l'appel devant le premier président

¥

Pourvoi en cassation contre l'ordonnance
du premier président
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291 L'article |. 228 du Livre des procédures fiscales, modifié par la loi de finances
rectificative n® 2009-1674 du 30 décembre 2009, envisage « une pracédure judiciaire
d’enquéte fiscale » qui autorise I'administration a saisir l'autorité judiciaire en pré-
sence de simples « présomptions caractérisées » de fraude alliées a un «risque de
dépérissement des preuves » qui permet de diligenter des perquisitions et de placer en
garde a vue sans plainte préalable de l'administration fiscale et saisine de la Com-
mission des infractions fiscales (CIF), autrement dénommeée « le verrou (1) de Bercy »
ou «verrou fiscal », qui autorise, en réalité, 'administration a porter plainte dans
90 %... des cas (et a s'en abstenir dans une limite de 10% de maniére arbitraire) et
que la proposition n° 28 de la Commission Nadal proposait quand méme de
supprimer.

292 Ces dispositions de l'article 228 du Livre des procédures fiscales telles que
résultant de la loi n® 2013-1117 du 6 décembre 2013 prévoient |'absence d'information
du contribuable de |a saisine de la Commission des infractions fiscales dans I'hypothése
d’un risque de dépérissement des preuves: « Sous peine d'irrecevabilité, les plaintes
tendant a ['application de sanctions pénales en matiére d'impéts directs, de taxe sur la
valeur ajoutée et autres taxes sur le chiffre d’affaires, de droits d’enregistrement, de taxe
de publicité fonciére et de droits de timbre sont déposées par [’administration sur avis
conforme de la Commission des infractions fiscales.

La commission examine les affaires qui lui sont soumises par le ministre chargé du
Budget. Le contribuable est avisé de la saisine de la commission qui linvite & lui
communiquer, dans un délai de trente jours, les informations qu'il jugerait nécessaires.

Toutefois, la commission examine l'affaire sans que le contribuable soit avisé de (a
saisine ni informé de son avis lorsque le ministre chargé du Budget fait valoir qu‘existent
des présomptions caractérisées qu’une infraction fiscale pour laquelle existe un risque
de dépérissement des preuves résulte :

1° Soit de l'utilisation, aux fins de se soustraire & l'impét de comptes ouverts ou de
contrats souscrits auprés d'organismes établis a 'étranger ;

2° Soit de l'interposition de personnes physiques ou morales ou de tout organisme,
fiducie ou institution comparable établis & {'étranger;

3° Soit de 'usage d'une fausse identité ou de faux documents au sens de l'ar-
ticle 441-1 du Code pénal, ou de toute autre falsification ;

4° Soit d'une domiciliation fiscale fictive ou artificielle & l'étranger ;

5° Soit de toute autre manceuvre destinée & égarer |'administration. »

293 En effet, il n'est pas impossible que la nouvelle définition du délit de fraude
fiscale aggravée, qui permet la mise en place de techniques spéciales d'eriquéte prévues
en matiére de criminalité en bande organisée, soit susceptible d'engendrer de nouvelles
perquisitions.
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Il est prévu par le nouveau texte de l'article 1741 du Code général des imp6ts tel
que résultant de la loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 que «sans préjudice des
dispositions particuliéres relatées dans la présente codification, quiconque s'est frau-
duleusement soustrait ou a tenté de se soustraire frauduleusement a ['établissement ou
au paiement total ou partiel des impdts visés dans la présente codification, soit qu'il ait
volontairement omis de faire sa déclaration dans les délais prescrits, soit qu'il ait
volontairement dissimulé une part des sommes sujettes a l'impot, soit qu'il ait organisé
son insolvabilité ou mis obstacle par d'autres manceuvres au recouvrement de ['impot,
soit en agissant de toute autre maniére frauduleuse, est passible, indépendamment des
sanctions fiscales applicables, d'une amende de 500 000 euros et d'un emprisonnement
de cinq ans.

Les peines sont portées & 2 000 000 euros et sept ans d'emprisonnement lorsque les
faits ont été commis en bande organisée ou réalisés ou facilités au moyen :

1° Soit de comptes ouverts ou de contrats souscrits auprés d’organismes établis a
l'étranger; .

2° Soit de l'interposition de personnes physiques ou morales ou de tout organisme,
fiducie ou institution comparable établis a l'étranger ;

3° Soit de l'usage d'une fausse identité ou de faux documents, au sens de ['ar-
ticle 441-1 du Code pénal, ou de toute autre falsification ;

4° Sojt d’une domiciliation fiscale fictive ou artificielle & [étranger;

5° Soit d’un acte fictif ou artificiel ou de l'interposition d'une entité fictive ou
artificielle.

Toutefois, cette disposition n’est applicable, en cas de dissimulation, que si celle-ci
excéde le dixiéme de la somme imposable ou le chiffre de 153 euros.

Toute personne condamnée en application des dispositions du présent article peut
étre privée des droits civiques, civils et de famille, suivant les modalités prévues aux
articles 131-26 et 131-26-1 du Code pénal.

La juridiction peut, en outre, ordonner ['affichage de la décision prononcée et la
diffusion de celle-ci dans les conditions prévues aux articles 131-35 ou 131-39 du Code
pénal.

La durée de la peine privative de liberté encourue par ['auteur ou le complice d'un
des délits mentionnés au présent article est réduite de moitié si, ayant averti l'autorité
administrative ou judiciaire, il a permis d'identifier les autres auteurs ou complices.

Les poursuites sont engagées dans les conditions prévues aux articles L. 229 a L. 231
du Livre des procédures fiscales. »

294 L'introduction d'un nouvel article 28-2 dans le Code de procédure pénale par la
loi n° 2009-1674 du 30 décembre 2009 — qui permet aux agents des services fiscaux
d'effectuer des enquétes judiciaires sur réquisitions du parquet ou sur cornmission
rogatoire d'un juge d'instruction — n'a apporté aucune amélioration a quelque titre
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que ce soit a cette situation fondamentalement déséquilibrée (création du SEJUFI:
service judiciaire fiscal composé d'agents de I'administration fiscale ayant qualité
d’OP): les OF), officiers fiscaux judiciaires agissant sur plainte de l'administration fiscale
apres avis conforme de la Commission des infractions fiscales).

A propos des — rares — perquisitions chez les avocats sur le fondement de
Varticle L. 16B du Livre des procédures fiscales, l'auteur entend préciser qu'au cours
des 'six derniéres années, l'administration fiscale a perquisitionné le domicile et le
cabinet d'un avocat sur le seul fondement de pidces arguées de faux et ayant justifié
de la part de celui-ci le dépot d'une plainte avec constitution de partie civile du chef
de faux et usage. En outre, dans une autre affaire, 'administration fiscale a envisagé de
perquisitionner simultanément non seulement un avocat soupgonné de fraude, mais
également l'avocat de cet avocat — l'avocat de la défense — parce qu'en possession des
pieces du dossier! Et ainsi privé de la possibilité d'assister son confrére lors de la
perquisition a son domicile et a son cabinet, jusqu’aux virulentes protestations des
délégués du batonnier et celles de 'OPJ présent sur place, lui aussi, et légalement en
charge de la protection du secret professionnel et des droits de la défense.

_—

—

SECTION | Divergences des textes des articles
L. 16B du Livre des procédures
fiscales et 56-1 du Code
de procédure pénale

295 Force est de constater que les dispositions des articles L 16B du Livre des
procédures fiscales et 56-1 du Code de procédure pénale contiennent des garanties
octroyées au justiciable-avocat lesquelles cependant différent d’un texte 2 l'autre.

Rappelons que les dispositions de l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales
prévoient I'hypothése d'une saisine de l'autorité judiciaire par 'administration fiscale
lorsque cette derniére estime qu'il existe des présomptions qu'un contribuable se
soustrait & I'établissement ou au paiement des impéts sur le revenu ou sur les
bénéfices ou de la taxe sur la valeur ajoutée en se livrant & des achats ou 3 des
ventes sans facture, en utilisant ou en délivrant des factures ou des documents ne se
rapportant pas a des opérations réelles ou en omettant sciemment de passer ou de
faire passer des écritures ou en passant ou en faisant passer sciemment des écritures
inexactes ou fictives dans des documents comptables dont (a tenue est imposée par le
Code général des impbts.
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296 Dans ce cas, l'autorité judiciaire peut autoriser les agents a rechercher la preuve
de ces agissements en effectuant des visites en tous lieux, méme privés, ot les piéces et
documents s'y rapportant sont susceptibles d'étre détenus et procéder a leur saisie,
quel qu'en soit le support.

Chaque visite doit &tre autorisée par une ordonnance du juge des libertés et de la
détention qui comporte notamment la mention de la faculté pour le contribuable de
faire appel a un conseil de son choix, qui n'existe d'ailleurs pas dans le texte de
l'article 56-1 du Code de procédure pénale.

Rien n'y est dit sur la présence du batonnier ou de son délégué.

En outre, si la visite et la saisie de documents s'effectuent sous l'autorité et le
contrdle du juge qui les a autorisées et qui donne toutes instructions aux agents, un
officier de police judiciaire désigné par le méme magistrat aura pour mission d'assister
aux opérations et de le tenir informé de leur déroulement.

SECTION Il Le role de Uofficier de police

judiciaire

297 le texte de l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales dispose que I'officier
de police judiciaire veille au respect du secret professionnel et des droits de la défense
conformément aux dispositions du 3¢ alin€a de l'article 56 du Code de procédure pénale
(et non pas 56-1 du Code de procédure pénale).

L'article 56 du Code de procédure pénale prévoit, en effet, que l'officier de police
judiciaire a seul le droit de prendre connaissance des papiers, documents ou données
informatiques avant de procéder a leur saisie.

298 L'article L. 16B du Livre des procédures fiscales ne prévoit en aucun cas l'indis-
pensable présence du batonnier ou de son délégué, dont la présence sur place semble
pracéder d'un usage 2 la suite de 'accord conclu entre {'administration fiscale et le
Barreau. .

L'officier de police judiciaire est donc percu dans un cas (CPP, art. 56-1)
comme devant étre tenu expressément a l'écart de la consultation de documents
couverts par le secret professionnel alors que, dans un autre cas (LPF, art. L. 16B
et CPP, art. 28-2), la solution est inverse au nom du respect du secret profes-
sionnel et des droits de la défense.

299 Méme constatation dans le cadre de l'application des dispositions de l'ar-
ticle 28-2 du Code de procédure pénale telles qu'issues de la loi n° 2009-1674 du
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30 décembre 2009. En effet, lorsque, sur réquisitions du procureur de la République des
agents des services fiscaux procédent & des enquétes judiciaires ou sur commission
rogatoire, il est renvoyé aux dispositions notamment de l'article 56 du Code de
procédure pénale, mais a aucun moment l'article 28-2 ne renvoie directement 2
l'article 56-1 du Code de procédure pénale.

Aussi, il est clair qu‘une réforme s'impose au plan législatif pour que les dispositions
de l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales renvoient expressément — comme
c'est le cas des dispositions de l'article L. 621-12 du Code monétaire et financier — a
celles de L'article 56-1 du Code de procédure pénale.

300 Les avocats se devaient d'étre protégés par la présence de leur batonnier en
matiére de perquisition fiscale.

L'article L. 16B du Livre des procédures fiscales modifié par l'ordonnance n® 2013-
544 du 27 juin 2013 dispose que: « I. Lorsque l'autorité judiciaire, saisie par 'adminis-
tration fiscale, estime qu'il existe des présomptions qu’un contribuable se soustrait a
['établissement ou au paiement des impdts sur le revenu ou sur les bénéfices ou des
taxes sur le chiffre d'affaires en se livrant & des achats ou & des ventes sans facture, en
utilisant ou en délivrant des factures ou des documents ne se rapportant pas & des
opérations réelles ou en omettant sciemment de passer ou de faire passer des écritures
ou en passant ou en faisant passer sciemment des écritures inexactes ou fictives dans
des documents comptables dont la tenue est imposée par le Code général des impots,
elle peut, dans les conditions prévues au I, autoriser les agents de l'administration des
impéts, ayant au moins le grade d'inspecteur et habilités a cet effet par le directeur
général des finances publiques, & rechercher la preuve de ces agissements, en effec-
tuant des visites en tous lieux, méme privés, ot les piéces et documents s'y rapportant
sont susceptibles d'étre détenus ou d'étre accessibles ou disponibles et procéder a leur
saisie, quel qu’en soit le support.

Il. Chaque visite doit étre autorisée par une ordonnance du juge des libertés et de la
détention du tribunal de grande instance dans le ressort duquel sont situés les lieux a
visiter.

Le juge doit vérifier de maniére concréte que la demande d‘autorisation qui lui est
soumise est bien fondée ; cette demande doit comporter tous les éléments d'informa-
tion en possession de {'administration de nature a justifier la visite.

L’ordonnance comporte :

a) L'adresse des lieux 4 visiter;

b) Le nom et la qualité du fonctionnaire habilité qui a sollicité et obtenu l'autori-
sation de procéder aux opérations de visite ;

¢) L'autorisation donnée au fonctionnaire qui procéde aux opérations de visite de
recueillir sur place, dans les conditions prévues au Il bis, des renseignements et justi-
fications auprés de l'occupant des lieux ou de son représentant et, s'il est présent, du
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contribuable mentionné au |, ainsi que ['autorisation de demander & ceux-ci de justifier
pendant la visite de leur identité et de leur adresse, dans les mémes conditions.

d) La mention de la faculté pour le contribuable de faire appel & un conseil de son
choix.

L'exercice de cette faculté n'entraine pas la suspension des opérations de visite et de
saisie.

Le juge motive sa décision par l'indication des éléments de fait et de droit qu'il
retient et qui laissent présumer, en l'espéce, ['existence des agissements frauduleux
dont la preuve est recherchée.

Si, & l'occasion de la visite, les agents habilités découvrent I'existence d’un coffre
dans un établissement de crédit ou une société de financement dont la personne
occupant les lieux visités est titulaire et oii des piéces et documents se rapportant
aux agissements visés au | sont susceptibles de se trouver, ils peuvent, sur autorisation
délivrée par tout moyen par le juge qui a pris l'ordonnance, procéder immédiatement 3
la visite de ce coffre. Mention de cette autorisation est portée au procés-verbal prévu
au Iv. _ :

La visite et la saisie de documents s'effectuent sous ['autorité et le contrble du juge
qui les a autorisées. A cette fin, il donne toutes instructions aux agents qui participent a
ces opérations.

Il désigne un officier de police judiciaire chargé d'assister & ces opérations et de le
tenir informé de leur déroulement.

I peut, s'il l'estime utile, se rendre dans les locaux pendant l'intervention.

A tout moment, il peut décider la suspension ou ['arrét de la visite.

L'ordonnance est exécutoire au seul vu de la minute.

L'ordonnance est notifiée verbalement et sur place au moment de la visite &
l'occupant des lieux ou 3 son représentant qui en recoit copie intégrale contre récépissé
ou émargement au procés-verbal prévu au IV. En l'absence de 'occupant des lieux ou
de son représentant, l'ordonnance est notifiée, aprés la visite, par lettre recommandée
avec avis de réception. La notification est réputée faite a la date de réception figurant
sur [‘avis.

A défaut de réception, il est procédé a la signification de l'ordonnance par acte
d’huissier de justice,

Le délai et la voie de recours sont mentionnés dans I'ordonnance.

L'ordonnance peut faire l'objet d’un appel devant le premier président de la cour
d'appel. Les parties ne sont pas tenues de constituer avocat.

Suivant les régles prévues par le Code de procédure civile, cet appel doit étre
exclusivement formé par déclaration remise ou adressée, par pli recommandé ou, 4
compter du 1% janvier 2009, par voie électronique, au greffe de la cour dans un délai de
15 jours. Ce délai court & compter soit de la remise, soit de la réception, soit de [a
signification de l'ordonnance. Cet appel n’est pas suspensif.
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Le greffe du tribunal de grande instance transmet sans délai le dossier de ['affaire au
greffe de la cour d'appel oil les parties peuvent le consulter.

L'ordonnance du premier président de la cour d’appel est susceptible d’un pourvoi
en cassation, selon les régles prévues par le Code de procédure civile. Le délai du
pourvoi en cassation est de 15 jours.

Hll. La visite, qui ne peut étre commencée avant six heures ni aprés 21 heures, est
effectuée en présence de 'occupant des lieux ou de son représentant ; en cas d'impos-
sibilité, {'officier de police judiciaire requiert deux témoins choisis en dehors des per-
sonnes relevant de son autorité ou de celle de ['administration des imp6ts.

Les agents de I'administration des impots mentionnés au | peuvent étre assistés
d'autres agents des impdts habilités dans les mémes conditions que les inspecteurs.

Les agents des impéts habilités, 'occupant des lieux ou son représentant et 'officier
de police judiciaire peuvent seuls prendre connaissance des piéces et documents avant
leur saisie.

L'officier de police judiciaire veille au respect du secret professionnel et des droits de
la défense conformément aux dispositions du troisiéme alinéa de !'article 56 du Code de
procédure pénale ; l'article 58 de ce code est applicable.

Il bis. Au cours de la visite, les agents des imp6ts habilités peuvent recueillir, sur
place, des renseignements et justifications concernant les agissements du contribuable
mentionné au | auprés de ['occupant des lieux ou de son représentant et, s'il est présent,
de ce contribuable, aprés les avoir informés que leur consentement est nécessaire. Ces
renseignements et justifications sont consignés dans un compte rendu annexé au
procés-verbal mentionné au IV et qui est établi par les agents des impéts et signé par
ces agents, les personnes dont les renseignements et justifications ont été recueillis ainsi
que l'officier de police judiciaire présent.

Les agents des impdts peuvent demander & I'occupant des lieux ou & son repré-
sentant et au contribuable, s’ils y consentent, de justifier de leur identité et de leur
adresse, '

Mention des consentements est portée au compte rendu ainsi que, le cas échéant,
du refus de signer.

IV. Un procés-verbal relatant les modalités et le déroulement de l'opération et
consignant les constatations effectuées est dressé sur-le-champ par les agents de
l'administration des impéts. Un inventaire des piéces et documents saisis lui est annexés
s'il y a lieu. Le procés-verbal et l'inventaire sont signés par les agents de 'administration
des impdts et par l'officier de police judiciaire ainsi que par les personnes mentionnées
au premier alinéa du Ill ; en cas de refus de signer, mention en est faite au procés-verbal.

Si l'inventaire sur place présente des difficultés, les piéces et documents saisis sont
placés sous scellés. L'occupant des lieux ou son représentant est avisé qu'il peut assister
a l'ouverture des scellés qui a lieu en présence de l'officier de police judiciaire;
linventaire est alors établi,
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IV bis. Lorsque ['occupant des lieux ou son représentant fait obstacle a l'accés aux
piéces ou documents présents sur un support informatique, a leur lecture ou a leur
saisie, mention en est portée au procés-verbal.

Les agents de I’administration des impdts peuvent alors procéder & la copie de ce
support et saisir ce dernier, qui est placé sous scellés. lls disposent de 15 jours & compter
de la date de la visite pour accéder aux piéces ou documents présents sur le support
informatique placé sous scellés, a leur lecture et a leur saisie, ainsi qu’a la restitution de
ce dernier et de sa copie. Ce délai est prorogé sur autorisation délivrée par le juge des
libertés et de la détention.

A la seule fin de permettre la lecture des piéces ou documents présents sur le
support informatique placé sous scellés, les agents de [’administration des impéts
procédent aux opérations nécessaires a leur accés ou a leur mise au clair. Ces opérations
sont réalisées sur la copie du support.

L'occupant des lieux ou son représentant est avisé qu’il peut assister a l'ouverture
des scellés, a la lecture et &:la saisie des piéces et documents présents sur ce support
informatique, qui ont lieu en présence de ['officier de police judiciaire.

Un procés-verbal décrivant les opérations réalisées pour accéder & ces piéces et
documerits, & leur mise au clair et 3 leur lecture est dressé par les agents de |’adminis-
tration des impéts. Un inventaire des piéces et documents saisis lui est annexé, s'il y a
lieu.

Le procés-verbal et l'inventaire sont signés par les agents de ['administration des
imp6ts et par lofficier de police judiciaire ainsi que par ['occupant des lieux ou son
représentant; en son absence ou en cas de refus de signer, mention en est faite au
procés-verbal.

Il est procédé concomitamment & la restitution du support informatique et de sa
copie. En l'absence de l'occupant des lieux ou de son représentant, 'administration
accomplit alors sans délai toutes diligences pour les restituer.

V. Les originaux du procés-verbal et de l'inventaire sont, dés qu'ils ont été établis,
adressés au juge qui a autorisé la visite ; une copie de ces mémes documents est remise &
l'occupant des lieux ou & son représentant. Une copie est également adressée par lettre
recommandée avec demande d‘avis de réception a l'auteur présumé des agissements
mentionnés au I, nonobstant les dispositions de ['article L. 103.

Les piéces et documents saisis sont restitués a l'occupant des locaux dans les six mois
de la visite ; toutefois, lorsque des poursuites pénales sont engagées, leur restitution est
autorisée par l'autorité judiciaire compétente.

Le procés-verbal et l'inventaire mentionnent le délai et la voie de recours.

Le premier président de la cour d’appel connait des recours contre le déroulement
des opérations de visite ou de saisie. Les parties ne sont pas tenues de constituer avocat.

Suivant les régles prévues par le Code de procédure civile, ce recours doit étre
exclusivement formé par déclaration remise ou adressée, par pli recommandé ou, &
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compter du 1¢ janvier 2009, par voie électronique, au greffe de la cour dans un délai de
15 jours. Ce délai court & compter de la remise ou de la réception soit du procés-verbal,
soit de l'inventaire, mentionnés au 1% alinéa. Ce recours n’est pas suspensif.

L'ordonnance du premier président de la cour d'appel est susceptible d’un pourvoi
en cassation selon les régles prévues par le Code de procédure civile. Le délai du pourvoi
en cassation est de 15 jours.

VI. L'administration des impdts ne peut opposer au contribuable les informations
recueillies, y compris celles qui procédent des traitements mentionnés au 3¢ alinéa,

. qu’aprés restitution des piéces et documents saisis ou de leur reproduction et mise en
ceuvre des procédures de contréle visées aux 1% et 2¢ alinéas de l'article L. 47.

Toutefois, si, a l'expiration d'un délai de 30 jours suivant la notification d’une mise
en demeure adressée au contribuable, a laquelle est annexé un récapitulatif des dili-
gences accomplies par l'administration pour la restitution des piéces et documents saisis
ou de leur reproduction, ceux-ci n'ont pu étre restitués du fait du contribuable, les
informations recueillies sont opposables a ce dernier aprés mise en ceuvre des procé-
dures de contrble mentionnées aux 15" et 2¢ alinéas de l'article L. 47 et dans les
conditions prévues a [article L. 76C.

En présence d'une comptabilité tenue au moyen de systémes informatisés saisis dans
les conditions prévues au présent article, l’administration communique au contribuable,
au plus tard lors de l'envoi de la proposition de rectification prévue au 1% alinéa de
l‘article L. 57 ou de la notification prévue a l'article L 76, sous forme dématérialisée ou
non au choix de ce dernier, la nature et le résultat des traitements informatiques réalisés
sur cette saisie qui concourent & des rehaussements, sans que ces traitements ne
constituent le début d'une procédure de vérification de comptabilité. Le contribuable
est informé des noms et adresses administratives des agents par qui, et sous le contréle
desquels, les opérations sont réalisées. »

SECTION Il La conformité de l'article L. 16B

du Livre des procédures fiscales
a l'article 8 de la Convention

301 Par arrét rendu le 23 mars 2010", la chambre commerciale de la Cour de
cassation a jugé que « les dispositions de l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales,
qui organisent le droit de visite des agents de {'administration des impéts et le recours

1) Cass. corr., 23 mars 2010, n° 09-14101.
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devant le premier président de la cour d'appel, assurent la conciliation du principe de la
liberté individuelle ainsi que du droit d'obtenir un contréle juridictionnel effectif de la
décision prescrivant la visite avec les nécessités de la lutte contre la fraude fiscale, de
sorte que l'ingérence dans le droit au respect de la vie privée et du domicile est
proportionnée au but légitime poursuivi.

Elles ne contreviennent pas a celles de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des
droits de I'homme et des libertés fondamentales ».

302 Rappelons que la CEDH par l'arrét Ravon ¢/ France (requéte n° 18497/03) avait
notamment jugé que le «systéme francais des visites et saisies domiciliaires prévu a
l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales était contraire & la Convention (... )
notamment & ['article 6 § 1. Ces arréts sont a l'origine de plusieurs réformes ayant eu
pour but (...) d’accroitre les droits de la défense... » .

SECTION IV L'article L. 16B du Livre

des procédures fiscales ne prévoit
aucune garantie spéciale
de procédure

303 Pararrét rendu le 15 juin 2010 %, la chambre commerciale de la Cour de cassation
a jugé que l'article 56-1 du Code de procédure pénale ne s'appliquait pas en matiére de
visite domiciliaire dans les termes suivants: « Mais attendu, d’une part, que l'article
L. 16B du Livre des procédures fiscales impose a Uofficier de police judiciaire, désigné
par le juge des libertés et de la détention, de veiller au respect du secret professionnel et
des droits de la défense conformément aux dispositions du troisiéme alinéa de l'article 56
du Code de procédure pénale, en précisant que l'article 58 de ce code est applicable : que
I'administration des impdts ne peut opposer au contribuable les informations recueillies
qu‘aprés restitution des piéces et documents saisis ou de leur reproduction et mise en
ceuvre des procédures de contréle visées aux premier et deuxiéme alinéa de larticle L. 47
du Livre des procédures fiscales ; que, dés lors, l'article 56-1 du Code de procédure pénale
ne s'applique pas en matiére de visite domiciliaire ;

Et attendu, d’autre part, que ['ordonnance constate qu’outre M. X..., deux délégués
du bétonnier de I'Ordre des avocats assistalent aux opérations, que deux officiers de

1) Rapport annuel 2070 de la Cour de cassation, La Documentation francaise, 2011.
2) Cass. com.,, 15 juin 2010, n® 657 F-D.09-66.684.09-66.707.
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police judiciaire représentaient le juge des libertés et de la détention et que ce dernier
€tait venu sur place au cours de leur déroulement ; qu'elle reléve que sa représentation
par des officiers de police judiciaire n‘avait suscité aucune protestation des avocats
présents ; que le premier président a pu déduire de ces éléments, sans contrevenir aux
dispositions des articles 6 et 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales, que les opérations de visite et saisies dans le cabinet de
l'avocat, par les agents des impéts, se sont déroulées conformément a a loi. »

SECTION V La saisie est sécable

304 Par arrét rendu le 18 janvier 2011, la chambre commerciale de la Cour de
cassation a jugé, dans une espéce qui ne concernait pas une perquisition dans un cabinet
d'avocat, que la saisie pratiquée dans les locaux d’une personne soupconnée de fraude
fiscale, en vue de rechercher les preuves de cette fraude, était nulle en ce qu'elle avait
concerné des correspandances d’avocat couvertes par le secret mais que la nullité ne
s'étendait pas a L'ensemble des opérations de visite et de saisie: « La présence dans
une messagerie électronique de courriels couverts par le secret professionnel n'a
pas pour effet d'invalider la saisie des autres éléments de cette messagerie. »

305 Notons que, par arrét rendu le 3 mai 2012, la chambre commerciale de {a Cour
de cassation, au visa de l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales, a cassé et annulé
l'ordonnance du premier président d’'une cour d'appel rendue suite a recours a l'en-
contre du déroulement des opérations de visite et de saisie de l'administration fiscale
au motif que l'ordonnance critiquée méconnaissait les dispositions de l'article 66-
5 de la loi du 31 décembre 1971 sur le secret professionnel.

En l'espéce, il s'agissait de courriels & en-téte de l'avocat luxembourgeois de la
société visitée pourvus d'un avis de confidentialité et se rapportant & des activités de
gestion relatives a la domiciliation des installations de la société au Luxembourg, a son
raccordement téléphonique, a l'établissemnent de son bilan, au retard de paiement de
limp6t au Luxembourg et au paiement des honoraires du commissaire aux comptes.

L'ordonnance critiquée avait jugé que ces courriers se rapportaient non a des
activités de défense mais de gestion et ainsi restreint {'étendue du secret professionnel.

C'est en ces termes que la chambre commerciale casse et annule au motif qu’en
toutes matiéres, que ce soit dans le domaine du conseil ou dans celui de la
défense, les consultations adressées par un avocat a son client ou destinées a

1) Cass. com., 18 janv. 2011, n® 10-11777.
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celui-ci, les correspondances échangées entre le client et son avocat, entre
l'avocat et ses confréres a l'exception pour ces derniéres de celles portant la
mention « officielle », les notes d'entretien et, plus généralement, toutes les
piéces du dossier sont couvertes par le secret professionnel.

La saisie des documents confidentiels est donc annulée. Cela dit, pour empécher
que l'administration n'exploite a posteriori les documents confidentiels saisis au plan
informatique au cours de la perquisition, faut-il envisager de s'adresser en référé au
premier président de la Cour, entre |'étape de la saisie et celle de l'audience au fond du
premier président, pour obtenir leur placement sous scellés fermés aux fins de préserver
le secret professionnel ? En effet, les piéces saisies sont canservées par |'administration
saisissante jusqu'a décision définitive sur les recours — comme |'a jugé par ailleurs la
Chambre criminelle en matiére de concurrence par arrét du 22 janvier 2014 (Cass. crim.,
22 janv. 2014, n® 13-81013). (IL est rappelé qu'a la suite d’une saisie sur le fondement
de l'article L. 16B du LPF, il est recommandé d’exercer simultanément un recours 4 la
fois contre l'ordonnance du.juge des libertés et de la détention qui a autorisé la
perquisition ou visite, mais également contre les opérations de saisies elles-mémes.
Ces deux recours s'effectuent par la voie de ['appel)

Notre confrére Delphine Ravon suggére, a juste titre, cette initiative procédurale en
conscience du risque de se heurter 3 une exigence de la part du premier président
statuant en référé, que soient communiqués aux débats ces mémes documents confi-
dentiels par ailleurs saisis. En effet, la seule communication d'une liste de ces mémes
documents risque d'étre considérée comme insuffisante par le juge des référés. Ainsi,
pour obtenir de I'administration qu'elle n'exploite pas a posteriori les documents
confidentiels saisis, encore faudrait-il que ces mémes documents soient versés aux
débats en référé pour permettre leur identification. La protection du secret profes-
sionnel passerait-elle d’abord par sa violation ? Pourquoi pas, si au final les documents
irréguliéremnent saisis parce que confidentiels, sont provisoirement inaccessibles a
['administration du fait de leur placement sous scellés fermés (et plus tard restitués
A l'avocat du fait de l'annulation de leur saisie au fond).

SECTION VI La censure du Conseil

constitutionnel

306 Rappelons que le Conseil constitutionnel, saisi par soixante sénateurs le
6 novembre 2013, de la constitutionnalité de la loi relative a la lutte contre la fraude
fiscale et la grande délinquance économique et financiére, a fait disparaitre l'ajout a
l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales du renvoi aux garanties prévues par
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larticle 56-1 du Code de procédure pénale a propos des perquisitions fiscales dans les
cabinets et au domicile d’avocats.

Le Conseil national des barreaux avait pu obtenir du législateur l'insertion dans
Varticle L. 16B du Livre des procédures fiscales d'un paragraphe V bis au terme duquel:
« Dans ['hypothése ol la visite concerne le cabinet ou le domicile d’un avocat, les locaux
de ['Ordre des avocats ou les locaux des caisses de réglement pécuniaire des avocats, il
est fait application de [‘article 56-1 du Code de procédure pénale. »

Fortuitement, cette disposition avait été intégrée dans l'article 38 du projet de loi
du 5 novembre 2013 au lieu d'étre prévue dans un autre article indépendant.

Ainsi, la discussion sur la constitutionnalité de |'article 38 du projet de loi ne portait
pas sur le paragraphe V bis ajouté a l'article L 168 du Livre des procédures fiscales.

307 Cependant, le Conseil constitutionnel a estimé que les dispositions des arti-
cles 38 et 40 de la loi du 5 novembre 2013 permettaient aux administrations fiscale et
douaniére d'utiliser toutes les informations qu’elles recevaient, quelle qu’en soit I'ori-
gine, 3 l'appui des demandes d'autorisation de procéder a des visites domiciliaires
fiscales opérées sur le fondemnent des articles L. 16B et L. 38 du Livre des procédures
fiscales ou des visites domiciliaires douaniéres opérées en application de l'article 64 du
Code des douanes:

«Sur les articles 38 et 40:

35. Considérant que l'article 38 de la loi modifie le livre des procédures fiscales afin
de permettre & l'administration fiscale de demander au juge des libertés et de la
détention [‘autorisation de procéder & des visites domiciliaires sur le fondement de
toute information quelle qu’en soit l'origine ; qu'il insére, aprés le deuxiéme alinéa du
paragraphe Il de l'article L. 168 de ce code, relatif & l'imp6t sur le revenu ou sur les
bénéfices et & la taxe sur la valeur ajoutée, ainsi qu'aprés le 2¢ alinéa du 2 de ['article
L. 38 du méme code, relatif aux contributions indirectes, au timbre et aux législations
assimilées, un alinéa ainsi rédigé :

“A titre exceptionnel, le juge peut prendre en compte les documents, piéces ou
informations mentionnés & I'article L. 10-0 AA, lesquels ne peuvent étre écartés au seul
motif de leur origine, lorsqu'il apparait que leur utilisation par I'administration est
Proportionnée a ['objectif de recherche et de répression des infractions prévues par le
Code général des impbts"; qu'il insére également, aprés le paragraphe V de l'article
L. 16 B, un paragraphe V bis aux termes duquel : "'Dans ['hypothése ot la visite concerne
le cabinet ou le domicile d'un avocat, les locaux de I'Ordre des avocats ou les locaux des
caisses de réglement pécuniaire des avocats, il est fait application de l'article 56-1 du
Code de procédure pénale” ;

36. Considérant que, selon les requérants, les dispositions de I'article 38 de la loi
méconnaissent tant le droit au respect de la vie privée que le respect des droits de la
Uéfense garanti par l'article 16 de la Déclaration de 1789 ;
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37. Considérant, par ailleurs, que l'article 40 de la loi modifie l'article 64 du Code
des douanes afin d'introduire dans cet article des dispositions similaires & celles de
[article 38 précité ;

38. Considérant que la liberté proclamée par l'article 2 de la Déclaration de 1789
implique le droit au respect de la vie privée et, en particulier, de l'inviolabilité du
domicile ;

39. Considérant que les dispositions des articles 38 et 40 permettent aux adminis-
trations fiscale et douaniére d'utiliser toutes les informations qu’elles recoivent, quelle
qu’en soit ['origine, & 'appui des demandes d‘autorisation de procéder a des visites
domiciliaires fiscales opérées sur le fondement des articles L. 168 et L. 38 du Livre des
procédures fiscales ou des visites domiciliaires douaniéres opérées sur le fondement de
larticle 64 du Code des douanes ;

Qu'elles prévoient que l'utilisation de ces informations doit étre exceptionnelle et
“proportionnée 3 ['objectif de recherche et de répression des infractions prévues”, selon
les cas, au Code général des impéts ou au Code des douanes; que, toutefois, en
permettant que le juge autorise I'administration & procéder & des visites domiciliaires
sur le fondement de documents, piéces ou informations de quelque origine que ce soit, y
compris illégale, le Iégislateur a privé de garanties légales les exigences du droit au
respect de la vie privée et, en particulier, de linviolabilité du domicile ;

40. Considérant qu'il résulte de ce qui précéde que les articles 38 et 40 doivent étre
déclarés contraires & la Constitution. »

308 Le Conseil constitutionnel a essentiellement retenu que si ces dispositions
prévoyaient que l'utilisation de ces informations devait étre exceptionnelle et « pro-
portionnée 3 l'objectif de recherche et de répression des infractions prévues » au Code
général des impGts ou au Code des douanes, elles permettaient que le juge autorise
l"administration & procéder a des visites domiciliaires sur le fondement de documents,
piéces ou informations, de quelque origine que ce soit, y compris illégales.

309 Il en résultait ainsi que le législateur avait privé de garanties légales les
exigences du droit au respect de la vie privée et, en particulier, de l'inviolabilité du
domicile, si bien que les articles 38 et 40 de la loi du 5 novembre 2013 ont été abrogés
dans leur intégralité (en réalité, pour la doctrine, il ne s'agit pas de préserver l'invio-
labilité du domicile mais le secret professionnel. «Lle raisonnement surprend: la
possibilité d'utiliser des documents d’origine illégale porte atteinte non pas directe-
ment au principe d'inviolabilité du domicile, mais aux valeurs sacrifiées par la fabri-
cation ou la révélation de ces éléments de preuve (secret professionnel, intimité de la
vie privée, droit de propriété, etc.). Dés lors, inviolabilité du domicile devait ration-
nellement étre mise en balance avec les nécessités de la répression de la fraude
fiscale, et ladite répression avec les intéréts atteints par le document d’origine illicite.
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le «raccourci» emprunté par le Conseil constitutionnel méritait donc d'étre
Justifié » ™),

Certes, maigre consolation, le législateur a consacré le principe de la loyauté de la
preuve, comme fondement de la mesure intrusive.

310 Pourtant, linconstitutionnalité ne concernait en aucun cas les garanties du
paragraphe V bis qui devait impérativement étre ajouté a l'article L. 16B du Livre des
procédures fiscales.

En effet, les régles de l'article 56-1 du Code de procédure pénale se devaient d'étre
étendues a l'article L. 16B du Livre des procédures fiscales en tant qu'elles consacraient
U'existence de deux voies différentes de contestation de la saisie, 'une devant te premier
président de la cour, 'autre devant le juge des libertés et de la détention.

Le texte précité prévoyait un recours effectif non seulement contre 'ordonnance
d'autorisation de la procédure de visite et de saisie par I'occupant des locaux visités et
par l'intéressé, mais également contre les opérations de saisie devant le premier
président de la cour dont la décision est susceptible de pourvoi alors que 'article 56-
1 du Code de procédure pénale prévoit une contestation devant le juge des libertés et
de la détention, dont I'ordonnance est insusceptible de recours.

Le premier président peut réformer l'ordonnance du juge des libertés et de la
détention ou l'annuler, étant précisé que cette ordonnance est susceptible de pourvoi.

311 Ainsi avec la récente réforme dont nous étions les auteurs — article 38 du projet
de loi relatif a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et
financiére du 5 novembre 2013 — qui prévoyait dans le texte de l'article L. 16B du Livre
des procédures fiscales un renvoi aux dispositions de I'article 56-1 du Code de procé-
dure pénale, nous nous retrouvions dans une situation heureuse de multiplication des
recours.

L'avocat perquisitionné, qui bénéficiait de l'assistance d'un conseil, pouvait 3 la fois
interjeter appel de l'ordonnance du juge des libertés et de la détention qui autorisait la
perquisition, interjeter appel des opérations de saisies devant le premier président et,
par le délégué du batonnier qui aurait exigé le placement sous scellés fermés des pieces
saisies, provoquer la saisine par l'administration du juge des libertés et de la détention,
qui devait trancher la contestation par une ordonnance non susceptible de recours...

A propos du réle du premier président saisi d’un appel contre une ordonnance du
juge des libertés et de la détention ayant autorisé la visite en matiére douaniére, il faut
retenir 1'arrét rendu le 21 janvier 2014 par la chambre commerciale de la Cour de
cassation (n° T12-26.169) qui retient qu’en application des textes des articles 64 du

1) « Possibilité pour I'administration fiscale d'utiliser des documents quelle qu’en soit L'origine », Revue de droit fiscal, n° 51,
19 décembre 2013, Comm. 574 par Stéphane Detraz, maitre de conférence & l'université Paris-Sud X|, faculté Jean Monnet.
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Code des douanes et 561 du Code de procédure civile, « le premier président saisi d’un
appel contre une ordonnance ayant autorisé des visites et saisies doit, en vertu de l'effet
dévolutif, rechercher et caractériser lui-méme les éléments laissant présumer [‘existence
d'une infraction de nature a justifier la requéte de l'administration ». L'exercice des voies
de recours contre l'ordonnance du juge des libertés et de la détention s'impose en tout
état de cause pour contester les éléments constitutifs de U'infraction présumée imputée
a charge contre le perquisitionné.

SECTION VIl La présence du batonnier a titre

d’usage

312 Cette consécration législative était pourtant intervenue aprés de longs combats
menés par I'Ordre des avocats de Paris, précisément a. I'époque du batonnier Philippe
Lafarge qui, avec le concours de notre confrére Patrick Michaud —a l'origine de I'arrét de la
CEDH du méme nom du 6 décembre 2012 —, alors membre du Conseil de {'ordre, avait
réussi & imposer en fait la présence du batonnier lors des perquisitions fiscales sans pouvoir
cependant exercer en fait les prérogatives de l'article 56-1 du Code de procédure pénale et
ne pouvant, dés lors, que faire noter des réserves au procés-verbal de perquisition.

Il était donc urgent de poursuivre ce combat et d'harmoniser les textes d'application
cumulée qui se chevauchent de maniére déséquilibrée quant aux recours.

SECTION VIl Les interventions concurrentes

du batonnier et de l'officier
de police judiciaire

313 Le texte actuellement en vigueur de Uarticle L. 16B du Livre des procédures
fiscales reste mal rédigé puisqu'il peut laisser penser que l'officier de police judiciaire
chargé d’assister aux opérations peut étre percu par l'administration comme étant le
relais du juge et en charge de la protection du secret professionnel et des droits de la
défense. En effet, le batonnier, ou son délégué, en I'état des textes, ne posséde aucun
statut clairement défini alors qu'il est au premier chef en charge de la protection du
secret professionnel et des droits de la défense. Des droits de la défense également
protégés par I'OPJ.. Batonnier et OP) se retrouvent donc en concurrence pour la
protection de ceux-ci.
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Le role de L'officier de police judiciaire n’est plus celui d’'un enquéteur mais celui d'un
garant du secret et des droits de la défense. Rien n'empéche une bonne intelligence
entre l'officier de police judiciaire et le batonnier ou son délégué. Au contraire, cette
bonne entente est souhaitée.

314 [l estrare que 'officier de police judiciaire résiste & 'administration mais il arrive
qu'un officier de police judiciaire exige de I'administration que soient exclus de la saisie
des courriers entre l'avocat et son client ou que soient cancellées les prestations
figurant sur les notes d’honoraires dont la saisie est envisagée.

Ainsi, U'officier de police judiciaire qui le souhaite peut aisément et pleinement jouer
son réle de garant du respect du secret professionnel et des droits de la défense en
concurrence avec son compétiteur naturel... le batonnier ou son délégué.

SECTION IX Le role du juge des libertés

et de la détention

315 Le texte prévoit en effet que « la visite et la saisie de documents s'effectuent
sous ['autorité et le contrble du juge qui les a autorisées. A cette fin, il donne toutes les
instructions aux agents qui participent a ces opérations.

It peut, s'il l'estime utile, se rendre dans les locaux pendant l'intervention.
A tout moment, il peut décider la suspension ou l'arrét de la visite. »

316 Clest le juge des libertés et de la détention qui désigne un officier de police
judiciaire chargé d'assister aux opérations de perquisition et de le tenir informé de leur
déroulement ; de méme si l'inventaire sur place présente des difficultés, les piéces et
documents saisis sont placés sous scellés dont 'ouverture a lieu en présence de |'officier
de police judiciaire.

317 De son coté, le juge des libertés et de la détention peut se rendre dans les locaux
pendant l'intervention et peut, a tout moment, décider de la suspension ou de 'arrét de
la visite. La visite et la saisie s’effectuent sous l'autorité et le contréle du juge des
libertés et de la détention qui les a autorisées et qui donne toutes instructions aux
agents de |'administration qui participent aux opérations.

Ainsi, le juge des libertés et de la détention autorise la perquisition, y participe mais
ne devient plus, faute de renvoi a l'article 56-1 du Code de procédure pénale, le juge
chargé de trancher les difficultés relatives a l'application du secret professionnel.

Cela dit, évitons de faire preuve d'angélisme.
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318 Certes, la loi nouvelle précitée autorisait 'administration fiscale a exploiter
toutes informations et tous documents, y compris ceux dont l'origine était illicite,
qu'elle recevait, quelle qu'en soit l'origine, pour procéder a une visite domiciliaire
sous la seule condition de leur utilisation proportionnée a L'objectif de recherche et
de répression des infractions prévues par le Code général des impots.

Relevons, en effet, ta réserve d'interprétation du Conseil constitutionnel par sa
décision n® 2013-679DC du 4 décembre 2013 sur les articles 37 et 39 de la loi relatifs
3 la possibilité pour 'administration fiscale ou douaniére d'exploiter les informations
qu'elle recoit dans le cadre des procédures fiscales et douaniéres, y compris lorsque ces
informations sont d'origine illicite.

319 Certes, si le Conseil a jugé que ces articles ne sauraient permettre aux services
fiscaux et douaniers de se prévaloir de piéces ou documents obtenus par une autorité
administrative ou judiciaire dans des conditions ultérieurerent déclarées illégales par le
juge, la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation valide pourtant la
perquisition organisée 3 partir de la collecte de moyens de preuve illicites, si bien que la
loi nouvelle ne faisait qu'entériner cette solution.

CASS. CRIM., 31 JANVIER 2012

Les enregistrements de conversations privées, réalisés a I'insu des personnes
concernédes par un particulier, en ce qu‘ils ne constituent pas en eux-mémes
des actes ou des piéces de I'information, au sens de I'article 170 du Code de
procédure pénale, et dés lors qu'ils ne procédent d'aucune intervention,
directe ou indirecte, d‘une autorité publigue, ne peuvent étre annulés en
application des articles 1711 a 173 du méme code.

i en va de méme de leur transcription, qui a pour seul objet d’en matérialiser le
contenu.

Il s'agit de simples moyens de preuve soumis a la discussion contradictoire.
Avacat - Secret professionnel = Domaine d'application — Exclusion — Cas -
Enregistrements de conversations entre un avocat et son client réalisés par un
particulfer .

Il en est également ainsi des enregistrements, réalisés dans des conditions iden-
tiques, de propos tenus entre un avocat et son client, ainsi que de leur transcrip-
tion, lesquels échappent, en outre, aux prévisions de I'article 100-5 du Code de
procédure pénale relatif aux seules interceptions de correspondances ordonnées
par une autarité publigue comme de 'article 66-5 de la loi du 31 décembre 1971
concernant les documents couverts par le secret professionnel de I'avocat.

Cass. crim,, 31 janv. 2012, n° 1-85464.
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CASS. CRIM., 27 NOVEMBRE 2013

Les fichiers provenant de HSBC ne constituent pas, au sens de l'article 170 du
Code de procédure pénale, des actes ou pieces de I'information susceptibles
d'dtre annulés, mais des moyens de preuve soumis a discussion contradictoire
qui {...) proviennent d'une perquisition régulierement effectuée.

Cass. crim., 27 nov. 2013, n° 13-B5042.

320 Ainsi, le renvoi par le législateur aux dispositions de l'article 56-1 du CPP
constituait effectivement {a moindre des garanties qu'il faudra prévoir d'inclure a
prochain terme dans une nouvelle loi car, en effet, les dispositions de l'article L 168
du Livre des procédures pénales sont jugées comme ne contrevenant pas a l'article 8 de
la Convention.
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321 Les dispositions de article L. 450-4 du Code de commerce modifiées par la loi
n°® 2009-526 du 12 mai 2009 sont identiques a celles de l'article L 16B, et ne renvoient
pas aux dispositions de 'article 56-1 du Code de procédure pénale.

Elles méritent d'étre réformées dans les mémes termes que l'article précité.

322 Eneffet, l'article L. 450-4 du Code de commerce en matiére de concurrence doit
prévair la présence du batonnier ou de son délégué dans les termes de 'article 56-1 du
Code de procédure pénale (réformé), méme si aucune perquisition n'a été pratiquée en
cabinet d'avocat par 'Autorité de la concurrence au cours des six derniéres années, si
bien que nous nous limiterons a simplement reproduire ce texte sans plus de com-
mentaires, pour illustrer que la présence du batonnier n'y est pas prévue:

« Les agents mentionnés a l'article L. 450-1 ne peuvent procéder aux visites en tous
lieux ainsi qu’a la saisie de documents et de tout support d'information que dans le
cadre d’enquétes demandées par la Commission européenne, le ministre chargé de
I'Econamie ou le rapporteur général de ['Autorité de la concurrence sur proposition du
rapporteur, sur autorisation judiciaire donnée par ordonnance du juge des libertés et de
la détention du tribunal de grande instance dans le ressort duquel sont situés les lieux a
visiter. lls peuvent également, dans les mémes conditions, procéder a la pose de scellés
sur tous locaux commerciaux, documents et supports d‘information dans la limite de la
durée de la visite de ces locaux. Lorsque ces lieux sont situés dans le ressort de plusieurs
juridictions et qu’une action simultanée doit étre menée dans chacun d’eux, une
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ordonnance unique peut étre délivrée par ['un des juges des libertés et de la détention
compétents.

Le juge doit vérifier que la demande d’autorisation qui lui est soumise est fondée;
cette demande doit comporter tous les éléments d'information en possession du
demandeur de nature a justifier la visite. Lorsque la visite vise & permettre la consta-
tation d'infractions aux dispositions du livre IV du présent code en train de se com-
mettre, la demande d'autorisation peut ne comporter que les indices permettant de
présumer, en l'espéce, l'existence des pratiques dont la preuve est recherchée.

La visite et la saisie s'effectuent sous l'autorité et le contréle du juge qui les a
autorisées. Il désigne le chef du service qui devra nommer les officiers de police judiciaire
chargés d’assister a ces opérations et d'apporter leur concours en procédant le cas
échéant aux réquisitions nécessaires, ainsi que de le tenir informé de leur déroulement.
Lorsqu’elles ont lieu en dehors du ressort de son tribunal de grande instance, il délivre
une commission rogatoire pour exercer ce contréle au juge des libertés et de la
détention dans le ressort duquel s'effectue la visite.

Le juge peut se rendre dans les locaux pendant l'intervention. A tout moment, il peut
décider la suspension ou l'arrét de la visite.

L'ordonnance est notifiée verbalement et sur place au moment de la visite &
l'occupant des lieux ou & son représentant, qui en recoit copie intégrale contre récépissé
ou émargement au procés-verbal. L'ordonnance comporte la mention de [a faculté pour
l'occupant des lieux ou son représentant de faire appel a un conseil de son choix.
L’exercice de cette faculté n’entraine pas la suspension des opérations de visite et saisie.
En l'absence de I'occupant des lieux, 'ordonnance est notifiée aprés les opérations par
lettre recommandée avec avis de réception. Il en va de méme lorsqu’il n'est pas procédé
a la visite dans un des lieux visés par ['ordonnance. La notification est réputée faite 4 la
date de réception figurant sur ["avis.

L'ordonnance mentionnée au 1°" alinéa peut faire 'objet d'un appel devant le
premier président de la cour d'appel dans le ressort de laquelle le juge a autorisé la
mesure, suivant les régles prévues par le Code de procédure pénale. Le ministére public
et la personne & ['encontre de laquelle a été ordonnée cette mesure peuvent interjeter
appel. Cet appel est formé par déclaration au greffe du tribunal de grande instance dans
un délai de dix jours & compter de la notification de 'ordonnance. L'appel n'est pas
suspensif. L'ordonnance du premier président de la cour d'appel est susceptible d’un
pourvoi en cassation selon les régles prévues par le Code de procédure pénale. Les
piéces saisies sont conservées jusqu’d ce qu’une décision soit devenue définitive.

La visite, qui ne peut commencer avant 6 heures ou aprés 21 heures, est effectuée en
présence de 'occupant des lieux ou de son représentant. L'occupant des lieux peut
désigner un ou plusieurs représentants pour assister a la visite et signer le procés-verbal.
En cas d'impossibilité, ['officier de police judiciaire requiert deux témoins choisis en
dehors des personnes relevant de son autorité, de celle de l'administration de la
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Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des
fraudes ou de celle de ['Autorité de la concurrence.

Les agents mentionnés a [article . 450-1, l'occupant des lieux ou son représentant
ainsi que ['officier de police judiciaire et, le cas échéant, les agents et autres personnes
mandatés par la Commission européenne peuvent seuls prendre connaissance des
piéces et documents avant leur saisie. Les agents mentionnés a l"article L. 450-1 peuvent
procéder au cours de la visite &4 des auditions de I'occupant des lieux ou de son
représentant en vue de recueillir les informations ou explications utiles aux besoins
de l'enquéte,

Les inventaires et mises sous scellés sont réalisés conformément a l'article 56 du
Code de procédure pénale.

Les originaux du procés-verbal et de I'inventaire sont transmis au juge qui a ordonné
la visite. Une copie du procés-verbal et de I'inventaire est remise & {‘occupant des lieux
ou & son représentant. Une copie est également adressée par lettre recommandée avec
demande d‘avis de réception aux personnes mises en cause ultérieurement par les
piéces saisies au cours de l'opération.

Les piéces et documents saisis sont restitués a l’occupant des lieux, dans un délai de
six mois a compter de la date a laquelle la décision de I'Autorité de la concurrence est
devenue définitive. L'occupant des lieux est mis en demeure, par lettre recommandée
avec avis de réception, de venir les rechercher, dans un délai de deux mois. A l'expiration
de ce délai et & défaut de diligences de sa part, les piéces et documents lui sont restitués
a ses frais.

Le déroulement des opérations de visite et saisie peut faire l'objet d’un recours
devant le premier président de la cour d‘appel dans le ressort de laquelle le juge a
autorisé ces derniéres, suivant les régles prévues par le Code de procédure pénale. Le
ministére public, la personne a l'encontre de laquelle a été prise l'ordonnance men-
tionnée au premier alinéa et les personnes mises en cause au moyen de piéces saisies au
cours de ces opérations peuvent former ce recours. Ce dernier est formalisé par décla-
ration au greffe du tribunal de grande instance dans un délai de dix jours & compter de la
remise ou de la réception du procés-verbal et de l'inventaire, ou, pour les personnes
n‘ayant pas fait ['objet de visite et de saisie et qui sont mises en cause, a compter de la
date 4 laquelle elles ont recu notification du procés-verbal et de l'inventaire et, au plus
tard & compter de la notification de griefs prévue 3 l'article L. 463-2. Le recours n'est pas
suspensif. L'ordonnance du premier président de la cour d‘appel est susceptible d'un
pourvoi en cassation selon les régles prévues par le Code de procédure pénale. Les
piéces saisies sont conservées jusqu‘a ce qu’une décision soit devenue définitive. »

323 De méme, l'article 64 du Code des douanes, qui organise les visites et saisies,
tout comme en matiére fiscale et de concurrence, au contraire de la matiére financiére,
ne prévoit pas de renvoi aux dispositions de |'article 56-1 du Code de procédure pénale:
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« 1. Pour la recherche et la constatation des délits douaniers, visés aux articles 414 a
429 et 459, les agents des douanes habilités & cet effet par le ministre chargé des
Douanes peuvent procéder a des visites en tous lieux, méme privés, oil les marchandises
et documents se rapportant & ces délits ainsi que les biens et avoirs en provenant
directement ou indirectement sont susceptibles d'étre détenus ou d'étre accessibles
ou disponibles. lls sont accompagnés d’un officier de police judiciaire.

Les agents des douanes habilités peuvent procéder, & l'occasion de la visite, 3 la
saisie des marchandises et des documents, quel qu’en soit le support, se rapportant aux
délits précités. Si, & l'occasion d'une visite autorisée en application du 2 du présent
article, les agents habilités découvrent des biens et avoirs provenant directement ou
indirectement des délits précités, ils peuvent procéder & leur saisie aprés en avoir
informé par tout moyen le juge qui a pris l'ordonnance et qui peut s'y opposer.

2. a) Hormis le cas de flagrant délit, chaque visite doit étre autorisée par une
ordonnance du juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance du
lieu de la direction des douanes dont dépend le service chargé de la procédure.

L'ordonnance comporte : :

—U'adresse des lieux a.visiter;

—le nom et la qualité du fonctionnaire habilité qui a sollicité et obtenu "autorisation
de procéder aux opérations de visite ;

—la mention de la faculté pour ['occupant des lieux ou son représentant, ainsi que
l'auteur présumé des infractions mentionnées au 1, de faire appel & un conseil de
son choix.

_ L'exercice de cette faculté n’entraine pas la suspension des opérations de visite et de
saisie.

Le juge motive sa décision par l'indication des éléments de fait et de droit qu'il
retient et qui laissent présumer, en l'espéce, l'existence des agissements frauduleux
dont la preuve est recherchée. Il se prononce par une mention expresse sur la saisie de
biens et avoirs pouvant provenir directement ou indirectement des délits dont la preuve
est recherchée.

Si, a l'occasion de la visite, les agents habilités découvrent l'existence d’un coffre
dans un établissement de crédit dont la personne occupant les lieux visités est titulaire
et ou des piéces, documents, objets ou marchandises se rapportant aux agissements
visés au 1, sont susceptibles de se trouver, ils peuvent, sur autorisation délivrée par tout
moyen par le juge qui a pris l'ordonnance, procéder immédiatement & la visite de ce
coffre. Mention de cette autorisation est portée au procés-verbal prévu au b du 2.

Si, & l'occasion de la visite, les agents habilités découvrent des éléments révélant
l'existence en d"autres lieux de biens ou avoirs se rapportant aux agissements visés au 1,
ils peuvent, sur autorisation délivrée par tout moyen par le juge qui a pris l'ordonnance,
procéder immédiatement a la visite de ces lieux aux fins de saisir ces biens et avoirs.
Mention de cette autorisation est portée au procés-verbal prévu au b du présent 2.
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Le juge doit vérifier de maniére concréte que la demande d'autorisation qui lui est
soumise est bien fondée ; cette demande doit comporter tous les éléments d'informa-
tion en possession de ['administration de nature a justifier la visite.

Il désigne I"officier de police judiciaire chargé d'assister a ces opérations et de le tenir
informé de leur déroulement.

La visite s'effectue sous le contrble du juge qui I'a autorisée. lorsqu’elle a lieu en
dehors du ressort de son tribunal de grande instance, il délivre une commission roga-
toire, pour exercer ce contrble, au juge des libertés et de la détention du tribunal de
grande instance dans le ressort duquel s‘effectue la visite,

Le juge peut se rendre dans les locaux pendant l'intervention.

A tout moment, il peut décider la suspension ou ['arrét de la visite.

L'ordonnance est exécutoire au seul vu de la minute.

L'ordonnance est notifiée verbalement et sur place au moment de la visite a
l‘occupant des lieux ou & son représentant, qui en regoit copie intégrale contre récépissé
ou émargement au procés-verbal prévu au b du 2. En I'absence de l'occupant des lieux
ou de son représentant, 'ordonnance est notifiée aprés la visite par lettre recommandée
avec avis de réception. La notification est réputde faite a la date de réception figurant
sur l'avis. Une copie est également adressée par lettre recommandée avec demande
d"avis de réception a 'auteur présumé des délits douaniers mentionnés au 1, nonobstant
les dispositions de l'article 59 bis.

A défaut de réception, il est procédé a la signification de 'ordonnance par acte
d'huissier de justice.

Le délai et la voie de recours sont mentionnés dans [‘ordonnance.

L'ordonnance peut faire l'objet d’un appel devant le premier président de la cour
d’appel. Les parties ne sont pas tenues de constituer avocat.

Suivant les régles prévues par le Code de procédure civile, cet appel doit étre
exclusivement formé par déclaration remise ou adressée, par pli recommandé ou, a
compter du 1% janvier 2009, par voie électronique, au greffe de la cour dans un délai de
15 jours. Ce délaj court & compter soit de la remise, soit de la réception, soit de la
signification de 'ordonnance. Cet appel n'est pas suspensif.

Le greffe du tribunal de grande instance transmet sans délai le dossier de [’affaire au
greffe de la cour d'appel ol les parties peuvent le consulter.

L'ordonnance du premier président de la cour d’appel est susceptible d’un pourvoi
en cassation, selon les régles prévues par le Code de procédure civile. Le délai de
pourvoi en cassation est de 15 jours.

b) La visite ne peut étre commencée avant 6 heures ni aprés 21 heures. Elle est
effectuée en présence de ['occupant des lieux ou de son représentant ; en cas d'impos-
sibilité, Uofficier de police judiciaire requiert deux témoins choisis en dehors des per-
sonnes relevant de son autorité ou de celle de I'administration des douanes.
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LES REGIMES PARTICULIERS DES VISITES DOMICILAIRES
ASSIMILEES AUX PERQUISITIONS

Les agents des douanes mentionnés au 1 ci-dessus, les personnes auxquelles ils ont
éventuellement recours en application de l'article 67 quinquies A, l'occupant des lieux
ou son représentant et l'officier de police judiciaire peuvent seuls prendre connaissance
des piéces et documents avant leur saisie.

L'officier de police judiciaire veille au respect du secret professionnel et des droits de
la défense, conformément aux dispositions du 3¢ alinéa de I‘article 56 du Code de
procédure pénale ; l'article 58 de ce code est applicable.

Le procés-verbal, auquel est annexé un inventaire des marchandises et documents
saisis ainsi que des biens et avoirs provenant directement ou indirectement des délits
dont la preuve est recherchée, est signé par les agents des douanes, ['officier de police
Judiciaire et par les personnes mentionnées au 1" alinéa du présent b ; en cas de refus de
signer, mention en est faite au procés-verbal,

Si Uinventaire sur place présente des difficultés, les piéces, documents, biens et
avoirs saisis sont placés sous scellés. L'occupant des lieux ou son représentant est avisé
qu'il peut assister & ['ouverture des scellés, qui a lieu.en presence de l'officier de police

Judiciaire ; l'inventaire est alors établi.

Une copie du procés-verbal et de l'inventaire est remise a l'occupant des lieux ou &
son représentant. Une copie est également adressée par lettre recommandée avec
demande d'avis de réception & l'auteur présumé des délits douaniers mentionnés
au 1, nonobstant les dispositions de l'article 59 bis.

Un exemplaire du procés-verbal et de l'inventaire est adressé au juge qui a délivré
['ordonnance dans les trois jours de son établissement. Si le juge constate que les biens
et avoirs saisis ne proviennent pas directement ou indirectement des délits dont la
preuve est recherchée, il ordonne la mainlevée de la saisie et la restitution des biens
et avoirs concernés.

Le premier président de la cour d'appel connait des recours contre le déroulement
des opérations de visite ou de saisie autorisées en application du a. Le procés-verbal et
Linventaire rédigés a l'issue de ces opérations mentionnent le délai et [a voie de recours,
Les parties ne sont pas tenues de constituer avocat.

Suivant les régles prévues par le Code de procédure civile, ce recours doit étre
exclusivement formé par déclaration remise ou adressée, par pli recommandé ou, a
compter du 1¢ janvier 2009, par voie électronique, au greffe de la cour dans un délai de
15 jours. Ce délai court & compter de la remise ou de la réception soit du procés-verbal,
soit de l'inventaire. Ce recours n'est pas suspensif.

L'ordonnance du premier président de la cour d’appel est susceptible d’un pourvoi
en cassation selon les régles prévues par le Code de procédure civile. Le délai du pourvoi
en cassation est de 15 jours.

c) Lorsque l'occupant des lieux ou son représentant fait obstacle & ['accés aux piéces
ou documents présents sur un support informatique, & leur lecture ou & leur saisie,
mention en est portée au procés-verbal.
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La visite domiciliaire de l'article L. 450-4 du Code de commerce
par I'Autorité de la concurrence

Les agents des douanes peuvent alors procéder a la copie de ce support et saisir ce
dernier, qui est placé sous scellés. Ils disposent de 15 jours & compter de la date de la
visite pour accéder aux piéces ou documents présents sur le support informatigue placé
sous scellés, a leur lecture et & leur saisie ainsi qu'a la restitution de ce dernier et de sa
copie. Ce délai est prorogé sur autorisation délivrée par le juge des libertés et de la
détention.

A la seule fin de permettre la lecture des piéces ou documents présents sur le
support informatique placé sous scellés, les agents des douanes procédent aux opéra-
tions nécessaires a leur accés ou a leur mise au clair. Ces opérations sont réalisées sur la
copie du support.

L'occupant des lieux ou son représentant est avisé qu'il peut assister & 'ouverture
des scellés, a la lecture et & [a saisie des piéces et documents présents sur ce support
informatique, qui ont lieu en présence de ['officier de police judiciaire.

Un procés-verbal décrivant les opérations réalisées pour accéder & ces piéces et
documents, a leur mise au clair et a leur lecture est dressé par les agents des douanes.
Un inventaire des piéces et documents saisis [ui est annexé, s'il y a lieu.

Le procés-verbal et l'inventaire sont signés par les agents des douanes et par un
officier de police judiciaire ainsi que par l'occupant des lieux ou son représentant; en
I'absence de celui-ci ou en cas de refus de signer, mention en est faite au procés-verbal.

Il est procédé concomitamment & la restitution du support informatique et de sa
copie. En l'absence de l'occupant des lieux ou de son représentant, ['administration
accomplit alors sans délai toutes diligences pour les restituer.

3. Les agents des douanes peuvent intervenir sans ['assistance d‘un officier de police
Judiciaire :

a) pour opérer les visites, recensements et controles a domicile chez les titulaires
d‘un compte ouvert d‘animaux ou d’un titre de pacage ;

b) pour la recherche des marchandises qui, poursuivies & vue sans interruption dans
les conditions prévues par [‘article 332 ci-aprés, sont introduites dans une maison ou
autre batiment méme sis en dehors du rayon.

4. S'il y a refus d’ouverture des portes, les agents des douanes peuvent les faire
ouvrir en présence d‘un officier de police judiciaire. »

324 Une réforme égislative s'impose pour que la garantie de la présence du baton-
nier soit instituée en matiére fiscale, douaniére et de concurrence, comme en matiére
financiere.
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325 Quelques instants de droit comparé & propos du régime des perquisitions dans
les cabinets d'avocats sous l'angle de deux exemples opposés, celui du droit fédéral
américain et celui de la procédure pénale en Turquie.

Il ressort des développements précédents que la perquisition constitue par nature
une mesure privative de liberté et contraignante. Aussi, il est utile, au plan de la
réflexion, de se pencher briévement sur le droit et la pratique américaine en matiére
de perquisition.

Le quatrieme amendement a la Constitution des Etats-Unis d’Amérique prévoit
que: «Le droit des citoyens d'étre garantis dans leur personne, domicile, papiers et
effets, contre les perquisitions et saisies non motivées ne sera pas violé, et aucun mandat
ne sera délivré, si ce n'est sur présomption sérieuse, corroborée par serment ou affir-
mation, nj sans qu'il décrive particuliérement le lieu & fouiller et les personnes ou les
choses a saisir. »

Comme le fait observer notre confrére Ron Soffer, dont l'étude est ici essentielle,
aucune perquisition n'est possible aux Etats-Unis sans l'obtention préalable par les
agents fédéraux d'un mandat de perquisition (search warrant) qui ne peut &tre obtenu
qu'auprés d'un juge indépendant, extérieur & l'enquéte, afin d'éviter les perquisitions
arbitraires.

326 Il serait sans doute opportun que le législateur frangais s'inspire de ce régime 3
propos des perquisitions pratiquées par les juges d'instruction afin de s'assurer de la
protection effective des droits et du respect des personnes faisant l'objet d'une mesure
intrusive.

Aussi, une perquisition ne devrait pouvoir étre entreprise que sur autorisation du
juge des libertés et de la détention et sous le contréle permanent de celui-ci,  plus forte
raison lorsqu'il s'agit d'une perquisition faite chez un avocat compte tenu de l'atteinte
délibérée au secret professionnel d'ordre public.

327 Pour autant, le systéme américain comporte certaines lacunes dans le déroule-
ment des opérations de perquisitions.

Au contraire des avocats francais, les avocats américains ne connaissent pas l'insti-
tution du batonnier, dont ils sont privés de la protection.

Cependant, l'absence de batonnier ne prive pas l'avocat de toute garantie. Il existe
en effet un manuel rédigé & l'attention des procureurs (United States Attorneys’

PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT 217



Epilogue

Manual) qui édicte des lignes directrices encadrant les perquisitions dans des lieux tels
que les cabinets d'avocats. Ces lignes directrices prévoient la désignation d'un procureur
extérieur 2 I'enquéte ayant pour mission d'examiner les documents saisis et de déter-
miner, eu égard aux principes de l'attorney-client privilege et de l'attorney-work pro-
duct, quels documents peuvent étre transmis au procureur en charge de l'enquéte.

328 Le principe de |'attorney-client privilege est un principe tiré de la jurisprudence
américaine qui protége les communications entre un avocat et son client et permet ainsi
de les garder confidentielles. Ce principe tend a encourager les clients a dévoiler a leur
avocat toutes les informations pertinentes liées a un contentieux, tout en protégeant la
communication de ces informations dans le cadre de la procédure de discovery devant
un tribunal. La Cour supréme a précisé les contours de ce principe dans sa décision
United States v. United Shoe Machinery Corp., 89 F. Supp. 357 (D. Mass. 1950).

Le principe de l'attorney-work product recouvre tout le travail, les écrits (projets de
conclusions, notes, etc.) préparés par l'avocat.

Ce procureur extérieur a l'enquéte est assisté d’une équipe (privilege team) qui aura
pour principale mission de saisir les documents. Les membres de cette équipe doivent
également &tre extérieurs 3 |'enquéte. L'objectif ainsi poursuivi est d'assurer la protec-
tion du secret des avocats. En sus de ces directives, les tribunaux peuvent aussi imposer
des régles plus strictes et notamment L'examen préalable des documents par un avocat
indépendant (special master) .

329 Le systéme francais parait plus protecteur et plus réglementé que le systéme
américain.

Cela dit, les perquisitions des juges d'instruction chez l'avocat étant des mesures
privatives de liberté, elles devraient, en toute logique, faire l'objet d'une autorisati?n
préalable du juge des libertés et de la détention, avec contrdle effectif en temps réel
sur place. Ce juge du siége n'est-il pas, par ailleurs, en charge du contentieux de la
détention ? Et encore le juge qui autorise certaines perquisitions du parquet ? Comme il
autorise les perquisitions fiscales, celles en matiére de concurrence et en matiére
financiére ? Et dont l'ordonnance est susceptible d'appel, au contraire de la décision
du juge d'instruction de perquisitionner ? Certes! Mais nous pourrions imaginer en
cette matiére une autre solution: U'exigence préalable de la saisine du batonnier en
charge d'un pouvoir de filtre: c'est lui qui pratiquerait la perquisition en présence du
juge quasi taisant et passif, dépourvu du droit de saisir et simplement autorisé a lire les
seuls documents en relation directe avec le dossier instruit, concomitamment porté ala
connaissance du batonnier. Ainsi, serait évité le risque du cauchemardesque voyeurisme
judiciaire.

1) USS. Stewart, 2002 WL 1300059 {U.S. D.C. for the Southem District of New York, 2002).

218 PERQUISITIONS CHEZ L'AVOCAT

Epilogue

330 Gémissons! Espérons! Agissons! Et nous y viendrons! Car tel est le vceu que
nous formons et |'avenir que nous souhaitons : un batonnier investi de pouvoirs exor-
bitants du droit commun pour notre protection contre toutes les intrusions dans ces
sanctuaires inviolables que sont nos cabinets, gardiens intégres et inexpugnables des
secrets des justiciables.

331 L'exemple turc est plut6t alarmant. Les législations d'exception dites de lutte
contre le « terrorisme » ou contre la « fraude fiscale » n'autorisent en rien les dérives et
perversions de toute nature, les brutalités en tout genre !

332 Certes, les persécutions contre les avocats kurdes et turcs, défenseurs des
kurdes, en Turquie — 150 avocats y ont été l'objet d'un acte d'accusation depuis
2011 —, sont d'une gravité particuliére puisqu'elles sont systématiquement suivies
d'arrestations non seulement des avocats perquisitionnés mais également de leurs
avocats... Donc des avocats de la défense! Ce qu'ont remarquablement dénoncé,
notamment, le batonnier de |'Ordre des avocats de Montpellier, Luc Kirkyacharian,
les batonniers Michéle Tisseyre, Pierre Chatel et Christian Charriére-Bournazel ainsi
que nos confréres Sophie Mazas et Rusen Aytag le 24 janvier 2014 lors de 'excep-
tionnelle conférence organisée autour de «Lla journée de ['avocat menacé » par le
Syndicat des avocats de France (SAF) et l'Institut des droits de I'homme du Barreau
de Montpellier, dans les termes suivants: « En janvier 2013, les avocats des avocats
d'Ocalan (chef du PKK) ont été eux-mémes arrétés (...). les perquisitions ont eu
lieu dans les cabinets dans des conditions d’une irrégularité totale : tous les dossiers
ont été déménagés et le personnel des avocats parfois arrété. Notre confrére Efkan
Bolac, délégué aux perquisitions chez les avocats des avocats il y a un an, a été lui-

méme arrété pour ne pas qu'il assiste aux perquisitions. Il fut ensuite reldché mais
demeure poursuivi! »

333 Le batonnier ou son délégué, lorsqu’il organise sa contestation, se trouve dés
lors particuliérement exposé aux critiques les plus dures parce qu'aussi sa protestation
s'inscrit immanquablement, pour en étre indissociable, dans la lutte tant décriée pour la
préservation des droits fondamentaux de la personne.

334 Cette protestation, qui doit s'effectuer sans crainte, comme |'exprime admira-
blement notre éminent confrére Mehmet Emin Aktar, ancien batonnier de Diyarbakir,
avocat de la défense des avocats des avocats kurdes et turcs, espionnés, écoutés,
perquisitionnés, arrétés, incarcérés en Turquie: « Aprés un certain stade, je n‘ai plus
le droit d'avoir peur. »

335 Madame le batonnier Christiane Feral-Schuhl, lors de la cérémonie solennelle de
la rentrée du Barreau de Paris et de la Conférence du 6 décembre 2013 au Théatre du
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Chatelet, clamait : « Renforcer le secret des avocats, c’est renforcer le respect de la vie
privée qui doit toujours primer sur le droit a la transparence. Ce qui est nuisible & la
société n'est pas qu’un avocat puisse échanger avec son client en toute confidentialité,
Ce qui est dangereux pour la démocratie, c'est qu'il ne puisse plus le faire. »

A ruminer! En conscience.

336 Dans le méme mouvement, lors de son discours d'intronisation du 11 décembre
2013, le batonnier Pierre-Olivier Sur déclarait : « Comme Labori, avec Laurent Martinet
et le Conseil de l'ordre, nous accuserons les juges & chaque perquisition dans les
cabinets d’avocat qui n’ont rien d'autre 4 se reprocher que d’avoir défendu leurs clients
mais de les avoir défendus en tant qu‘avocat et non en tant que complice, nous
accuserons les pouvoirs publics de ne pas respecter le principe du secret professionnel. »

A respecter ! Car nous le ferons. Qu'il plaide ou qu'il conseille, l'avocat de la défense
n'est jamais un « complice »! Il est un défenseur, porteur des valeurs les plus hautes,
notamment d’honneur, d’humanité et de dignité. Comme le batonnier ou son délégué,
qui n’est jamais ['auxiliaire du juge, du parquet, des enquéteurs, mais, en conscience, un
défenseur des droits dela défense, protecteur de l'avocat perquisitionné.

337 Alors, inutile de résister 3 la tentation de citer cet immense avocat, notre
confrére Jean-Denis Bredin, comme fin heureuse, harmonieuse et inspirée de cet
ouvrage et qui, avec la force du juste, écrit: « Et voici que se profile la dictature
glacée de la vérité, vertu supréme... le respect des droits de I'homme ? Oui, sans
doute, tant qu'ils ne se dressent pas sur le chemin de la vérité... Despotisme doux,
insinuant, qui progresse sans jamais ressembler a une dictature... »

A conserver! Comme criant de vérité... pour affronter et résister constamment,
envers et contre tout.
Jai dit.

1) Bredin J.-D., « Secret, transparence et démocratie », Pouvoirs, n® 97, 2001.
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Pour information, un message que nous avons adressé hier aux magistrats,
relatif aux attaques anti-magistrats du président du CNB en marge de l'affaire
Tapie:

«Malgré les discours du président de la République et des membres du gouverne-
ment insistant réguliérement sur le nécessaire respect des magistrats et des décisions
qu'ils prennent, les attaques directes ou indirectes ont hélas repris. Si elles ne provien-
nent plus du pouvoir, celui-ci reste trés taisant et se garde bien d’apporter aux magis-
trats concernés quelque soutien que ce soit.

La semaine passée, nous avons saisi le ministre de 'Intérieur aprés un communiqué
émanant de Synergie officiers, qualifiant notamment d'indigne une décision de remise
en liberté de plusieurs prévenus par le tribunal correctionnel d’Evry.

Tout le week-end, nous avons assisté sans aucune réaction ni explication du minis-
tére de la Justice 4 la stigmatisation des magistrats de la famille.

Hier, nous avons été saisis par nos collégues juges d'instruction au péle économique
et financier du TGl de Paris de deux articles de presse (cf. piéces jointes) émanant pour
l'un de M® Vincent Nioré, délégué du batonnier de Paris pour les perquisitions dans les
cabinets d'avocats, l'autre de M* Christian Charriére-Bournazel, président du Conseil
national des barreaux.

La virulence du propos nous a amenés & réagir. Vous trouverez ci-joint et ci-dessous
les courriers que nous avons adressés & maitre Charriére-Bournazel et a la ministre de la
Justice. »

Bien cordialement,

Christophe Regnard,
président de I'USM
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Annexe Il

Lettre du 18 février 2013 a Christian Charriére-Bournazel, président du
Conseil national des barreaux

«Monsieur le Président,

Dans un éditorial du 15 février 2013 de la revue du CNB intitulé “Affaire Tapie, je
dénonce une tyrannie de la suspicion”, immédiatement repris par le site Internet de
L’Express, vous utilisez des mots particuliérement violents & l'encontre de la justice et
des magistrats.

Vous parlez en effet de “guerre civile larvée”, de "chasse aux sorciéres a laquelle se
prétent les juges d'instruction persuadés que les arbitres ne peuvent étre que des
imposteurs et les avocats des corrompus”, et de “magistrats préts a tout saisir sim-
plement par aversion d'une justice qui n‘est pas sous leur contréle”.

Vous ajoutez “'par définition, le libéral serait malsain tandis que le fonctionnaire
serait pur. Le secret serait le masque de la fraude. Ce n'est pas seulement un outrage,
c'est le signe d'un dogmatisme insupportable”.

Cet éditorial fait suite 3 une interview, tout aussi peu nuancée, de M¢ Vincent Nioré,
délégué du batonnier de Paris, publiée dans la Gazette du Palais dans son édition du
3 février dernier.

Je tenais & vous faire savoir combien ces propos, réducteurs et stigmatisants, faisant
fi de la réalité des régles procédurales, nous heurtent,

Vous reprochez aux magistrats un soi-disant dogmatisme. Ne pensez-vous pas que,
par cet article, vous faites preuve d‘un corporatisme de mauvais aloi ?

Dans votre critique caricaturale des juges d'instruction saisis d'infractions pénales qui
tentent dans des dossiers complexes de faire leur travail en recherchant la vérité, vous
omettez de faire état des régles du Code de procédure pénale, plus particuliérement de
larticle 56-1, qui assurent une protection des avocats dans leur exercice professionnel.

Si des perquisitions ont été faites dans des cabinets d'avocats ou a leur domicile,
elles l'ont nécessairement été, a peine de nullité, par le magistrat instructeur, aprés une
décision écrite et motivée indiquant "'la nature des infractions sur lesquelles portent ses
investigations, les raisons justifiant la perquisition et l'objet de celle-ci”.

Les perquisitions sont enfin réalisées en présence du bétonnier ou de son délégué,
qui peut s’opposer a la saisie de documents, ceux-ci étant alors placés sous scellés
fermés jusqu’a la décision motivée d’un juge des libertés et de la détention.

Les avocats bénéficient d’'un régime exorbitant du droit commun, qui n’est pas
contestable dans son principe. Mais ils ne peuvent pour autant bénéficier de l'immunité
générale que vous semblez appeler de vos voeux.

Enfin, alors que vous avez, comme nous, dénoncé dans une période récente les
critiques permanentes de certains syndicats de policiers et de ['ancien président de la
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République contre les magistrats et leurs décisions, je m‘étonne que vous vous affran-
chissiez d’un principe simple qui veut que les décisions de justice se contestent dans les
prétoires par la voie de l'appel et de la cassation, et non par voie de presse, sans respect
du principe du contradictoire que vous chérissez nécessairement.

Je regrette infiniment ces attaques gratuites, jetant le discrédit sur les magistrats, qui
tranchent avec les relations empreintes de confiance que nous entretenons depuis des
années.

Je veux croire qu’il s'agit d’une réaction ab irato qui n'a pas vocation & se répéter. Je
suis disposé a débattre avec vous, et la profession d'avocat, de ces questions essentielles
dans une démocratie du respect des droits de la défense et du respect du travail des
magistrats.

Je vous prie de croire, Monsieur le Président, en ['assurance de ma considération. »

Christophe Regnard,
président de I'USM

Annexe lll

Lettre du 18 février 2013 3 Madame la ministre de la Justice

« Madame la Ministre,

Depuis quelques jours, les attaques contre les magistrats et la justice en général
n’ont pas manqué, sans aucune réaction de vous-méme ou de vos services, ce qui ne
peut que surprendre compte tenu des propos réguliérement tenus par la président de la
République ou les membres du gouvernement appelant au respect des magistrats et de
leurs décisions.

Aprés les attaques d’'un syndicat de policiers qualifiant par voie de communiqué
d'indigne une décision du tribunal correctionnel d'Evry, dont nous avons saisi le ministre
de llntérieur et les errances du week-end mettant en cause les juges aux affaires
familiales du TGl de Nantes, ce sont les juges d'instruction parisiens qui ont été
stigmatisés par voie de presse par deux représentants du barreau.

Vous trouverez en piéces jointes les deux articles, de méme que notre lettre de
protestation adressée au président du Conseil national des barreaux.

Les magistrats attendent de vous une réaction face a cette résurgence d‘attaques
aussi injustifiées qu'inacceptables.

Je vous prie de croire, Madame la Ministre, a l'assurance de ma haute
considération. »

Christophe Regnard,
président de I'USM
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