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I Délimitation du sujet

Le cadre de l'atelier de « droit pénal économique » que nous avons cu le plai-
sir d'animer lors du congrés 2005 de la Fédération Suisse des Avocats était
délimité par un critére temporel, puisqu'il s'agissait de traiter de l'actualité
Jjudiciaire et législative des deux années qui venaient de s'écouler et, de ma-
ni¢re purement subjective, par les compétences et les inclinaisons de celle qui
l'animait et qui est portée vers le droit pénal matériel plutdt que formel, vers
I'étude de quelques themes choisis plutdt que le panorama.
Le droit pénal économique a fait l'objet de deux ateliers « jumeaux » lors du
/congrés, le premier en allemand et le second en frangais, traitant en partie des
mémes sujets, notamment de V'actualité jurisprudentielie. Pour les communi-
cations écrites, nous avons préféré privilégier la complémentarité ; le lecteur
voudra, par conséquent, se reporter i l'article du Professeur JURG-BEAT AcC-
KERMANN pour une chronique de jurisprudence trés compléte, ainsi qu'a lac-
tualité bibliographique et législative de Mme DORIS HUTZLER et de M. NICO-
L.AS HERREN,
La présente contribution traitera donc du volet législatif en matiere de droit
pénal économique. Ce faisant, nous_avons choisi de porter notre regard sur les
trois thémes principaux qui ont préoccupé le législateur suisse pendant ces
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deux derniéres années : la responsabilité pénale de I'entreprise, le financement
du terrorisme et la nouvelle révision des dispositions en matiére de corrup-
tion. Quant aux modifications législatives proposées dans le cadre de l'adap-
tation du droit suisse aux exigences découlant des Recommandations, révi-
sées en 2003, du Groupe d'action financiére sur le blanchiment de capitaux,
pour lesquelles le Conseil fédéral a publié un avant-projet en janvier 2005,
elles devront faire I'objet d'une analyse approfondie sur la base d'un texte plus
avancé lors do prochain congrés.

IL. 1.a responsabilité pénale de I'entreprise

Les nouvelles dispositions instaurant une responsabilité pénale de ['entreprise
ont ét¢ élaborées dans le cadre de la révision de la partie générale du code
pénal (art. 102 et 102a CP 2002) ;* elles ont ensuite été glissées dans le « pa-
quet » législatif ficelé pour réprimer le financement du terrorisme, adopté le
23 mars 2003.% Devenues art, 100" et 100%"“** dans le code pénal actuel,
elles sont ainsi entrées en vigueur le 1*° octobre 2003.

Ces dispositions permettent d'infliger a l'entreprise une amende d'on montant
maximal de Frs 5 millions en raison des infractions commises en son sein.

1. La primauté de la responsabilité pénale de la personne physique

Jusqu'a I'entrée en vigueur des nouvelles dispositions instaurant une respon-
sabilité pénale de l'entreprise, le droit suisse appliquait l'adage « societas
delinquere non potest » et déniait a Tentreprise la capacité pénale, sous ré-
serve de quelques exceptions ponctuelles en matiére de droit pénal adminis-
tratif et fiscal. '

Avant-projet d'une loi fédérale sur la mise en wuvre des Recommandations révisées
du Groupe d'action financiére sur le blanchiment de capitaux (http://www.dff ad-
min.ch/ffdok/gesetzgebung/vernehmlassungen/2005/01/gafi.pdf ; consulté le 15 juillet
2005), publié avec un rapport explicatif en date du 12 janvier 2005,

Code pénal suisse, modification du 13 décembre 2002, FF 2002, 7658 ; cf. le Message
du Conseil fédéral concernant la modification du code pénal suisse (dispositions géné-
rales, entrée en vigueur et application du code pénal) et du code pénal militaire ainsi
qu'une loi fédérale régissant 1a condition pénale des mineurs du 21 septembre 1998,
FF 1999, 1787, 1943-1951. La révision pourrait entrer en vigueur au début de 'année
2007 an plus tbt. _

Loi fédérale concernant la modification du code pénal et de la loi fédérale sur Ja sur-
veillance de la correspondance par poste et télécommunication (Financement du terro-
risme), modification du 21 mars 2003, RO 2003, 3034 ; Message relatif aux Conven-
tions internationales pour la répression du financement du terrorisme et pour la fé-
pression des attentats terroristes 4 I'explosif ainsi qu'a la modification du code pénal et
i I'adaptation d'autres lois fédérales, du 26 juin 2002, FF 2002, 5014. Cf. aussi sect.
I (infra).
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Le principe qui prédominait trés largement en droit suisse était donc celui de
la responsabilité pénale exclusive de la personne physique, en vertu duquel
l'infraction perpétrée au sein de la personne morale ou de toute autre entre-
prise €tait attribuée aux seules personnes physiques ayant commis une faute
individuelie. Le juge pénal avait donc a rechercher l'auteur direct, ainsi que
ses éventuels participants 2 titre principal ou accessoire. A certaines condi-
tions, l'infraction pouvait aussi étre attribuée aux garants pour leur abstention,
en particulier aux supérieurs hiérarchiques qui n'avaient pas empéché les
infractions commiises par leurs subordonnés, alors méme qu'ils en avaient la
possibilité, en prenant des mesures que I'on pouvait attendre d'eux. L'entre-
prise se voyait ainsi mise en cause de maniére indirecte, puisque linsuffi-
sance des structures de prévention et de contréle mises en place pouvait étre
reprochée aux personnes a qui incombait la responsabilité de les instaurer, en
particulier 2 son chef’ Les enseignements découlant de cette jurisprudence
restent d'ailleurs pertinents nonobstant I'entrée en vigueur de Vart. 100%*
CP, non seulement parce que la responsabilité du chef d’entreprise reste en-
titre mais aussi parce qu’ils s’appliquent aussi, avec certaines nuances, a la
responsabilité pénale de I’entreprise.®

2, Les régimes de responsabilité instaurés

Sur le plan conceptuel, I'enjeu principal de la responsabilité pénale-de l'entre-
prise, dans un droit pénal fondé sur la culpabilité, est la construction de la
faute reprochée a une entité qui ne posséde pas de facultés psychologiques
propres et est donc inapte i la faute au sens classique du terme.

Deux modeles sont concevables : soit la responsabilité est rattachée 2 un re-
proche qui s'adresse directement a l'entreprise en raison d'un défaut dont elle
est affectée (modéle direct), soit elle se fonde sur Fimputation a l'entreprise du
comportement fautif des personnes physiques qui ont agi en son sein (modéle
vicarial ; vicarious liability), dont le cercle reste alors a définir.” Les deux
modeles mettent les conceptions classiques du droit pénal a rude épreuve : le
premier, en construisant une « faute » sui generis, objectivée et trés éloignée
de la notion traditionnelle supposant, selon une variété de déclinaisons, la
conscience et la volonté de ['anteur, et le second, en créant une tension indé-
niable avec le caractére personnel et non transmissible de la faute pénale.

Nous n'ignorons pas pour autant les limites de cetie mise en cause médiate de l'entre-
prise, rappelées & juste titre par SEELMANN, 173.

CF., en particulier, les arréts [ebedinsky/Biihrle (ATF 96 IV 155) et surtout Von Roll
(ATF 122 1V 103) ; Cassani, Cedidac (in toto).

PiETH, Risikomanagement, 605 s.

Pour prendre un exemple, le droit frangais a retenu le modele vicarial, les agents

commettants étant les organes et représentants de la personne morale (art. 121-2 CP
frangais).
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Le législateur suisse a opté pour deux régimes différents de responsabilité. Le
premier, décrit a l'art. 100" al. I CP, ne s'intdgre 3 aucun des modéles
décrits et reléve, au mieux, de la « bizarrerie juridique », alors que le second,
instauré 2 l'art. 10022 al. 2 CP, se rattache au modele direct.?

a) Le régime général décrit a l'art. 10077 al. 1 CP

L'art. 100%™ al. 1*" CP consacre une responsabilité résiduelle de I'entreprise,
qui n'entre en jeu qu'i titre subsidiaire, s'il n'est pas possible d'imputer l'in-
fraction a une personne physique en raison d'un défaut d'organisation de l'en-
treprise. Il suffit donc que l'entreprise offre a la justice pénale un « coupa-
ble », pour éluder toute responsabilité, possibilité qui a conduit la doctrine a
évoquer |' « effet Winkelried »’ ou l'invitation  la désignation d'un « Sitzdi-
rektor ».'® Des lors que la personne physique fautive est identifiée, il n'est, par
ailleurs, pas nécessaire que l'action pénale puisse véritablement étre exercée ;
I'entreprise ne répond donc pas 2 la place de 'auteur décédé, et encore moins
de celui qui est en fuite.

Le fondement de cetie responsabilité est le défaut d'organisation de l'entre-
prise ; curieusement cependant, cette faute sociale, « objectivée », n'est pas
causale pour la commission de l'infraction mais pour le fait que I'on ne par-
vient pas & en identifier 'auteur. La construction est ainsi plus proche de l'en-
trave 2 l'action pénale que du modgle direct décrit ci-dessus."

Cette construction, pour curieuse qu'elle soit, est devenue le régime ordinaire
applicable A toutes les infractions qualifiées de crimes ou de délits en vertu du
code pénal suisse ; l'art. 105 al. 1 CP 2002 — qu'il convient d'appliquer d'ores
el déja comme reflétant la volonté du 1égislateur et le sens raisonnable de la
loi'? - y soustrait, en revanche, les contraventions.

La question de savoir si les infractions régies par le droit pénal administratif
sont soumises aux nouvelles dispositions n'a pas été clairement tranchée.
Celui-ci connait un régime propre, trés partiel, découlant de lart. 7 DPA,
considéré — en tout cas jusqu'a l'entrée en vigueur de Iart. 1007 CP —
comme applicable a toutes les catégories d'infractions, & condition que
I'amende ne dépasse pas Frs $'000. Or, en vertu de l'art. 2 DPA, les disposi-
tions générales du code pénal suisse sont applicables, sauf clause dérogatoire,
qui 'emporte par spécialité. De nombreuses lois du droit pénal accessoire
renvoient en outre aux art. 6 et 7 DPA pour les infractions commises dans
I'entreprise. -

8
9
10
1
12

Sur le choix des modzles, cf. ROTH, Cedidac, 92 ss.

RoTH, Cedidac, 95.

WOHLERS, 384 ; PIETH, RPS 2003, 357,

Dans ie méme sens, ARZT, recht 2004, 213.

BOCN 2001, 602 ; BOCE 2001, 519 s. ; HEINE, recht 2005, 3 ; STRATENWERTH, § 13
N 184 ; conira : JEANNERET, 918.
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HEINE" estime que l'art. 7 DPA continue 2 s'appliquer aux contraventions
réprimées en vertu de cette loi ainsi que de toutes celles du droit pénal acces-
soire qui y renvoient, alors que la responsabilité de l'entreprise pour les cri-
mes et délits serait désormais soumise exclusivement a l'art. 100%*" CP.
L'interprétation préconisée a le mérite d'assurer qu'un traitement identique
soit accordé aux infractions de méme gravité ; la solution d'une application
par spécialité de l'art. 7 DPA & I’ensemble des infractions poursuivies en vertu
de cette loi ou renvoyant 2 elle pour ce qui est de la responsabilité de I'entre-
prise'! parait cependant tout aussi soutenable au regard des textes.”> On ajou-
tera cette incertitude a la longue liste des questions qui mériteraient un nouvel
examen approfondi et une réponse claire du législateur.

b) Le régime spécial décrit & Uart. 1007 al. 2 CP .

Ie deuxiéme régime de responsabilité, décrit a l'al. 2 de T'art. 100™* CP,
instaure une responsabilité cumulée de I'entreprise et de l'individu, fondée sur
le défant d'organisation de l'entreprise. Ce modéle, qui porte en lui un risque
plus élevé pour I'entreprise,'® puisque sa responsabilité peut étre invoquée en
paralléle a celle de auteur, est réservé 4 certaines infractions limitativement
énumérées dans le domaine économique et financier, soit la participation et le
soutien a une organisation criminelle (art. 260"" CP), le blanchiment d'argent
(art. 305" CP), les infractions en matigre de corruption (art, 322', 322%iaues
et 322°7% CPY et le financement du terrorisme (art. 260" CP). Le
projet de révision du droit snisse en matiére de corruption propose de ranger
aussi dans cette liste la corruption privée active en vertu du futur art. 4a al. 1
lit.a LCD."®

c) Des dispositions inadéquates, lacunaires et floues

A priori, le résultat de cette révision législative est assez peu convaincant.

Le législateur suisse était indéniablement soumis 2 une certaine pression du
fait que l'exigence — a vrai dire formulée de maniére relativement souple —
d'un régime de responsabilité au sens large de la personne morale pour les
infractions commises en son sein est devenue une constante dans les conven-

13

" HEINE, recht 2005, 8.

C'est notamment le cas de la LCD, dont les infractions sont poursuivies par les
cantons (art. 27 1.CD) mais dont Fart. 26 renvoit aux art. 6 et 7 DPA. A noter que le
projet de révision législative en matizre de corruption propose de soumettre
expressément la corruption privée en vertu de l'art. 4a P-LCD a I'art. 100%™ 3], 2 CP
(cf. sect. IV, 3, e [infra)).

MACALUSO, 2004, 191, ¢h. 1110-1125,

Meme appréciation chez PIETH, RPS 2003, 357 ; contra : ARZT, recht 2004, 214,

P. MULLER, 15.

Cf. sect. 1V, 3, e (infra).
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tions internationales récentes en matiére de criminalité économique et finan-
ciere. Contrainte de faire une réserve lors de la révision de la convention de
I'OCDE de 1997 sur la lutte contre la corruption d'agents publics étrangers
dans les transactions commerciales internationales,' la Suisse ne souhaitait
pas récidiver avec celle des Nations Unies pour la répression du financement
du terrorisme de 1999, ce qui explique I'entrée en vigueur anticipée des
dispositions sur la responsabilité de 'entreprise par rapport a la révision de la
partie générale du code pénal. Or, il n'est pas certain que celles-ci soient réel-
lement de nature & satisfaire aux standards internationaux. C'est en tout cas
I'opinion des experts de I'OCDE qgni ont analysé la législation suisse en ma-
tiere de corruption dans Ie cadre de la deuxieme phase d'examens en vertu de
la convention anticorruption de 'OCDE ; le rapport paru en février 2005 pré-
cise qu'« en l'absence de jurisprudence jusqu'a présent, les [experts] ne sont
pas convaincus que le nouveau régime soit en mesure d'assurer 'imposition
de sanctions efficaces, proportionnées et dissuasives ».”' L'art. 100%*" CP
parait, par ailleurs, difficilement compatible avec les exigences découlant de
l'art. 18 de la Convention pénale sur la corruption du Conseil de I'Europe que.
la Suisse s'appréte a ratifier,”? comme d'ailleurs avec l'art. 10 de la nouvelle
Convention sur le blanchiment et le financement du terrorisme du 16 mai
2005.7 Ces dispositions exigent la mise en place d'un régime de responsabi-
lité vicariale (i.e. pour les infractions commises par les organes et représen-
tants pour le compte de la personne morale), doublé d'une responsabilité pour
défaut de contrdle et de surveillance.

Si {e premier but, consistant 2 mettre notre droit en conformité avec les stan-
dards internationaux les plus exigeants, n'a donc peut-€tre pas €té entigrement
atteint, le défaut le plus évident des nouvelles dispositions n'en reste pas
moins ['insécurité juridique qu'elles suscitent. Jamais un pan aussi important
et novateur de la législation pénale suisse n'aura baigné dans un flou artistique
aussi peu flatteur. Le message du Conseil fédéral est extrémement laconique
et passe par pertes et profits les enseignements qui auraient pu étre tirés de
I'étude fort circonstanciée confiée & un expert dans une perspective de lege

19
0
21

RS 0.31.21 ; la réserve a été retirée A 'entrée en vigueur de Yart. 1005 CP,

RS 0.353.22.

OCDE, Rapport sur I'application de la convention sur la lutte contre la corruption
d'agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales et de la
recommandation de 1997 sur la lutte contre 1a corruption dans les transactions com-
merciales internationales, approuvé et adopté par le Groupe de travail sur la corrup-
tion dans le cadre de transactions commerciales internationales le 24 décembre 2004,
publié en février 2005, § 22, 105-113 ; voir particulierement le commentaire sous
§113.

Cf. sect. IV (infra).

Convention du Conseil de I'Europe relative au blanchiment, au dépistage, 4 la saisie et
a la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme, STCE no.
198, ouverte i la signature 3 Varsovie, le 16 mai 2005. ’

22
23
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ferenda® Le flou général est aggravé par le fait que les cartes ont été totale-
ment redistribuées au niveau parlementaire, puisque c'est senlement a ce stade
que le deuxi®me régime de responsabilité a été instauré et que I'art. 100%"4"
CP, régissant la procédure, a €té proposé.

Il appartiendra donc & la pratique des tribunaux, ainsi qu'a la doctrine, de
combler les vides laissés par le législateur, ce qui parait problématique au

‘regard du principe de la légalité.

- Pour l'instant et de maniére prévisible, les autorités pénales se montrent peu

empressées pour se lancer dans 'aventure consistant 4 emprunter un chemin
bien mal balisé. Un petit nombre d'ordonnances de condamnations semble
néanmoins avoir été rendu par des autorités de poursuite particulierement
intrépides. Clest ainsi qu'un juge d'instruction fribourgeois a rendu, voici
quelques mois, une ordonnance pénale, condamnant une société frangaise
ayant loué une voiture a Frs 3'000 d'amende & raison d'une violation grave des
régles de la circulation routiére commise par un auteur non identifié. L'ordon-
nance retient que le fait de ne pas pouvoir établir quel employé circulait avec
le véhicule de l'entreprise a une date déterminée dénotait un manque d’organi-
sation de celle-ci.
Cet exemple ouvre des perspectives intéressantes au regard de Ia stratégie,
souvent adoptée en matiére de délinquance routiére, consistant pour le déten-
teur du véhicule (ou en l'espece le locataire) A prétendre ne pas savoir ou ne
pas pouvoir étre contraint a révéler qui était au volant au moment ol une
infraction a ét¢ commise. Il illustre aussi un risque sous l'angle de la politique
de prévention en matiére de délinquance routiére,” soit que l'entreprise en-
dosse la responsabilité de l'acte délictueux pour protéger l'auteur, favorisant
par 1a Fimpunité de 1a personne physique.

KN Questions choisies

Au regard du trés grand nombre de questions qui restent ouvertes, nous nous
contenterons d'évoguer quelques interrogations dont nous attendons une réso-
nance particuliére dans la pratique de l'avocat conseillant des clients en ma-
tiere de droit pénal économique et financier.

a) L'infraction sociale (« Betriebstat »}

Pour que l'imputation de linfraction a I'entreprise entre en considération, il
faut que cette infraction soit commise au sein d'une entreprise, dans l'exercice
d'activités commerciales qui sont conformes a ses buts.

2 RoTH, RPS 1997, 345 ss (in toto).

Sur I'application de la responsabilité pénale de l'entreprise en matidre de délinquance
routiére, cf, JEANNERET (in toto).
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aa) Les entreprises visées

Les entreprises visées sont énumérées a Fart. 100%“* al. 4 CP. Il s'agit des
personnes morales de droit privé (lit. a), des personnes morales de droit pu-
blic, & l'exception des corporations territoriales (lit. b), des sociétés (llt o) et
des entreprises en raison individuelle (lit. d).

Ces notions ne sont pas explicitées dans le message du Conseil fédéral, du
moins pas dans le passage & propos de l'art. 102 du projet, devenu par la suite
l'actuel art. 1009 CP.* Le message est plus prolixe & propos de l'art. 29 du
projet, régissant la punissabilité des actes commis dans un rapport de repré-
sentation et visant également les « sociétés ». Ce passage précise que le
«terme de société désigne la société en nom collectif et la société en com-
mandite, ainsi que la société simple » et ajoute : « Enfin, l'entreprise indivi-
duelle doit étre comprise dans un sens large. Elle vise toutes les personnes ou
groupes de personnes qui font le commerce, exploitent une fabrique ou exer-
cent en la forme commerciale quelque autre industrie (art. 934 CO et 52,
3% al., de I'Ordonnance du 7 juin 1937 sur le registre du commerce) ». 7
Partant de I'hypothése que ces mémes définitions étaient aussi a l'esprit des
parlementaires lorsqu'ils ont examiné ce qui est devenu Tl'actuel art. 1007
CP,” la société simple serait donc également visée, alors méme qu'il s'agit, au
regard du droit des obligations, d'un simple contrat.”® Il s'ensuit que les asso-
ciés répondent de linfraction commise dans lactivité de l'entreprise, pour
autant que l'on puisse leur adresser soit le reproche d'avoir empéché, par leur
défaut d'organisation, lidentification de la personne physique fautive
(art. 1007 al. | CP), soit de ne pas avoir pris les mesures raisonnablement
exigibles pour prévenir la survenance de l'infraction (art. 100 al. 2 CP).
Dans ce cas, comme dans celui de l'entreprise en raison individuelle, une
attention particuliere doit &tre accordée aux limitations découlant du principe
ne bis in idem, étant entendu qu'il ne saurait &tre admissible de punir deux fois
la méme personne, comme individu directement fautif et comme associé on
titulaire de la raison individuelle.

Il convient d'avoir a l'esprit, par ailleurs, que le cercle des entités visées est
aussi restreint par le fait que le reproche d'un « défaut d'organisation » sup-
pose qu'une organisation soit exigible, ainsi que par la condition que l'infrac-
tion soit commise dans une « activité commerciale ».¥° Si I'on admet, par
exemple, qu'il y a entre les concubins un lien qui peut étre qualifié de société
simple, cela ne signifie pas pour autant que l'un répondra en vertu de
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Message, FF 1999, 1950.

FF 1999, 1820.

Cette hypothese peut se fonder sur une déclaration expresse du conseiller national
Siegrist, s'exprimant pour la commission, BOCN 2001, 597.

Pour une analyse critique, cf. C. BERTOSSA, 82 s8S.

Dans le méme sens, SCHMID, Mélanges Forstmoser, 769.
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Tart, 100%*" CP des infractions commises par l'autre. Il faut, en outre, que les
associés aient une activité commerciale commune qui suppose un certain
degré d'organisation. A l'inverse, un consortivm de construction formé par
plusieurs entreprises unies entre elles par un contrat de société simple pourrait
étre inclus dans le champ d'application de l'art. 100%**" CP.

Quant aux personnes morales et aux entreprises soumises au droit étranger, il
semble a priori évident qu'elles doivent étre visées lorsqu'elles correspondent
a une forme sociale connue du droit suisse, sans quoi l'impunité de certains
crimes et délits sociaux pourrait &tre organisée sans aucune difficulté par le
simple recours a une structure étrangere. Le résultat découlant de cette inter-
prétation, consistant & conférer au juge pénal la faculté de reprocher a une
entité soumise au droit privé étranger de ne pas &tre organisée de maniére
adéquate au regard du droit pénal suisse, ne nous parait pas conduire celui-ci
a transgresser les limites de sa compétence locale et matérielie. En effet, le
juge suisse se contentera d’appliquera ainsi une norme régissant l'assignation
de la responsabilité pénale pour une infraction a l'égard de laguelle sa com-
pétence territoriale est établie,’! sans imposer a ’entité étrangére un type
d’ organisation sociale.

La question devient plus délicate s'agissant d'entités du droit étranger organi-
sées d'une maniére que le droit suisse ne connait pas en tant que telle, par
exemple les frusts et les Anstalten. Ici encore, il convient d'assurer que la
responsabilité pénale ne puisse étre éludée par le choix d'une forme juridique
exotique ; & l'inverse, 'on ne saurait justifier I'application de sanctions pénales
dans un cas de figure o celles-ci ne sauraient étre prononcées a I'égard d'une
structure purement suisse. Il revient ainsi au juge pénal de s'interroger sur la
question de savoir s'il entend, lui aussi, appliquer le principe retenu a
l'art. 150 al. 1 LDIP, en vertu duquel un patrimoine organisé peut aussi étre
considéré comme une société ;* I'on se souviendra qu'en vertu de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral en matiere civile la situation des trusts doit &tre
analysée en fonction de leur degré d'organisation, certains #rusts étant consi-
dérés comme des sociétés, alors que d'autres ne le sont pas.”

Ici encore, la limitation par l'exigence d'une activité commerciale peut revétic
une grande pertinence. En effet, la simple détention d'un patrimoine ne nous

31

2 Art. 327 CP (art. 3 4 8 CP 2002) et bases 1égales spéciales applicables.

Art. 150 al. 1 LDIP : « Au sens de la présente loi, on entend par sociéié toute société
de personne organisée et tout patrimoine organisé ».

ATF G. c. C. Trust Co (Jersey) Ltd du 3 septembre 1999, SJ 2000 I, 269, 271 ; CHAP-
PUIS, 38. Sous I'angle civil, cette question perdra son importance de lege ferenda,
dans le cadre de la ratification de la Convention de La Haye relative i 1a loi applicable
au trust et A sa reconnaissance (cf, |’avant-projet d’arrété fédérai et le rapport explica-
tif du 20 octobre 2004).
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parait pas pouvoir étre considérée comme une activité commerciale, notion
dont 1a portée est toutefois encore incertaine.

bb) Le caractére social de i'infraction : I'infraction commise « au sein » de
I'entreprise

Pour qu'une infraction soit attribuée a l'entreprise, il faut que Yauteur (per-
sonne physique) ait agi au sein de celle-ci. C'est le cas de l'organe ou de n'im-
porte quel employé, a condition bien sir que ces personnes agissent dans
l'exercice de leur profession et non dans le cadre de leurs loisirs. Pour le sur-
plus, les choses sont encore trés ouvertes : MACALUSO exclut les mandataires
et les auxiliaires ;* de manigre pertinente, DONATSCH exige que I'agent
commettant bénéficie d'une intégration organisationnelle et hiérarchique
suffisante dans l'entreprise.*®

L'entreprise ne répond donc pas de l'infraction commise par I'avocat qu'elle
mandate ; celui-ci peut, en revanche, agir de concert avec un coauteur, un
instigateur ou un complice av sein de l'entreprise. C'est alors l'infraction
commise par cette personne qui peut éventuellement étre imputée a l'entre-
prise.

La doctrine, pour autant gu'elle examine la question, admet, avec certaines
nuances, que l'entreprise répond aussi des infractions commises dans une
activité « outsourcée »¥ 11 serait, en effet, difficilement acceptable qu'une
entreprise puisse se décharger d'un risque pénal en déléguant i un tiers des
aspects particulitrement délicats de son activité. De méme, dans les cas visés
a Part. 100" al. I CP, pour lesquels I'entreprise ne répond que si I'auteur
n’est pas identifié, il sera en régle générale impossible d’établir si celui-ci est
employé par |’entreprise elle-méme ou sa délégataire. Telle banque au sein de
laquelle une violation du secret bancaire a été commise pourrait alors se dé-
charger en prétendant que la source probable de la fuite est un informaticien
employé par sa délégataire ; telle entreprise dont 1'usine a €¢ & 1'origine
d’une pollution des eaux accuser ’équipe chargée du nettoyage employée en
« outsourcing » Nous tendons donc 2 admettre que le délit commis dans l'ac-
tivité externalisée est commis « au sein » de Ventreprise qui la délegue ; il
appartient, par conséquent, 2 cette derniere d'imposer 2 son délégataire une
organisation adéquate pour que l'auteur d'une infraction puisse, le cas échéant,
&tre identifié (art. 100%™ al. | CP) ou que des mesures appropriées soient
prises pour prévenir les infractions énumérées 2 l'art. 1007 al. 2 CP.

34
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Cf. sect. It, 3, a, cc (infra).

MaAcALUsO, 2004, 128, ch. 729,

DoNATSCH, 213.

DonNaTsCH, 213, admet sans autre que l'activité « externalisée » reste attribuable a
l'entreprise qui la délégue ; Macaruso, 2004, 129, ch. 728 ss, préconise une analyse
de cas en cas, en fonction de I'importance de l'activité « outsourcée ».
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Dans le domaine bancaire, l'externalisation de certains services est régie, sur
le plan administratif, par la « Circulaire de la Commission fédérale des ban-
ques sur l'externalisation d'activités (Outsourcing) »% Selon son chiffre 26,
« [I'lentreprise continue d'assumer, A Fégard de l'autorité de surveillance, la
responsabilité relative au domaine d'activités externalisé ». La banque doit,
par ailleurs, « choisir, instruire et controler le délégataire avec diligence »
(chiffre 21). Enfin, selon les chiffres 28 s., le systeme de sécurité est élaboré
de concert entre la banque et le délégataire. Il faut admettre, 4 notre sens, que
le choix, l'instruction et la surveillance diligents du délégataire englobent
aussi la prise des mesures organisationnelles exigées par l'art. 100" CP, de
sorte que la situation ne devrait pas étre modifiée de maniére fondamentale du
fait de I'entrée en vigueur de celui-ci. Il convient néanmoins de s'assurer que
le délégataire s'est effectivement doté d'une organisation qui lui permet
d'identifier les personnes qui remplissent les tiches déléguées et de les sur-
veiller de maniere adéquate dans l'exécution de ces derniéres.

cc) Le contexte : 'exercice d'activités commerciales conformes aux buts
de l'entreprise

L'exigence que l'infraction soit commise dans 'exercice d'activités commer-
ciales conformes aux buts de 'entreprise est délicate a manier, tant il est vrai
que la commission d'infractions est rarement mentionnée comme but statu-
taire d'une société commerciale.”® Ce n'est donc naturellement pas celle-ci,
mais l'activité dans laquelle elle s'insére qui doit étre conforme aux buts de
T'entreprise. Sera, par exemple, considéré comme commis dans le cadre d'une
activité commerciale en conformité avec les buts d'un intermédiaire financier
le blanchiment d'argent portant sur des avoirs de la clientéle de I'établisse-
ment, quand bien méme la législation en vigueur, ainsi que les réglements
internes, prohibent formellement les opérations de blanchiment.

Quant 2 la notion d'« activité commerciale », elle n'exclut pas seulement 1'ac-
tivité privée de 'agent commettant ; elle indique aussi que F'activité a laquelle
se livre l'entreprise doit étre commerciale, ¢'est-a-dire qu'elle doit &ire en re-
lation avec un marché. L'entreprise doit donc offrir, a titre onéreux, des biens
et des services ou se livrer a une activité (fabrication, conception, etc.) qui se
rattache ou contribue a une telle activité.*®

*®  Circulaire de la Commission fédérale des banques : Externalisation d'activités (Out-

sourcing) du 26 aofit 1999 ; dernieére modification du 22 ao(t 2002 (Circ.-CFB 99/2).
RoTH, Cedidac, 85 ; RoTH, S) 2003, 189 ; STRATENWERTH, § 13 N 186.

Dans le méme sens, MACALUSO, 2004, 130 s., ch. 746 55 ; SCHMID, Mélanges Forst-
moser, 768.
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b) Le manque d'organisation

La responsabilité se fonde, dans les deux régimes esquissés a l'art. 100"
CP, sur le reproche d'un défaut dans l'organisation de l'entreprise, qui rem-
place la notion de faute applicable aux personnes physiques.

aa) La preuve du manque d'organisation

La référence au manque d'organisation et a l'omission de prendre des mesures
d'organisation propres & empécher linfraction évoque fortement la négli-
gence.”!

Elle souléve aussitdt la question de ce qu'il faut entendre par une « bonne
organisation ». Deux écueils sont 2 éviter a cet égard :

En premier liew, il est évidemment tentant de considérer que la survenance de
l'infraction ou la non-découverte de l'auteur est imputable au défaut d'organi-
sation, qu'elle en constitue en soi une preuve suffisante. Ce serait inadmissible
et contraire aux intentions du législateur.”? L'art. 100™* CP n'opére pas de
renversement du fardeau de la preuve ; le manque d'organisation doit €tre
prouvé par l'accusation, tout comme l'effet causal sur la non-découverte de
I'infraction (al. 1) ou la commission de celle-ci (al. 2).

En sccond lieu, I'on ne saurait considérer qu'il y a un type d'organisation dont
on peut dire d'emblée qu'il met I'entreprise a ’abri de tout risque pénal. La
responsabilité sociale est engagée en raison d'un dysfonctionnement concret®
qui est la contrepartie de la violation des trois curae chéres aux civilistes
(cura in eligendo, in instruendo, in custodiendo).** Ce n'est pas 'organisation
telle qu'elle existe sur le papier qui compte, mais 1'efficacité réelle et concrete
des processus d'organisation et de surveillance.

bb)  L'élément subjectif de l'infraction

L'art. 100" al. 1 CP suppose qu'une infraction réalisant toutes les condi-
tions d'application objectives et subjectives d'un acte punissable ait été com-
mise. 1! appartient donc a I'accusation de prouver, dans le cas d'une infraction
intentionnelle, qu'une personne physique non identifiée a agi dans des cir-
constances qui dénotent la commission intentionnelle et, pour les infractions
par négligence, qu'une personne physique a été imprudente. Il faut, en outre,
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Roty, Cedidac, 97.

Message, FF 1999, 1787 ss.

Contra ; HURTARO P0Z0, 203, estime qu'il faut « déterminer quel est le systme de
gestion des risques, qui devait cerner toutes les carences dans l'organisation ».

P1ETH, Risikomanagement, 605. L'analogie est plus pertinente pour la responsabilité
en veriu de I'al. 2 de l'art. 1009 que de f'al. 1%
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que l'élucidation de cette infraction soit empéchée en raison du défaut d'orga-
nisation de l'entreprise.

Quant aux infractions énumérées a l'art. 100%™ al. 2 CP, elles supposent
toutes sans exception l'intention. On se souviendra que, pour ceriaines d'entre
elles, la définition de I'élément subjectif a fait 'objet d'un examen tres attentif
du législateur et constitue le résultat d'un choix de politique criminelle pesé
avec soin. C'est le cas en matiére de blanchiment d'argent, qui n'intéresse le
juge pénal qu'a condition qu'il ait été commis intentionnellement, de méme
qu'eén matiére de financement du tcrronsme pour lequel méme le dol éventuel
a é1¢ considéré comme insuffisant.*’

Ces infractions doivent rester intentionnelles, sans quoi elles seraient privées
des limites que le législateur leur a délibérément imposées. Si la partie spé-
ciale exige I'intention, la responsabilité de I'entreprise n'entre en considération
que si un acte présentant toutes les caractéristiques objectives et subjectives
d'une infraction intentionnelle a été commis par une personne physique au
sein de l'entreprise.*® Le reproche est donc celui d'avoir, par un manque d'or-
ganisation, omis d'empécher qu'une infraction soit intentionnellement com-
mise par une ou plusieurs personne(s) physique(s).

c) La « mort » de l'emtreprise, sa transformation, efc.

Pour les personnes physiques, la responsabilité pénale est personnelle, elle
prend fin avec la mort et ne peut €tre transmise par succession ; ce principe
parfaitement établi a été rappeié par la Cour européenne des Droits de
I'Homme dans une affaire mettant en ceuvre le droit pénal fiscal suisse dans
les termes suivants : « il existe une régle fondamentale du droit pénal, selon
laquelle la responsabilité pénale ne survit pas a lauteur de lacte délic-
tueux ».

La transposition de ces principes A entreprise n'est pas réglée dans la loi et ne
mangquera pas de poser des problémes en pratigue.

La loi ne détermine en particulier pas le sort de l'action pénale en cas de li-
quidation de l'entreprise ; SCHMID en déduit, de manigre pertinente de lege
lata, qu'il est possible a la société d'échapper a la sanction pénale par la dis-
solution.” Serait-il, dés lors, souhaitable de prévoir une base légale pour blo-
quer la radiation du registre du commerce en attendant la fin de la procédure
pénale ? La société devrait-elle méme étre réinscrite au registre du commerce
anx fins de la procédure pénale si elle a déja éié radiée 7 Quel est le sens de

45

i Cf. sect. HE (infra).

Dans le méme sens, CASSANI, RSDA 2003, 310 ; JEANNERET, 918 5. ; MACALUSO,
2004, 125, ch. 715 ; PIETH, RPS 2001, 14 ; RoTH, SJ 2003, 195 ; SCHMID, Mélanges
Forstmoser, 772 s., en particulier n. 48 ; STRATENWERTH, § 13 N 185.

AP, MP. et T.P. ¢. Suisse du 29 aoiit 1997, § 48.

ScHMID, recht 2003, 209,

47
43

684



Droit pénal économique 2003-2005 ; actualité légisiative

telles mesures dans Yhypothése ol l'entreprise ne peut plus purger sa peine
parce qu'elle a déja été liquidée ou qu'elle est en faillite ? Les personnes phy-
siques qui liquident la société commettent-elles dés lors une entrave & l'action
pénale 7 Peut-on ordonner des séiretés en cours de procédure, afin de garantir
le paiement de I'amende ?*°

Un complexe de questions qui risque de préoccuper non seulement les avo-
cats pénalistes mais aussi les spécialistes du droit commercial est celui li€ a la
transmission du risque pénal en cas de rachat, de fusion ou de scission de
sociétés. S'il parait difficilement admissible que le droit de punir de 1'Etat
puisse s'éteindre du fait d'une transaction entre particuliers, la question de
savoir quelle entité doit répondre sur le plan pénal peut Etre délicate. Pour les
autorités de poursuite, le souci principal consistera 3 éviter que des entrepri-
ses puissent se débarrasser de leur responsabilité pénale par une scission ou la
cession dune partie de l'entreprise « entachée » de I'infraction pénale.” Pour
I'avocat chargé de participer & la « due diligence », le souci majeur consistera
a identifier le périmétre du risque acquis par la société qu'il conseille, la ques-
tion principale étant celle de savoir si l'entité juridique reprenante ou celle
issue d'une fusion encourt un risque pénal du fait d'une infraction commise
auparavant au sein d'une autre entité juridique.

Sur ces points encore, la pratique devra fournir des repéres dont les travaux
1égislatifs sont dépourvus.

Le cas de figure qui pose le moins de problemes est celui de la reprise d'une
entreprise par ['achat d'actions (share purchase) ; sous l'angle civil, le prin-
cipe de la responsabilité limitée de l'actionnaire s'applique. L'actionnaire ne
saurait davantage répondre sur le plan pénal de l'infraction commise au sein
de la société, dont la responsabilité n’est pas altérée par le transfert de ses
actions. )

En cas d'acquisition d'une entreprise par la reprise des actifs et des passifs
(assets purchase), c'est l'entreprise qui est achetée et non la société qui l'ex-
ploite. En vertu de Y'art. 69 LFus,”' le transfert patrimonial peut prendre la
forme de la succession universelle ; l'acheteur est personnellement responsa-
ble des dettes reprises, mais le vendevr reste solidairement responsable pen-
dant une période de trois ans (art. 75 LFus). On peut hésiter quant 2 savoir si
Facheteur acquiert la responsabilité pénale. SCHMID™ admet que la responsa-
bilité peut, dans certains cas, étre transférée avec l'entité dans laquelle lin-

® Proposé par B. BERTOSSA, 2003, 28, sur la base de I'art. 163 code de procédure pénale

genevoijse.

C'est le risque que nous discernons dans l'interprétation préconisée par C. BERTOSSA,
162, qui estime qu'en cas de scission, linfraction suit la partie de l'entreprise a
l'activité de laquelle elle est rattachée, ouvrant-la porte & des possibilités d'abus.

Loi fédérale du 3 octobre 2003 sur la fusion, la scission, la transformation et le trans-
fert de patrimoine (Loi sur la fusion, LFus), RS 221.203,

SCHMID, recht 2003, 209. :
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fraction a été commise, lorsque, matériellement, il s'agit toujours de la méme
unité commerciale, autrement dit, qu'il y a une « Veranderung der Rechtstra-
gerschaft bei fortbestechendem Unternehmen im Sinne der wirtschaftlichen
Funktionseinheit ».** Cette solution peut s'avérer la plus adéquate dans la
perspective d'une administration optimale de la justice pénale, en tout cas
lorsque les personnes gui sont les mieux aptes a renseigner le juge sur les
circonstances dans lesquelles 1'infraction a éié commise sont également
« transférées » & la nouvelle entité. Ce nonobstant, nous tendons a exclure la
transmission de la responsabilité pénale en raison du caractére personnel de la
peine. ,
Enfin, en cas de fusion de sociétés, que ce soit par absorption on par combi-
naison (art. 3 al. 1 lit. a et b LFus), nous admettons, avec SCHMID,* Ie trans-
fert de la responsabilité pénale 2 la société reprenante ou issue de la fusion.
En effet, la fusion se caractérise par la succession universelie et la continuité
des membres ; la dissolution se fait sans liquidation ; elle « entraine la disso-
lution de la société transférante et sa radiation du registre du commerce »
{art. 3 al. 2 et art. 21 al. 3 LFus), ce qui implique la perte de la personnalité.
L'ancienne société « se dissout » donc en quelque sorte dans la nouvelle, de
sorte que le transfert de la responsabilité avec l'entité ne nous parait pas violer
le principe de la responsabilit€ pénale personnelle.

4. L'art. 100%™ CP : procédure pénale

Nous ne nous arréterons pas aux problémes de procédure, dont seuls quelques
aspects ponctuels sont évoqués a l'art. 100%™ CP. Nous nous contenterons
d'esquisser les quelques solutions énoncées et les probiémes qui ne manque-
ront pas de surgir.

aj La représentation de l'entreprise dans la procédure pénale
(art. 100°“"* al. 1 et 3 CP)

En vertu de l'art, 100%™ al. 1 CP, I'entreprise est représentée, dans la pro-
cédure pénale, « par une seule personne, qui doit &tre autorisée i représenter
l'entreprise en matiére civile, sans aucune restriction », Méme si le texte 1égal
est ambigu, il faut en déduire qgue le représentant doit étre choisi parmi les
personnes physiques qui occupent une position d'organe ou, en fonction de la
forme sociale de l'entreprise, une position analogue et inscrites comme pou-
vant engager la société au registre du commerce.” Certaines entreprises ne
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o ScHmip, recht 2003, 208.

ScHMID, recht 2003, 209. Dans le méme sens, avec des nuances, C. BERTOSSA,
157-162.

Cf., & ce propos, les interventions devant le Conseil national, BOCN 2001, 600 ss ;
SCHMID, recht 2003, 213.
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connaissant pas de pouvoirs individuels, en particulier en matiére bancaire, le
bénéficiaire dune signature collective a deux doit également pouvoir Etre
désigné comme représentant.*

Sur le plan matériel, il faut exiger que le représentant soit suffisamment bien
renseigné sur les faits de la cause, sans pour autant que ses intéréts personnels
dans l'affaire — pas seulement sur le plan pénal mais aussi civil ou économi-
que - ne soient susceptibles d'entrer en conflit avec ceux de l'entreprise.”
Certains avocats ont vu dans I'art. 1007"%"* a]. 1 CP une nouvelle source de
mandats, envisageant se faire désigner comme représentants « mercenaires »
aux seules fins de la procédure pénale. Cétte maniére de faire serait non seu-
lement contraire a la lettre et a I'esprit de cette disposition du droit pénal mais
aussi extrémement problématique au regard de la sauvegarde de !'indépen-
dance de l'avocat. o

En vertu de l'art. 100%™ al, 2 CP, la « personne qui représente l'entreprise
dans la procédure pénale poss¢de les droits et les obligations d'un prévenu.
Les autres représentants visés a l'al. 1 n'ont pas l'obligation de déposer en
justice ». Il incombe donc au représentant désigné pour la procédure de jouer
le rble de l'accusé, alors que les autres représentants ne sauraient étre
contraints de témoigner, au contraire de leurs auxiliaires, ainsi que des autres
employés de l'entreprise.”®

b) Une preuve impossible ?

En conférant au représentant de I'entreprise les droits et devoirs d'un prévenu,
L'art. 100%™V%S a1 2 CP postule I'équivalence des droits et devoirs sous l'an-
gle procédural. Pourtant, la situation est totalement différente, ne serait-ce
que du fait que le risque de cbl]usio_n ou de récidive, voire méme de « fuite »
(notamment par la dissolution), ne peut &ére empéché par la détention provi-
soire.”

Pour la justice pénale, le principal défi sera la maniére dont elle protégera la -
présomption d'innocence et le droit de ne pas participer a sa propre incrimi-
nation, sans rendre la prenve de l'infraction totalement illusoire. Le droit de
ne pas participcr A sa propre incrimination (principe nemo tenetur) est garanti
expressément a l'art. 14 al. 3 lit. g Pacte ONU II et implicitement comme
découlant de-1a présomption d'innocence au sens de l'art. 6 § 2 CEDH.® ainsi
que de I’art. 32 al. 1 Cst féd.

56
57
58

HOHLER/SCHMID, 525 ; SCHMID, recht 2003, 213.

ARzT, RSDA 20{Md, 361 s.

Une proposition dispensant ausst les auxiliaires d'avoir 4 témoigner a é1é retirée par
son auteur devant le Conseil national, BOCN 2001, 600 s. (Aeschbacher).

MacaLuso, RPS 2005, 93 ; Piern, RPS 2003, 372,

Notamment CEDH, arrét Funke ¢, France du 25 février 1993, Série A, vol. 256, § 44.
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L'entreprise, voire pour elle son représentant auquel la loi confere les droits
d'un prévenu, ce qui rend la controverse sur l'application des principes préci-
t€s A la personne morale sans objet,‘Sl a donc le droit de se taire, et aucune
mesure coercitive ne peut étre prise contre elle pour I'obliger a parler, a four-
nir des pieces, etc.” Un devoir de collaboration de I'entreprise a l'enquéte
contre elle-méme, a l'instar de ce qu'a prévu le lgislateur bernois dans son
ordonnance portant introduction de la responsabilité de I'entreprise,” parait
par conséquent exclu.®
Le droit de I'entreprise de ne pas contribuer a sa propre incrimination ne man-
"quera pas de soulever des problémes délicats dans le domaine du blanchiment
d'argent. Comment penser en particulier l'articulation entre la protection du
droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination et le devoir de communi-
cation en vertu de l'art. 9 LBA 7 La paralysie du systéme des communications
de soupgons de blanchiment d'argent serait évidemment un effet pervers qui
porterait sérieusement atteinte & la crédibilité du dispositif suisse de lutte
antiblanchiment.
Des probléemes analogues semblent se dessiner dans le domaine de 1a coordi-
nation entre la répression pénale et la surveillance bancaire, dans le cadre de
laquelle les banques ont l'obligation de collaborer trés largement avec la
Commission fédérale des banques en vertu de I'art. 23° al. 2 LB. Les preuves
ainsi obtenues sur le plan administratif peuvent-elles ensuite étre utilisées
pour la condamnation pénale de la banque ? L'arrét de la Cour européenne des
Droits de 'Homme dans l'affaire J.B. c. Suisse du 3 mai 2001 linterdit en
matiere fiscale, s'agissant de personnes physiques ; or nous partageons l'ana-
lyse de HOHLER et SCHMID,” selon laquelle la méme conclusion doit aussi
s'appliquer & la personne morale.

C. BERTOSSA, 139 ; JEANNERET, 918 ; SCHMID, recht 2003, 206 s. ; contra . ARZT,
RSDA 2002, 234, exclut I'application de la présomption d'innocence et de nemo te-
netur a la personne morale.

MacalLuso, RPS 2005, 93 ; MOREILLON, RPS 2004, 143 ss ; SCHMiID, recht 2003,
206 s.

Ordonnance portant introduction de 1a modification du Code pénal suisse du 21 mars
2003 (responsabilité de I'entreprise), du 25 juin 2003, RSB 311.111. L'art. 4 dispose :
« L'entreprise est tenue de participer 3 Vélucidation de l'acte punissable quelle est
soupgonnée d'avoir commis. Elle déposera, sur sommation de l'autorité judiciaire, les
objets pouvant servir de moyens de preuve ».

La doctrine est divisée - HEINE (recht 2005, 2 1 RPS 2003, 24 ss, 43 ; nuancé : RSDA
2005, 21 s.) est favorable a I'obligation de collaborer ; LOBSIGER, 192, indécis ; ARZT,
RSDA, 2004, 362 s., la préconise de lege ferenda ; SCHMID (recht 2003, 201 ss, 207
5.) et MacaLuso (RPS 2005, 92 ; 2004, 219 ss, n. 1267 ss) y sont opposés.
HOHLER/SCHMID, 524.
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III.  Le financement du terrorisme (art. 260" CP)

L'art. 260729 CP réprimant le financement du terrorisme est entré en vi-
gueur le 1% octobre 2003 et fait figure de « rescapé » d'un projet de 1égislation
beaucoup plus ambiticux présenté par I'administration fédérale en réaction
aux attentats du 11 septembre 2001.%

1. La lutte contre le financement du terrorisme, une stratégie peu
efficace

Une des exigences formulées avec insistance dans différents textes suprana-
tionaux adoptés aprés ces événements était la ratification de la Convention
internationale pour la répression du financement du terrorisme, conclue le
9 décembre 1999 sous I'égide des Nations Unies (CRFT).%’ Cette convention
était donc antérieure aux attentats du 11 septembre 2001, date devenue em-
blématique sous I'abréviation « 9/11 », mais son processus de ratification en a
été considérablement accéléré. Dans la « war on terrorism » déclarée par le
Président américain au lendemain de ces attaques et répercutée par les instan-
ces internationales, la question du financement de la terreur a ét€ érigée en
probléme crucial.

Pourtant, il y a tout lien de penser que I'élément financier ne constitue nulle-
ment le neeud du probléme dans le domaine du terrorisme. En effet, aussi
décevant que soit ce constat, la terreur est bon marché. Selon les estimations
des autorités américaines, les cofits liés a l'organisation et & l'exécution des
attentats du 11 septembre 2001 n'auraient pas dépassé US $ 500'000.%

Quant aux intermédiaires financiers ciblés par la plupart des stratégics mises
en place sur le plan national et international, par commodité plus que sur la
base d'une réflexion approfondie, leur.contribution A la Jutte contre le terro-
risme ne saurait &tre comparable a celle qu'ils fournissent dans le cadre de la
lutte contre le blanchiment des profits .illicites. Le financement du terrorisme
releve du « microfinancement »,% contournant en général les circuits bancai-
res. Les intermédiaires financiers classiques ne constituent pas le canal privi-
1égié des flux financiers en faveur des terroristes ; lorsque c'est le cas, les

o6 Message relatif aux Conventions internationales pour la répression du financement du

terrorisme et pour la répression des attentats terroristes & l'explosif ainsi qu'i la
modification du code pénal et 4 adaptation d'autres lois fédérales, du 26 juin 2002,
FF 2002, 5014 ; projet de loi : FF 2002, 5078.

RS 0.353.22. Cf, le Message dv Conseil fédéral précité, n. 3, FF 2002, 5014.

National Commission on Terrorist Attack upon the United States, Monograph on
Terrorist Financing : Staff Report to the Commission, Washington DC, 2004, 27;
hitp:/fwww.9-11commission.gov/staff_statements/911_TerFin_Monograph.pdf.
Office fédéral de la police, Rapport sur la sécurité intérieure de la Suisse 2004, mai
2005, 40. Le rapport est disponible sous http://internet.bap.admin.ch/f/aktuell/be-
richte/biss_2004_{.pdf (consulté le 15 juillet 2005).
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montants sont minimes, de sorte qu'ils échappent au dispositif antiblanchi-
ment. Contrairement au blanchiment d'argent, le financement du terrorisme ne
se définit pas par rapport a une provenance criminelle des avoirs, mais par
rapport 2 leur destination, difficilement reconnaissable. L'expression selon
laquelle I'argent est « earmarked » pour l'usage terroriste est ainsi particulig-
rement inadéquate, celui-ci ne portant en général aucune marque.

Il était donc illusoire de s'attendre & la découverte de flux d'argent significa-
tifs, comme il était illusoire de penser que les intermédiaires financiers, que
T'on a soumis & des devoirs de vérification extensifs en vertu des sanctions
internationales de I'ONU et en vertu de la LBA,” détecteraient des montants
importants. Les avoirs supposés concernés par des communications consécu-
tives aux attentats de « 9/11 » en Suisse étaient de Frs 37 millions en 2001."
Il s'agit 14 des fonds pour lesquels une communication a été faite ; dans la
plupart des cas, le lien effectif avec le terrorisme n'est pas judiciairement
établi. Le caractére modeste de ces montants n'est pas démenti par les chiffres
étrangers, puisque les enquétes conduites sur le plan mondial a la suite du
11 septembre 2001 ont mené a la maigre récolte de US $ 112 millions, dont
US $ 34 millions pour les Etats-Unis d'’Amérique.” Les fonds terroristes blo-
qués de par le monde en vertu de toutes les sanctions décrétées par les Na-
tions Unies totalisent US $ 147 millions selon les estimations de la police
fédérale suisse.” '

De maniere réaliste, 'Office fédéral de la police constate, dans son Rapport
sur la sécurité intérieure de la Suisse 2004, que « [rlien ne permet de dire que
la capacité opérationnelle des groupes terroristes ait été atfectée de maniere
décisive par les mesures déployées »,™

" Loi fédérale du 10 octobre 1997 concernant la lutte contre le blanchiment d'argent

dans le secteur financier (Loi sur le blanchiment d'argent, LBA), RS 955.0.

Bureau de communication en matire de blanchiment d'argent (MROS), 6™ Rapport
annuel 2003, mars 2004, 8. Ce chiffre concernant 'année 2001 a passé de manigre
inexplicable 4 Frs 131 millions dans le rapport annuel 2004 du MROS (7*™ Rapport
annuel 2004, avril 2005, 9). Les rapports du MROS sont disponibles sur la homepage
de FOffice fédéral de la police, http://www bap.admin.ch (consulté ie 15 juillet 2005).
Burean fédéral de la police, Rapport sur la sécurii€ intérieure de la Suisse 2002, juin
2003, 32. Dans son rapport annuel 2002 au Congrés américain, 1'Office of Foreign
Assets Control, quant 3 lui, ne fait état que du blocage sur sol américain d'un montant
de US $ 700'000 appartenant 3 Al-Qaida (Office of Foreign Assets Conrol [OFAC],
Terrorist Assets Report, Calendar Year 2002, Apnexe A, http:/fwww.treas.gov/
offices/enforcement/ofac/reportsftar2002.pdf, consulté le 15 juillet 2005). '
-Office fédéral de la police, Rapport sur la sécurité intérieure de la Suisse 2004, 39.
Office fédéral de la police, Rapport sur 1a sécurité imérieure de la Suisse 2004, 40.
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2. La portée de I'art. 2607™""* CP

Avant l'entrée en vigueur du nouvel art. 26094i%uies Op I'administration cou-
rante de fonds appartenant 3 une organisation criminelle et, a fortiori, la ré-
colte et le transfert de fonds en sa faveur, étaient déja déclarés punissables en
vertu de l'art. 260" CP. Or, une organisation terroriste garde en général « sa
structure ¢t son effectif secrets et {...) poursuit le but de commetire des actes
de violence criminels » au sens oil I'entend Vart. 260" CP. Le Tribunal fédéral
a ainsi confirmé, dans des arréts rendus en matiére d'entraide internationale,
que les Brigades rouges, 'ETA ou Al-Qaida pouvaicnt &tre considérées
comme des organisations criminelles.”® Les valeurs, méme de provenance
parfaitement licite, sur lesquelles une organisation criminelle exerce un pou-
voir de disposition étaient d'ores et déja soumises a confiscation en vertu de
l'art. 59 ch. 3 CP. Enfin, la loi sur le blanchiment d'argent visait également ces
avoirs, le soupgon d'appartenance a une organisation criminelle déclenchant
le devoir de communication au sens de I'art. 9 LBA,

Le droit suisse était donc déja bien armé pour lutter contre le financement du
terrorisme, de sorte que lintroduction d'une nouvelle norme spécifique rele-
vait essentiellement de Fopération de séduction vis-a-vis de nos partenaires
étrangers. De maniére prcws;ble la destinée judiciaire de l'art. 260" CP
n'a pas été tres brillante jusqu'a présent.

Nous avons consacre une étude 3 Fart. 2607"*** CP au moment de son en-
trée en vigueur’ et n'entendons pas paraphraser ici ce que nous avons déja
écrit et qu'une pratique resiée trés éparse n'est pas venue démentir. Le lecteur
voudra donc se rapporter a cet article et se contenter ici d'une analyse trés
schématique,

a) La typicité (art. 26077 g]. | CP)

L'art. 260%™ CP dispose que « [clelui qui, dans le dessein de financer un
acte de violence criminelle visant 2 intimider une population ou a contraindre
un Etat ou une organisation internationale 4 accomplir ou a s'abstenir d'ac-
complir un acte quelconque, réunit on met a disposition des fonds, sera puni
de la réclusion pour cing ans au plus ou de l'emprisonnement ».

7 ATF12811 355,361 ; 125 11 569, 574 ; FORSTER, RPS 2003, 423 ss et RIB 2005, 222.

Dans I'ATF 130 11 337 347, la question de l'application possible des art. 260"3r
260°umeies Cp 5 &1 Jaissée ouverte, faute d'indications suffisantes dans la requéte des
autorités de Serbie et Monténégro, s'agissant de l'extradition d'un membre présumé de
I'Armée nationale albanaise, voire de 'OVPMB, deux organisations issues de I'UCK.

% Cassant, RSDA 2003, 295 ss.
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aa) Le financement

Le financement consiste a réunir ou mettre a disposition des valeurs patrimo-
niales. Sont visés Ia collecte, le virement, la remise, de méme que la simple
administration de valeurs patrimoniales « lorsque son but est de permeltire
l'utilisation des fonds 2 des fins terroristes ».” '

bb) Le but terroriste

L'auteur du financement doit avoir le dessein de financer l'activité terroriste.
La définition du terrorisme est I'aspect le plus délicat de la construction de la
norme ; l'art. 260%™ aj, 1 CP le décrit comine « un acte de violence crimi-
nelie visant a intimider une population on a contraindre un Etat ou une orga-
nisation internationale » i un acte ou a une omission. A I'énumération d'actes
précis que l'on trouve dans la convention des Nations Unies comme dans les
textes pertinents de 1'Union européenne, le Iégislateur suisse a donc préféré
une formule générale. Ce choix n'est pas sans poser des problémes, en raison
de I'ambiguité de la notion de « violence criminelle » qui devient ainsi le
noyau dur de la définition.™

Pour relever du terrorisme, 1'acte de violence doit étre commis dans le but
d'intimider une population ou de contraindre un Etat ou une organisation in-
ternationale 2 faire ou & ne pas faire un acte. Le but consiste donc soit & dés-
tabiliser la collectivité en atteignant le citoyen dans son « sentiment de sécuri-
té » et sa confiance dans la « pérennité de l'ordre juridique »,” soit  exercer
une contrainte sur elle & travers 1'Etat ou une organisation internationale.

b) La culpabilité : exclusion du dol éventuel (art. 2607424 g1 2 CP)

Le financier doit agir intentionnellement ; cependant, il ne suffit pas qu'l
envisage et accepte l'éventualité que les fonds qu'il réunit ou-met a disposition
dans un autre but servent 3 la perpétration d'un acte terroriste. Le dol éventuel
est, en effet, exclu par l'art. 2607 al. 2 CP; 4 cet égard, l'infraction est
donc définie de manigre plus étroite que celle 2 l'art. 260" CP.

c) Les actes de terreur dont le financement est licite (art. 2607 gf. 3
et4 CP)

L'enjeu principal de I'art, 260%™ CP, comme d'ailleurs de toute tentative
de définition du terrorisme sur le plan supranational, est la distinction entre
terrorisme et combat armé légitime.

" Message, FF 2002, 5065.

Sur cette question, cf. Cassani, RSDA 2003, 297 ss.
Message, FF 2002, 5063.
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Le 1égislateur suisse a prévu deux mécanismes, dont le premier est original
mais problématique au regard des conventions internationales en matiére de
terrorisme et le deuxieme inutile parce qu'il énonce une évidence.

En vertu de Fart. 260%™ a]. 3 CP, « [I'acte n'est pas considéré comme
financement du terrorisme lorsqu'il vise 2 instaurer ou a rétablir un régime
démocratique ou un Etat de droit, ou encore a permettre I'exercice des droits
de 'homme ou la sauvegarde de ceux-ci ». Mis & part le fait que les notions de
«régime démocratique » et d'« Etat de droit » sont tout aussi relatives que
celle de « terrorisme », du moins dans leur application concrete, cette clause
heurte de front les clauses dites de « dépolitisation » contenues dans les
conventions internationales, qui interdisent aux. Etats de considérer un acte de
terrorisme comme justifié par des considérations de nature politique, philoso-
phlque idéologique, raciale, ethnique, religieuse ou d'autres motifs analo-
gues.® Mais la principale faiblesse de cet alinéa de I'art. 260%™ CP est
qu'il ne fournit aucun repére 1égal qui tienne compte de l'exigence de propor-
tionnalité. Les actes terroristes impliquent en général des violations extréme-
ment graves des droits humains : 'on ne saurait, des lors, considérer que le
financement de n'importe quel acte de cruauté collective puisse devenir licite
du fait que le but poursuivi est la sauvegarde des droits de I'homme et de la
démocratie,

En vertu de lart. 260%™ ;3] 4 CP, n'est pas punissable le ﬁnancement
d'« actes qui ne sont pas en contradiction avec les régles du droit international
applicable en cas de conflit armé ». Cette phrase est superfétatoire, pour au-
tant qu'elle vise le ius ad bellum, soit les régles internationales gouvernant le
recours légitime a la force, en particulier celles découlant de la Charte des
Nations Unies, qui, si elles sont respectées, justifient l'acte. Si, en revanche,
cette clause vise le ius in bello, soit les regles humanitaires & respecter en cas
de guerre, les difficultés d'application deviennent insurmontables, tant il est
vrai que méme les interventions armées légitimes ne sont pas exemptes du
risque que des violations graves des Conventions de Gengve soient commises.
Dans cette perspective, 'exclusion du dol éventuel pourra toutefois prendre
toute son importance pour exempter le financier d'une éventuelle responsabi-
lité pénale pour des actes qu'il ne saurait exclure.

Le Tribunal fédéral considere que les al. 3 et 4 de l'art. 260%™ CP s'appli-
guent par analogic 2 la punissabilité de l'organisation terroriste au regard de
l'art. 260" CP.M

%  Art. 6 CRFT: « [c]haque Etat Partie adopte les mesures qui peuvent étre nécessaires,

y compris, s'i! y a lieu, d'ordre 1égislatif, pour que les actes criminels relevant de la
présente Convention ne puissent en aucune circonstance étre justifiés par des considé-
rations de nature politique, philosophique, idéologique, raciale, ethnique, religieuse ou
d'autres motifs analogues ».

8l ATF 13011 337, 344
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IV. La révision législative en matiére de corruption (bis repetita)
1. Pourquoi réviser a nouveau le droit de la corruption ?

A la fin de l'année 2004, le Conseil fédéral a publié un nouveau projet de
modification du droit suisse en matiére de corruption.® Cette proposition
survient cing ans seulement aprés la derniere révision dans le domaine, adop-
tée en 1999,* qui a donné lieu 2 la refonte compléte des infractions en ma-
tizre de corruption d'agents publics (art. 322'" & 322%%° CP). Ce nouveau
projet de révision a été approuvé a 'unanimité et quasiment sans débat par le
Conseil des Etats le 8 mars 2005 ;* le Conseil national l'examinera i la ses-
sion d'automne 2005, sur la base dun préavis favorable pris & une majorité
confortable par sa commission.

Le lgislateur suisse traduit ainsi l'approche par couches et retouches succes-
sives qui caractérise la constitution du dispositif de lutte contre la corruption
sur le plan international. La politique criminelle suisse dans ce domaine est
essentiellement réactive. Un des buts poursuivis par la révision de 1999
consistait & permettre a la Suisse de ratifier la Convention de 1'OCDE du
17 décembre 1997 sur la corruption dans le cadre de transactions commercia-
les internationales ;** la procédure actuelle est censée traduire les exigences
découlant de la Convention pénale sur la corruption du Conseil de 1'Europe du
27 janvier 1999% (ci-aprés « Convention CE »), ainsi que du Protocole addi-
tionnel & la Convention pénale sur la corruption du 15 mai 2003¥. La ratifica-
tion de deux autres instruments, conclus sous 1'égide des Nations Unies et
touchant également 2 la corruption, sera proposée dans un avenir relativement

8 Arété fédéral sur 'approbation et 1a mise en ceuvre de la Convention pénale du

Conseil de I'Europe sur la corruption et du Protocole additionnel A ladite convention
(Projet), du 10 novembre 2004, FF 2004, 6607 ; Message concernant I'approbation et
la mise en ceuvre de la Convention pénale du Conseil de I'Europe sur la corruption et
du Protocole additionnel A ladite convention (Modification du code pénal et de 1a loi
fédérale contre la concurrence déloyale), FF 2004, 6549.

LF du 22 décembre 1999 (Révision du droit pénal de la corruption), en vigueur depuis
le 1* mai 2000 (RO 2000, 1121, 1125 ; FF 1999, 5045).

% BOCE 2005, 147.

8 Rs0311.21 ; pour une description de cette convention, cf. JOSITSCH, 164 ss.

8  STCE no. 173 ; FF 2004, 6611 ; pour une analyse des exigences qui en découlent, cf.
B. BERTOSSA, 2004 {in toto) et JOSITSCH, 181 ss.

STCE no. 191 ; FF 2004, 6627. Ce protocole vise Ia corruption des arbitres et jurés
que le droit suisse inclut déja dans la définition des infractions en mati¢re de corrup-
tion publique et ne nécessite donc pas d'adaptation législative (sous réserve de la cor-

ruption passive des arbitres et jurds étrangers, qui sera incluse dans le nouvel
art, 3229 a1 2 CP).

83

87

694



Droit pénal économique 2003-2005 : actualit€ législative

proche, mais ne devrait pas nécessiter de nouveaux réaménagements impor-
tants des dispositions pénales.®

Le projet de révision crée deux nouvelles infractions : la corruption passive
d'agents publics étrangcrs et la corruption passive dans le secteur privé. 1l
renonce, en revanche, a créer une incrimination en matiére de « trafic d'in-
fluence ».

2. La répression de la corruption passive d'agents publics étrangers

L'art. 322°%% CP, dans sa teneur issue de la révision de 1999, ne visait que le
versant actif de la corruption d'agents publics étrangers et internationaux ;
pour se conformer aux exigences de 1a Convention CE, le projet propose
d'introduire un nouvel al. 2, qui régira le versant passif de la méme infraction.

a) Limitation a la corruption proprement dite

L'incrimination proposée se limite 2 la corruption proprement dite, soit & I'ac-
ceptation (etc.), par l'agent public, d'un avantage indu « pour l'exécution ou
l'omission d'un acte en relation avec son activité officielle et qui soit contraire
a ses devoirs ou dépende de son pouvoir dappréciation ». L'avantage en
échange d'un acte conforme aux devoirs découlant de la charge (« grease
payment » ou « facilitation payment ») ne sera pas visé, comme c'est le cas
actuellement en matiere de corruption active d'agents publics étrangers. La
répression restera donc en retrait par rapport 4 ce qui vaut pour les agents
publics suisses au regard des art, 322%™ et 322°°“*° CP. Ce choix se justi-
fie aux yeux du Conseil fédéral par le fait que « [l]les normes pénales des
articles 3229 o 322%% P sont congues pour des standards suisses
particuliérement stricts et ne peuvent étre facilement transposées telles quelles
dans d'autres contextes culturels » %

L'argument ne manque pas de piquant au regard du fait que la Convention
CE, comme d'ailleurs celle de I'OCDE avant elie, n'établit pas de différence
entre la corruption et l'octroi ou ['acceptation d'un avantage, puisqu'il suffit
que l'avantage soit accordé 2 l'agent public en échange d'un acte ou d'une
omission « dans l'exercice de ses fonctions » (art. 2, 3 et 5 Convention CE).

® 1l s'agit de la Convention de 2000 sur la criminalité transnationale organisée (Conven-

tion de Palerme), dont la ratification fait I'objet d'un message au parlement qui est ac-
tuellement en mains du président du DFJP, ainsi que de la Convention contre la cor-
ruption, qui a €té signée par la Suisse le 10 décembre 2003, A 'occasion de la Confé-
rence de signature, et dont le processus de ratification sera vraisemblablement lancé
dés que celle de la Convention CE sera adoptée. Pour une analyse des exigences dé-
coulant de ces conventions, cf. CANDRIAN (in tofo) ; JOSITSCH, 224 ss, 236 ss ; PIETH,
2004 (in tato).

¥ Message, FF 2004, 6567.
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La Suisse sera donc amenée & faire une déclaration lors de la ratification de la
convention, afin de clarifier le fait qu'en vertu de son droit, seuls les cas dans
lesquels l'acte ou I'omission de 1'agent étranger viole les devoirs découlant de
sa charge ou dépend de son pouvoir d'appréciation seront réprimés (art. 1 lit. ¢
projet d'arrété fédéral),*

Le Conseil fédéral expliqgue néanmoins dans son message” que la solution
restrictive proposée ne viole pas les obligations découlant de la Convention
CE, car celle-ci permet aux Etats de ne pas réprimer les avantages illicites
« de faible valeur » ;** or, « [d]ans la pratique, les libéralités concédées pour
un acte que 'agent public est de toute fagon tenu d'accomplir ne devraient pas
souvent dépasser cette limite ».”

L'argumentation exposée, avancée aussi dans le cadre de l'examen de la
conformité du droit suisse aux exigences de la Convention de 'OCDE, n'a pas
convaincu les experts chargés de l'évaluation de notre législation.” 11 est vrai
que e droit suisse n'introduit aucune limite quantitative et que la distinction
entre la corruption proprement dite et le simple octroi ou l'acceptation d'un
avantage peut poser des problémes en pratique, ce d'autant plus qu'en matiére
de corruption d'un agent étranger, la non-conformité de l'acte aux devoirs
découlant de 1a charge, de méme que l'existence d'un pouvoir d'appréciation,
seront examinées au regard du droit administratif étranger, dont linterpréta-
tion pourrait se révéler ardue pour l'applicateur de la norme pénale suisse.”

b) La compétence territoriale du juge suisse

L'effet principal de la nouvelle incrimination est que le juge suisse scra en
mesure de poursuivre également 'agent public étranger ou international cor-
rompu, qui pourrait ainsi se retrouver sur le méme banc des accusés que son
corrupteur, Cette possibilité n'existe pas en vertu du droit actuel, sous réserve
d'un éventuel blanchiment du pot-de-vin, retenu notamment par les autorités
genevoises dans ['affaire Borodine. :

En ouire, la Suisse pourra accorder I'entraide et I'extradition a un pays étran-
ger sovhaitant juger la corruption passive de I'agent public d'un pays tiers, ce

FF 2004, 6607.

Message, FF 2004, 6566 s.

Message, FF 2004, 6567, n. 37, citant le Rapport explicatif 2 la Convention CE
(http://conventions.coe.int/treaty/fr/Reports/Html/ 173 .htm, § 38 ; consulté le 15 juillet
2005} pour ce qui est de I'exemption des montants de faible valeur ; « Pour les auteurs
de la Convention, I'adjectif <indu > vise 3 exclure les avantages qui sont admis par la
loi ou par les réglements administratifs, ainsi que les cadeaux de faible valeur ou les
cadeaux socialement acceptables ».

Message, FF 2004, 6567. .

Rapport 2004 précité, n. 21, § 93-95 ; dans le méme sens, B. BERTOSsA, 2004, 38,

B. BErRTOSSA, 2004, 39. '
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que le principe de double incrimination,” méme interprété de maniére abs-
traite,” lui interdisait jusqu'a présent. Pour les cas de corruption active, I'en-
trée en vigueur de l'art. 322%°°* CP en 2000 a ouvert la voie 2 I'entraide four-
nie 4 un pays souhaitant réprimer la corruption de l'agent d'un Etat tiers.
Le fait que linfraction décrite a l'art. 322°P"* CP déclare dorénavant aussi
punissable I'agent public étranger ne signifie pas, pour autant, que le juge
suisse sera amené A poursuivre les fonctionnaires corrompus du monde en-
tier ; encore faut-il qu'il soit compétent a raison du lieu, question qui est régic
par les art. 34 7 CP (art. 3 4 8 CP 2002).
L'art. 17 Convention CE reconnait diverses compétences extraterritoriales
mais n'énonce que trois hypothéses dans lesqueiles un Etat doif se considérer
comme compétent pour juger l'agent public d'un pays étranger ou d'une or-
ganisation internationale :
¢ sil'acte a lieu entierement ou partiellement sur le sol national ;
* si agent public étranger ou intemnational corrompu est un de ses ressor-
tissants ;
¢ si l'infraction implique aussi un de ses agents publics ou un agent interna-
tional qui est son ressortissant.
Les deux premiéres hypotheses relévent de principes classiques fondant la
compétence du juge suisse, soit de la terntorialité (art. 3 et 7 CP; art. 3 et 8
CP 2002} et de la personnalité active (art. 6 CP ; intégrée a l'art. 7 CP 2002).
La troisiéme hypoth&se est plus originale ; le juge suisse n'aura cependant
aucune peine & établir sa compétence vis-a-vis du participant étranger sur la
base du principe de l'universalité (art. 6™ CP; art. 6 CP 2002),® toutefois
réduite a la portion congrue. La pleine application du principe de l'universa-
lité n'est pas prévue.”
Pour les compétences extraterritoriales, la condition de la double incrimina-
tion sera, par ailleurs, maintenue ; la Suisse fera une réserve dans ce sens
(art. 1 Lit. b projet d'arrété fédéral). '
Le point d'ancrage principal de la compétence du juge suisse restera ainsi,
sans surprise, le fait que l'infraction a éi€ commise sur territoire suisse, en tout
ou en partie. La Convention CE, comme le droit suisse, se contente d'une
commission partielle sur le sol national ; il suffit donc notamment que la re-
mise du pot-de-vin ait lieu en Suisse'® ou que la promesse ou la sollicitation

La double incrimination découle, en droit inteme, des art. 35 al. 1 lit. e et 64 al. 1
EIMP ; ZIMMERMANN, 292 5.

SJ 1994, 109, 110.

Message, FF 2004, 6585.

CI. aussi l'art. 17 § 3 Convention CE, qui instaure le principe « aut dedere aut iudi-
care » pour les seuls cas dans lesquels I'extradition est refusée en raison de la nationa-
lité de l'auteur. )

10 Message, FF 2004, 6584,
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soit faite par une personne qui s'adresse a un correspondant épistolaire ou
téléphonique & l'étranger depuis notre pays.

Sur cette base, la Suisse s'engagera & poursuivre les agents corrompus des
Etats étrangers ou organisations internationales. An dogme qui prévalait jus-
qu'en 2000, selon lequel la corruption d'un fonctionnaire ne regardait que le
seul Etat concerné, s'est donc substitué un devoir d'assistance qui n'est pas
exempt d'un certain paternalisme. En effet, dés lors qu'il y a un point de ratta-
chement territorial en Suisse, la poursuite peut avoir lieu méme conire le greé
de I'Etat victime de corruption.

En outre, comme toujours dans le domaine de la compétence fondée sur le
principe de la territorialité, le droit pénal étranger ne sera pas pris en compte.
Pour prendre un exemple : la Suisse peut parfaitement considérer qu'une per-
sonne, tel le conseilier personnel d'un souverain étranger, est un agent public
selon sa définition matérielie de cette notion (art, 322°"* al. 3 CP), alors qu'il
n'occupe pas une fonction publique au regard de son propre droit et que I'Etat
concerné ne lui reproche aucune infraction. Il est certes peu probable que la
Suisse obtienne, dans des hypotheses de ce genre, la coopération judiciaire de
I'Etat touché par la corruption de son agent, que ce soit sous la forme de l'ex-
tradition ou de l'entraide. Cet obstacle n'est cependant pas toujours dirimant,
les jugements par contumace étant admissibles lorsque la compétence se
fonde sur le principe de la ternitorialité ; par ailleurs, l'affaire. Borodine,
concernant I’intendant du Kremlin jugé 2 Genéve aprés avoir été arrété aux
Etats-Unis, a démontré qu'un agent public étranger peut commettre l'impru-
dence de voyager et courir ainsi le risque d'étre extradé par un pays liers.

11 reste la protection d'une éventuelle immunité, réservée par l'art. 16 Conven-
tion CE." Lorsqu'elle existe, par exemple s'agissant du personnel diplomati-
que et consulaire et des fonctionnaires internationaux, qui en bénéficient en
vertu des accords de sidge conclus avec la Suisse, I'immunité devra d'abord
gtre levée.

Méme lorsque les conditions d'un jugement dans notre pays sont réunies, la
justice suisse devrait, 4 notre sens, se limiter aux cas dans lesquels le pays
dont le corrompu est le serviteur est insuffisamment armé pour le poursuivre
ou pour renoncer a une poursuite de maniere réguliére, par une décision qui
n'est viciée ni par la contrainte ni par la corruption de l'appareil judiciaire. I1
convient aussi de vetller & une application stricte du principe ne bis in idem,
dont la portée est encore trés insuffisamment affirmée, en droit international
comme en droit interne.

101 bour une analyse de la portée, trés étroite, de cetle protection, ¢f. BORGHI (in foto) ;

HENZELIN {in tot0).
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3 La corruption privée

a) La corruption privée est-elle destinée a rester un
« Kavaliersdelikt » ?

La corruption dans le secteur privé est un parent pauvre de la politique crimi-
nelle internationale, qui concentrait jusqu'il y a peu ses efforts sur la corrup-
tion publique. La Convention CE modifie cet état de fait, puisque ses art. 7 et
8 traitent de la corruption privée active et passive, comme le fera d'ailleurs la
Convention des Nations Unies sur la corruption (art. 21). L'Union européenne
a également adopté une Décision-cadre en 2003, obligeant les Etats membres
a réprimer 1a corruption dans le secteur privé.'”

En Suisse, la corruption privée est encore largement pergue comme un écart
de conduite d'importance mineure. Certes, le -droit actuel réprime, a l'art. 4
lit. b LCD (avec l'art. 23 LCD), le fait d'octroyer un avantage illégitime a un
travailleur, mandataire on auxiliaire d'un tiers, dans le but de linciter 2 man-
quer 4 ses devoirs. Nous n'avons, cependant, connaissance d'ancune condam-
nation pénale prononcée sur cette base. Quant an corrompu, il ne se rend pas
punissable au regard de la LCD'® mais éventuellement pour gestion déloyale
ou abus d'un pouvoir de représentation (art. 158 CP), pour autant qu'il cause
un dommage patrimonial au maitre. _

Or, tout comme la corruption publique, la corruption privée peut amener un
agent  trahir les intéréts qui lui sont confiés, dans le but de favoriser ainsi ses
intéréts personnels consistant a4 toucher un avantage illégitime. La frontiere
entre les secteurs privé et public tend, par ailleurs, & s'estomper de plus en
plus ; dans le cadre d'une privatisation, la corruption du méme agent, fonc-
tionnaire un jour et simple employé le lendemain, peut changer de qualifica-
tion juridique, sans que les enjeux économiques et éthiques n'en soient réel-
lement modifiés. ‘

Deés lors, si les enjeux ne sont certes pas totalement identiques, rien ne justifie
a nos yeux la banalisation encore prédominante de la corruption privée. Pour-
tant, les milieux économiques semblent souhaiter qu'elle reste absente des
prétoires, point de vue qui a été exprimé dans l'actuelle procédure de consul-
tation comme dans celle a propos de la révision Iégislative de 1999.

Le projet de révision nous parait propre a exaucer ce veeu et & assurer la pé-
rennité de la situation actuelle.

12 Décision-cadre 2003/568/JAI du Conseil du 22 juillet 2003 relative 2 la lutte contre la

corruption dans le secteur privé, Journal officiel n® L 192 du 31/07/2003, 0054-0056.
Le silence de la LCD en ce qui concerne le versant passif est considéré comme un
silence qualifié ; le corrompu n'est donc pas punissable comme complice du corrup-
teur ; BAUDENBACHER, art. 4 LCD N 65; contra : BALMELLI, 57, n. 239,
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b) L'infraction de corruption privée de lege ferenda

Le projet de modification propose de remplacer l'actuel art. 4 lit. b LCD par
un att. 4a LCD (ci-aprés « 4a P-LCD »), réprimant a la fois le versant actif et
passif de la corruption privée.

Cette disposition vise la corruption dun employé, associé, mandataire ou
anxiliaire d'un tiers du « secteur privé » ; celte dermenc ad_]oncnon soustrait
totalement a2 la LCD la corruption dun ‘agent public.!™ Le tiers peut &tre
suisse ou étranger, la corruption privée transnationale étant ainsi également
visée.'” Quant au corrupteur, il doit avoir une activité économique sur le
marché ; le rapport de concurrence faussé peut exister soit avec le tiers dont
'employé est corrompu, soit avec une autre personne.'®

Pour Ie reste, les €léments constitutifs sont calqués sur la corruption publique
(art. 322" et 3229* CP) ;

Le corrupteur offre, promet ou octroie et le corrompt sollicite, se fait pro-
metire ou accepte un avantage indu ; I'avantage peut aussi étre accordé a un
tiers. Selon l'al. 2, ne sont pas indus les avantages permis dans le contrat avec
l'employeur ou mandant et ceux qui, de faible importance, sont conformes
aux usages sociaux. On retrouve donc ici I'exemption des cas « socialement
adcquats », sur le modele de ce qui est prévu en matieére de corruption publi-
que 2 'art, 322005 o 2 CP, dont le caractere indéterming n'est pas sans poser
des problémes sous l'angle de la sécurité juridique.

L'avantage indu doit &tre octroyé ou accepté en échange d'un certain com-
portement attendu de l'agent privé ou promis par lui (rapport d'équivalence).
Ce comportement est défini comme un acte ou une omission en relation avec
l'activité professionnelle ou commerciale du corrompu, qui viole les devoirs
professionnels lui incombant ou dépend de son pouvoir d'appréciation. Il n'est
pas prévu d'introduire des dispositions paralléles & I'octroi et & 1'acceptation
d'un avantage au sens des art, 32294 op 3225 P, ce qui est parfaite-
ment conforme aux art. 7 et 8 Convention CE,

c) L'exigence d'un rapport de concurrence

La corruption privée restera donc régie par la LCD, ce qui est regrettable, car
I'intégration dans le CP lui aurait conféré une meilleure visibilité.

194 Lractuel art. 4 lit. b LCD ne contenant pas 1a référence au « secteur privé », la doctrine
admet que la corruption d'un agent public, suisse ou étranger, peut aussi tomber sous
le coup de la LCD, pour autant qu'il y ait unt impact sur le marché (p.ex. en cas d'auto-
risation accordée par un fonctionnaire a un concurrent) ; BAUDENBACHER, art. 4 LCD
N 44, qui admet le concours idéal parfait entre l'art. 4 Iit. b LCD et les art. 322 ou
322““"""S CP (art. 4 LCD N 64).

FF 2004, 6573 5.

De lege lata, BAUDENBACHER, art. 4 LCD N 38 ss; C. MOLLER, 109, n. | (cependant
contra : 108, n. 4),
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La position systématique choisie a, par ailieurs, pour conséquence que la
corruption privée sera limitée, quant i la matiére, a des actes qui ont un im-
pact sur la concurrence économique. Cela découle de l'art. 2 LCD qui déclare
cette loi applicable 2 tout « comportement ou pratique commercial » qui « in-
flue sur les rapports entre concurrents ou entre fournisseurs et clients ». Selon
la formule consacrée par la jurisprudence et la doctrine, I'acie doit étre objec-
tivement propre & avoir un impact sur le marché,'"” « i avantager ou désa-
vantager une entreprise dans sa lutte pour acquérir de la clientle, ou a ac-
croitre ou diminuer ses parts de marché ».'®

Sera ainsi visé, par exemple, I'avantage accordé par un fournisseur 2 un ache-
~ teur en gros pour un grand magasin, afin de l'influencer dans son choix ou la
libéralité accordée a un avocat par un cocoitractant de sa mandante, pour qu'il
trahisse les intéréts de celle-ci dans des négociations commerciales.

La définition par rapport & la concurrence sur le marché exclut, en revanche,
la « compétition » entre particuliers qui n'ont pas d'activité économique, par
exemple le pot-de-vin payé au méme avocat, dans le but d'obtenir de lui qu'il
trahisse les intéréts de son mandant dans une procédure en divorce.

Selon le message du Conseil fédéral,'™ sont aussi exclus les organismes a but
non lucratif, notamment les ONG."? Ce point de vue mérite d'étre précisé :
que les organismes 3 but non lucratif ne participent pas 4 la concurrence ne
signifie pas que leurs représentants ne puissent pas étre amenés a intervenir
dans un rapport de concurrence.!'’ A supposer, par exemple, qu'une ONG
spécialisée dans la protection de I'environnement établisse un « ranking » des
entreprises selon la propreté de leurs pratiques, en invitant les consommateurs
a privilégier les meilleures d'entre elies, elle interviendrait dans un rapport de
concurrence, de sorte que celui qui fausserait le résultat par la corruption se
rendrait punissable au regard de la LCD.

On peut également lire dans le message du Conseil fédéral'*? que I'infraction
ne visera pas la corruption de membres influents d'organisations et d'associa-
tions sportives telles que le CIO et la FIFA. Cette conclusion semble diffici-
lement soutenable au regard des exemples de corruption dont foisonne la
chronique sportive, qu'il s'agisse de décisions de responsables sportifs viciées

7 L'acte doit &tre « marktrelevant, marktgeeignet oder wettbewerbsgerichtet », Bauv-

DENBACHER, notes précédant I'art. 2 LCD N 2.

ATF 126111 198, 202 ; 124 I1I 297, 302 ; 120 H 76, 78 ; ATF 4P.73/2002 du 26 juin
2002, consid. 2.4 ; BAUDENBACHER, notes précédant Fart. 2N 2.

FE 2004, 6575.

A noter que l'art. 2 § 2 de la Décision-cadre 2003/568/JAl du Conseil du 22 juillet
2003 relative 2 la lutte contre la corruption dans le secteur privé vise 2 la fois les enti-
tés A but lucratif et non lucratif ; les Etats peuvent, toutefois, faire une déclaration li-
mitant l'application aux actes « qui impliquent, ou pourraient impliquer, une distor-
sion de concurrence en relation avec l'achat de biens ou de services commerciaux ».
BAUDENBACHER, notes précédant l'art. 2 LCD N 3 ; Davin/lacoss, N 20.

FF 2004, 6575.
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par la corruption, d'arbitres soudoyés, de joueurs de football ou de jockeys
payés par des adversaires, des annonceurs ou des bookmakers pour perdre,
etc. Elle ne nous parait dailleurs plus s'imposer de manidre absolue. Si la
compétition sportive en elle-méme ne reléve pas de la concurrence économi-
que,'” le sport, surtout professionnel, va de nos jours de pair avec une série
de phénomenes tels que les contrats publicitaires et le sponsoring qui s'inse-
rent dans un marché et ont un impact sur lui. C'est ainsi que l'opinion défen-
due dans le message du Conseil fédéral, selon laquelle la corruption d'un
membre du CIO ou de la FIFA en vue de l'obtention de son vote en faveur
d'une ville candidate a l'organisation d'une compétition ne tombe pas sous le
coup de la loi, ne nous parait pas convaincante ; il y a, au contraire, dans ce
domaine une compétition féroce entre des entités fortement sponsorisées qui
se battent pour un marché dans un but quil est difficile de ne pas qualifier
d'économique.

d La peine et la poursuite

Sous 'angle de la peine, l'infraction au sens de 'art. 23 LCD restera un simple
délit, passible de I'emprisonnement ou de I'amende jusqu'a Frs 100'000. It
s'ensuit que les avoirs issus de l'infraction ne sont pas susceptibles de blan-
chiment d'argent (art. 305" CP) et que les intermédiaires financiers qui les
acceptent peuvent s'en désintéresser, notamment qu'ils n'ont pas de devoir de
communication les concernant. Cela 2 I'exception, bien siir, des cas dans les-
quels la valeur patrimoniale peut étre considérée comme le résultat d'une
gestion déloyale aggravée ou d'un abus de pouvoir de représentation au sens
de l'art. 158 CP.'*

Le projet propose de maintenir 'exigence de la plainte (art. 23 LCD). Dans le
droit actuel, cette exigence explique en partie I'absence de condamnations
pour corruption privée. La poursuite d'office ne serait certes pas a elle seule
de nature a augmenter le taux de renvoi de la corruption privée au systéme de
justice pénale; elle n'en indiquerait pas moins gue ce comportement est
considéré comme une infraction sérieuse. Le Conseil fédéral perpétue d'ail-
leurs I'ambiguité sur ce point, puisqu'il motive le maintien de l'exigence de la
plainte par le fait que, selon son appréciation, la nature des biens juridigues
concernés et le degré de gravité de ces infractions ne justifieraient pas une
poursuite d'office,’” On se souviendra, par ailleurs, que la proposition d'aban-
donner l'exigence de la plainte avait été trés fraichement accueillie dans la

113
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Davin/Facoss, N 19.
Les obligations de répression en matire de blanchiment du produit de [a corruption
sont formulées de manidre suffisamment souple, 4 l'art. 13 Convention CE, pour que

la solution proposée n'y soit pas contraire ; cf. le Rapport explicatif de la Convention
CE (précité, n. 92, § 70).
FF 2004, 6574,
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procédure de consultation portant sur l'avant-projet présenté en 1998 en vue
de la précédente révision législative.''®

L'exigence de la plainte rend encore plus illusoire la protection du « whistle
blower » (donneur d'alerte), qui est de toute fagon jugée insuffisante en droit
suisse.!’” La protection des collaborateurs de justice contre des représailles est
considérée comme un aspect essentiel de la lutte contre la corruption par la
Convention CE (art. 22), comme par de nombreux auntres textes internatio-
naux récents.'

Cela étant, la qualité pour porter plainte en vertu de la LCD, calquée sur la
légitimation active sur le plan civil (art. 23 LCD), est définie de maniére
large. Elle appartient, en vertu de 'art. 9 LCD, a celui qui subit l'atteinte, donc
a 'employeur ou mandant du corrémpu, ainsi qu'au tiers évincé et, en vertu de
T'art. 10 LCD, aux clients, aux associations professionnelles et économiques,
aux organisations de défense des consommateurs, voire & la Confédération,
lorsqu'elle le juge nécessaire pour protéger la réputation de la Suisse & I'étran-
ger.'"” Ces entités pourraient donc jouer un rdle pour imposer un standard de
probité plus élevé.

Enfin, il convient de rappeler que compte tenu de la jurisprudence récente du
Tribunal fédéral, la confiscation du produit de l'infraction pourra étre ordon-
née méme en I'absence d'une plainte pénale.'™

e) La responsabilité pénale de U'entreprise

Le projet soumet la corruption privée active 2 la responsabilité pénale de
l'entreprise en vertu de l'art. 100" al. 2 CP, dans lequel l'art. 4a al. 1 lit. a
LCD sera mentionné. Sous cet angle, la corruption privée est donc traitée
comme une infraction 3 prendre au sérieux.

L'art. 26 LCD renvoie, pour les infractions commises dans l'entreprise, aux
art. 6 et 7 DPA, auxquels l'art. 100%*" al. 2 CP dérogera cependant explici-
tement,'?!
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FF 2004, 6572.

L'absence de protection des témoins et collaborateurs de justice est critiquée par le
rapport d'évaluation de la législation suisse par 'OCDE (précité, n. 21, § 43-50,
19-22), ainsi que par Transparency International (TI Suisse Newsletter 15/décembre
2004, 14 s). Le Rapport du Conseil fédéral sur la prévention de la corruption, du
16 juin 2003, souligne aussi importance de cette protection pour la lutte contre la
corruption.

KOECHLIN/LEDERGERBER, 126 ss,

Cf. I'ATF 126 111 198.

ATF 129 1V 305.

La situation differe donc de celle des autres délits soumis aux art. 6 et 7 DPA ; cf.
sect. II, ch. 2 a (supra),

18
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Les entreprises sont ainsi encouragées a mettre sur pied une politique visant a
empécher la corruption active privée, faute de quoi elles risquent de se voir
reprocher un défaut d'organisation fondant une responsabilité pénale.

4. Renonciation a l'incrimination du « trafic d'influence »

Le projet renonce a l'introduction de l'infraction de trafic d'influence, men-
tionnée a I'art, 12 Convention CE, qui laisse cependant aux parties la possibi-~
lité de faire une réserve dont usera la Suisse, & I'instar de nombreux autres
pays.

Le trafic d'influence consiste 2 monnayer une influence supposée ou réelle sur
la décision d'un agent public. I! s'agit d'une infraction chére aux juristes fran-
cais, dont la création fut liée au scandale de la vente des décorations et fonc-
tions qui avait éclaboussé le gendre du président Jules Grévy (1887)'7 et
mené A la démission de ce dernier.

Le droit suisse permet d'ores et déja de réprimer certains cas de figure rele-
vant du trafic d'influence. En effet, si l'influence promise est imaginaire, la
tromperie peut étre constitutive d'escroqueriena ; st elle est réelle, le droit
suisse la saisit, pour autant que l'agent public ait connaissance de }'avantage et
de la raison pour laquelle il est versé, promis ou sollicité, étant entendu que
les art. 322" 2 322°%"* CP se contentent d'un avantage accorde A un tiers ou
accordé 4 I'agent public de maniére indirecte.

L'acte est, en revanche, impunissable de lege lata et le restera, s'agissant d'une
personne privée qui se contente de recevoir de l'argent pour exercer son in-
fluence sur une personne revétant une charge, sans que celle-ci connaisse
l'existence du trafic. C'est un comportement dont la délimitation par rapport
au lobbying, généralement considéré comme licite et éthiqguement acceptable,
est d'ailleurs difficile.

Le droit suisse postule donc une certaine capacité de résistance de la part des
agents publics et continuera a leur accorder cette confiance. La lacune qui en
résulte en matiere de trafic d'influence nous paraft parfaitement acceptable.'**
Il n'appartient pas au juge pénal de réprimer toutes les pratiques douteunses
sans exception, et celle-ci mérite de lui rester soustraite, a I'instar d'autres, tels
le népotisme, le clientélisme, le favoritisme et le pantouflage.

1221 oi du 4 juillet 1998 ; cf. BE SOUSA, 268 s.

'3 ATF 1201V 186.
Contra . B. BERTOSSA, 2004, 44 5. ; QUELOZ, 443, recommandation no. 44,
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