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Le train de mesures contre le financement du terrorisme:

une loi nécessaire?

Par Ursula Cassani, professeure a I’Université de Genéve!

On March 21, 2003, the Swiss Parliament introduced
a series of measures to combat the financing of ter-
rorism, which entered into force on October 1, 2003.
The main innovation purports to be Article 2609ndvies
Swiss Penal Code («SPCy), making it a crime to fi-
nance terrorism,; however, on closer examination, the
importance of this new provision appears to be
mostly symbolic, as Swiss law already considered the
Sfunding of terrorist activities to be punishable. The
most fundamental changes are brought about by
Articles 1009 aqnd ]00™mawies SPC governing the
criminal liability of corporations. The measures in-
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«Les lois inutiles affaiblissent les nécessaires...»
Montesquieu

troduced have enabled Switzerland to ratify the Inter-
national Convention for the Suppression of the Fi-
nancing of Terrorism of 1999. However, well before
Switzerland became a party to this treaty, the Swiss
financial intermediaries and their supervisory au-
thorities and self-regulatory bodies were very active
in tracing funds linked to terrorism. The relatively
meagre results obtained by the extensive search in
Switzerland as well as abroad suggest that the strate-
gies designed to combat terrovism by attempting to
prevent its funding through the traditional channels
of the financial sector may have been overrated.

I11. Les autres modifications du dreit suisse
1. Laresponsabilité pénale de ’entreprise

2. La compétence universelle du juge pénal suisse
en vertu de I’art. 6 CP

3. La compétence ratione materiae:
Part. 340 CP

4. Les moyens d’investigation

IV. Conclusion

I. La Suisse, partie prenante a la lutte
internationale contre le terrorisme

Les attentats du 11 septembre 2001 ont déclenché
une accélération sans précédent des initiatives inter-
nationales et nationales destinées 2 lutter contre le
terrorisme; rares sont les instances officielles concer-
nées de prés ou de loin par la question qui n’ont pas
contribué a l’extraordinaire production de textes
condamnant ces attentats en particulier et le terro-
risme en général®. Pour les intermédiaires financiers,
cette effervescence s’est concrétisée par une avalan-
che de listes énongant les noms de personnes et d’or-
ganisations soupgonnées d’étre proches de milieux
terroristes, dont la transcription souvent incertaine de
I’arabe, I’emploi de pseudonymes et de dates de nais-
sance multiples, ne leur ont pas facilité la tAche.

2 Pour un apergu partiel, cf. Kern Alexander, International
Legal Developments, Journal of Money Laundering
Control, vol. 6/3 (2003), Special Issue, The Funding of
Terror: The Legal Implications of the Financial War on
Terror, 217; Christian Bovet, Lutte contre le terrorisme et
autres développements récents dans la surveillance des
intermédiaires financiers, Journée 2001 de droit bancaire
et financier, 2002, 171 ss, 174 ss.




294 Cassani: Le train de mesures contre le financement du terrorisme: une loi nécessaire?

SZW/RSDA 6/2003

Cela étant, le terrorisme constitue un phénomene
contre lequel la communauté internationale se bat de-
puis bien avant cette date qui a tant frappé les esprits,
par de nombreux instruments instaurant des obli-
gations de répression et de coopération. A ce jour,
I’ONU a élaboré douze conventions internationales
et protocoles abordant la lutte contre le terrorisme de
maniére sectorielle’; la négociation d’une Conven-
tion sur le terrorisme nucléaire est actuellement en
cours?, de méme que celle d’une Convention géné-
rale sur le terrorisme international®’. De nombreuses
conventions existent également au niveau régional, a
I’instar de la Convention pour la répression du terro-
risme du Conseil de I’Burope de 1977 (CERT)®.

La Suisse contribue activement a cet effort; elle
ratifie réguliérement les instruments internationaux
et transpose les obligations qui en découlent dans son
droit national’. Plus essentiel encore au vu des enjeux
transnationaux de la lutte contre le terrorisme, la
Suisse exécute fidelement ses engagements d’extra-
dition et d’entraide, dans un domaine ou il n’est pas
rare de voir le droit céder le pas a la raison d’Etat ou
a des intéréts géopolitiques.

En date du 26 juin 2002, le Conseil fédéral a saisi
le Parlement de la ratification des deux derniéres
conventions conclues sous 1’égide de I’ONU, soit la
Convention internationale pour la répression des at-
tentats terroristes a I’explosif, du 15 décembre 1997,

3 Cf. le Message relatif aux Conventions internationales
pour la répression du financement du terrorisme et pour la
répression des attentats terroristes & I’explosif ainsi qu'a la
modification du code pénal et a I’adaptation d’autres lois
fédérales, du 26 juin 2002, FF 2002 5014, 5018.

4 Cf. les résolutions 51/210 (17/12/1996), 55/158 (12/12/
2000), 56/88 (12/12/2001) de 1’ Assemblée générale des
Nations Unies.

5 Cf. les résolutions 54/110 (09/12/1999), 55/158 (12/12/
2000), 57/27 (19/11/2002) de I’ Assemblée générale des
Nations Unies.

¢ Conseil de I'Europe, Convention européenne pour la ré-
pression du terrorisme, du 27 janvier 1977, RS 0.353.3;
cette convention vient d’étre complétée par le Protocole
portant amendement a la Convention européenne pour la
répression du terrorisme, du 15 mai 2003, dont le but
consiste 4 mettre 4 jour et & renforcer le régime mis en
place par la Convention et le suivi de celui-ci, de réviser le
systéme des réserves et d’ouvrir la Convention a la signa-
ture d’autres pays. Cf. aussi Sect II, 4, b (infra).

7 Pour un aper¢u des mesures prévues en droit interne suisse
dés avant la révision législative, cf. le Rapport concernant
la lutte antiterroriste présenté par la Suisse au Comité du
Conseil de sécurité créé par la résolution 1373 (2001), du
19 décembre 2001.

et la Convention internationale pour la répression du
financement du terrorisme, du 9 décembre 1999
(CRFT)8. Si le pas de charge que le Conseil fédéral a
tenté d’imposer aux parlementaires’ n’a guére été ap-
précié par ces derniers, le principe méme de la ratifi-
cation de ces conventions n’a fait 1’objet d’aucune
contestation; il s’agissait d’ailleurs d’une exigence
découlant de la Résolution no. 1373 du Conseil de sé-
curité de PONU' prise a la suite des attentats du 11
septembre 2001, de méme que des Huit recomman-
dations spéciales sur le financement du terrorisme du
Groupe d’action financiére contre le blanchiment des
capitaux (GAFD!,

La maniére dont le Conseil fédéral entendait
transposer en droit suisse les obligations résultant de
ces ratifications a, en revanche, été vertement criti-
quée: le projet gouvernemental dépassait nettement
ce qui était nécessaire et raisonnable, en proposant,
dans un souci relevant manifestement de 1’opération
de relations publiques, des dispositions dont la portée
était avant tout symbolique. Alors qu'un échec se
dessinait devant les commissions juridiques des deux
Chambres, I’Office fédéral de la justice a présenté un
nouveau projet, sous le signe de la «cure d’amaigris-
sement» («Abspecken»). Cette proposition, a vrai

8 Cf. Message précité (n. 3).

> L’objectif visé par le Conseil fédéral était de ratifier les
deux conventions avant la fin de I’année 2002 (Rapport du
Conseil fédéral a I'intention du Parlement, Analyse de la
situation et des menaces pour la Suisse a la suite des atten-
tats terroristes du 11 septembre 2001, du 26 juin 2002, FF
2003 1674 ss,.1735). Pour ce faire, le DFJP a fait 1’écono-
mie de la procédure de consultation, espérant soumettre le
projet de loi aux deux chambres en automne et en hiver
2002 (BOCE 2002 698; Mme R. Metzler). Cependant, la
premiére des chambres saisies, le Conseil des Etats, a ren-
voyé le débat de fond a la session d’hiver (BOCE 2002
696, 1079), de sorte que le Conseil national n’en a délibéré
qu’au printemps 2003 (BOCN 2003 220).

10 Résolution 1373 (2001) adoptée par le Conseil de sécurité
4 sa 4385° séance, le 28 septembre 2001; pour une analyse
de la portée de cette résolution en matiére de financement
du terrorisme, cf. Ilias Bantekas, The International Law of
Terrorist Financing, American Journal of International
Law 97/2003, 315 ss, 326; cf. aussi Eric Rosand, Security
Council Resolution 1373, the Counter-Terrorism Commit-
tee, and the Fight Against Terrorism, American Journal of
International Law 97/2003, 333 ss.

1 Recommandations spéciales du GAFI sur le financement
du terrorisme, du 31 octobre 2001, GMT (2001) 41; cf.
également la Résolution 1271 (2002) de I’ Assemblée par-
lementaire du Conseil de ’Europe, Lutte contre le terro-
risme et respect des droits de I’homme, adoptée le 24 jan-
vier 2002 (6° séance), ch. 12.
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dire peu mirie, a été suivie par les deux chambres,
qui ’ont adoptée en date du 21 mars 2003'2. La no-
velle est entrée en vigueur le 1% octobre 2003.

I1. La nouvelle incrimination de financement
du terrorisme (art. 260%inavies CP)

1. «De deux 2 une»: genése de Iart, 260vinquies
CP réprimant le financement du terrorisme

Initialement, le projet gouvernemental proposait
deux incriminations nouvelles: ’art. 260®inaies p_CP
(terrorisme) et Part. 2605 P-CP (financement du
terrorisme). La premiére de ces dispositions devait
définir et réprimer le terrorisme; or, I’utilité d’une
telle incrimination était pour le moins douteuse, car
les infractions commises par les terroristes consti-
tuaient d’ores et déja des crimes graves, a ’instar de
I’assassinat, de la prise d’otage, de 1’extorsion, des
crimes a 1’explosif, de la propagation de maladies
humaines, etc. La nouvelle incrimination aurait, au
mieux, fait double emploi avec ces infractions spéci-
fiques, dans lesquelles le Message du Conseil fédéral
peinait & mettre en évidence des lacunes significati-
ves!?. Pour ce motif, I’art. 260%inaies P_.CP visant le
terrorisme a été sacrifié dans le cadre de la «cure
d’amaigrissement» gouvernementale, la seule infrac-
tion maintenue étant le financement du terrorisme,
devenu art. 260%auies CP dans le texte adopté par
les chambres fédérales.

Le terrorisme ayant été abandonné comme in-
fraction autonome, !’incrimination régissant son fi-
nancement ne pouvait plus s’y référer et a donc dit
étre remodelée, de maniére a définir 1’activité dont le
financement était déclarée illicite. Le libellé de cette
disposition est le suivant'*:

12 Loi fédérale concernant la modification du code pénal et
de la loi fédérale sur la surveillance de la correspondance
par poste et télécommunication (Financement du terro-
risme), modification du 21 mars 2003, FF 2003 2532; pour
une appréciation critique des buts poursuivis par cette ré-
vision, c¢f. Marc Forster, Die Strafbarkeit der Unterstiit-
zung (insbesondere Finanzierung) des Terrorismus, RPS
2003 341ss.

13 Le Message (cité n. 3) précisait qu’il y avait «forcément»
concours (art. 68 CP) entre I’infraction de terrorisme et
celle réprimant spécifiquement 1’acte commis (FF 2002
5064).

14 RO 2003 3043; version allemande AS 2003 3043.

“«Art. 26094ies; financement du terrorisme

!Celui qui, dans le dessein de financer un acte de
violence criminelle visant a intimider une popula-
tion ou d contraindre un Etat ou une organisation
internationale @ accomplir ou a s’abstenir d’ac-
complir un acte quelconque, réunit ou met a
disposition des fonds, sera puni de la réclusion
pour cing ans au plus ou de I’emprisonnement.

28t Vautewr n’a fait que s’accommoder de [’éven-
tualité que les fonds en question servent a financer
un acte terroriste, il n’'est pas punissable au sens
de la présente disposition.

L acte n’est pas considéré comme financement du
terrorisme lorsqu’il vise a instaurer ou a rétablir
un régime démocratique ou un Etat de droit, ou
encore a permettre [’exercice des droits de
I’homme ou la sauvegarde de ceux-ci.

‘L’al. I ne s’applique pas si le financement est
destiné a soutenir des actes qui ne sont pas en
contradiction avec les régles’ du droit internatio-
nal applicable en cas de conflit armé.»

En version allemande:

«Art. 26094m9wes - Finanzierung des Terrorismus

!Wer in der Absicht, ein Gewaltverbrechen zu fi-
nanzieren, mit dem die Bevilkerung eingeschiich-
tert oder ein Staat oder eine internationale Orga-
nisation zu einem Tun oder Unterlassen gendtigt
werden soll, Vermdogenswerte sammelt oder zur
Verfiigung stellt, wird mit Zuchthaus bis zu fiinf
Jahren oder mit Gefingnis bestraft.

’Nimmt der Tdter die Moglichkeit der Terroris-
musfinanzierung lediglich in Kauf, so macht er
sich nach dieser Bestimmung nicht strafbar.

Die Tat gilt nicht als Finanzierung einer terroris-
tischen Straftat, wenn sie auf die Herstellung oder
Wiederherstellung demokratischer und rechts-
staatlicher Verhdltnisse oder die Ausiibung oder
Wahrung von Menschenrechten gerichtet ist.

“‘Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn mit der
Finanzierung Handlungen unterstiitzt werden sol-
len, die nicht im Widerspruch mit den in bewaffne-
ten Konflikten anwendbaren Regeln des Vélker-
rechts stehen.»

B Le texte publié dans la Feuille fédérale contenait une er-
reur grammaticale, puisqu’il mentionnait «les régles (...) »
(FF 2003 2532).
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2. La notion de financement: réunir ou mettre a
disposition des fonds

" L’élément objectif de I’infraction a ’art. 260%™
quies CP consiste & réunir ou & mettre & disposition des
fonds, par quoi il faut entendre des valeurs patrimo-
niales de toute nature, qu’il s’agisse de biens corpo-
rels ou incorporels, mobiliers ou immobiliers, y com-
pris les créances'®. La notion de «fonds» provient de
la CRFT (art. 1 § 1 et art. 2); ce nonobstant, le 1égis-
lateur suisse aurait été bien inspiré d’opter dans le
texte 1égal frangais pour celle de «valeurs patrimo-
nialesy, déja connue des pénalistes suisses (art. 59,
141%5, 305 et 305" CP) et employée aussi dans le
texte en langue allemande («Vermdogenswerte»)''.

Par «réunir des fonds», 1a loi vise le fait de collec-
ter des valeurs patrimoniales, de les rassembler pour
une utilisation future; un transfert effectif des fonds
n’est pas nécessaire'®. Par «mettre a disposition des
fondsy (dans la CRFT, art. 2 § 1: «fourniry), on vise
le transfert de valeurs patrimoniales (virement ou re-
mise). Selon le Message du Conseil fédéral, la notion
inclut également la simple administration de valeurs
patrimoniales «lorsque son but est de permettre [ uti-
lisation des fonds a des fins terroristes»". 1l faut en
déduire qu’aux yeux du Conseil fédéral, I’infraction
est consommeée dés le stade de I’administration cou-
rante, soit dés la réception des avoirs par I’intermé-
diaire financier. Le Message se référe sur ce point
aux travaux préparatoires de la CRFT?® qui, sans étre
univoques, conduisent plutét a la solution inverse. En
effet, le Groupe de travail de I’Assemblée générale
des Nations Unies chargé d’élaborer la convention a
débattu de I’opportunité de la mention de la réception
des fonds parmi les actes de financement; les parti-
sans de cette mention souhaitaient «renforcer la ca-
pacité des Etats de s’opposer a ’acheminement de
fonds par le biais d’intermédiaires qui possédaient

16 Cf I’art. 1 § 1 CRFT.

De maniére significative, c’est cette notion qui est définie

dans le Message (cité n. 3), y compris en version frangaise

(FF 2002 5065).

18 Cf. les explications fournies & ce propos dans I’ Annexe II1
du Rapport du groupe de travail de I’Assemblée générale
des Nations Unies, Cinquante-quatrieme session, Sixiéme
Commission, du 26 octobre 1999, Résumé officieux des
débats du Groupe de travail, établi par le Président, UN
Doc. A/C.6/54/L.2, 56 ss, 59, § 35.

19 FF 2002 5065.

20 FF 2002 5065, note 160; Résumé officieux des débats pré-
cité (n. 18), § 36.

Uintention spécifique requise par le projet de conven-
tion, ou dans le cadre d’arrangements financiers
complexes analogues utilisés pour financer des actes
terroristes»’!. D’autres membres y étaient opposés,
au motif que I’évocation de la réception allait trop
loin, «criminalisant de nombreuses activités au-dela
de lintention initiale»® et qu’elle était inutile,
puisque ’intermédiaire qui recevait des fonds se ren-
dait de toute fagon punissable au moment du transfert
subséquent?, Or, le texte final de la CRFT renonce a
la mention de la réception, comme d’ailleurs de la dé-
tention ou de I’administration.

Ce nonobstant, nous sommes d’avis que la déten-
tion et I’administration courante d’avoirs par un
intermédiaire financier qui connait et veut 1’affecta-
tion future a I’organisation d’un acte terroriste est
susceptible de constituer un acte de financement du
terrorisme. L’intermédiaire financier qui détient des
valeurs patrimoniales pour autrui les tient a disposi-
tion du titulaire du compte, de son ayant droit et des
personnes qui ont une procuration. Par les services fi-
nanciers qu’il fournit, il confére a ces personnes la
possibilité de disposer de ces avoirs de maniére ra-
pide et efficace. On peut donc dire, sans forcer le sens
des mots, qu’il les «met a dispositiony («zur Verfii-
gung stellty) dés avant un virement effectif et retenir
I’infraction de financement, pour autant que I’auteur,
i.e. I'intermédiaire financier, ait le dessein de favori-
ser par 1a une ou plusieurs actions terroristes. Il faut
bien avouer, cependant, que la controverse risque
d’étre sans pertinence en pratique, étant donné que
I’administration courante de fonds sur lesquels une
organisation terroriste exerce un pouvoir de disposi-
tion tombe déja sous le coup de P’art. 260" CP, dont
la portée plus large par rapport a 1’art. 260%inauies CP
sera analysée ci-dessous™.

3. L’élément subjectif: le dessein de financer
Pactivité terroriste

a. L’exclusion du dol éventuel

C’est le dessein de soutenir des actes relevant du
terrorisme qui rend le financement répréhensible. Or,
la notion de dessein est ambigué; dans certains do-

21 Reésumé officieux des débats précité (n. 18), § 38.
22 Résumé officieux des débats précité (n. 18), § 37.
B Loc. cit.

2 Sect. 11, 5, b (infra).
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maines, on admet qu’elle englobe aussi le dessein
éventuel. Si telle était ’interprétation pertinente, se
rendrait punissable le citoyen qui envisagerait et ac-
cepterait le risque sérieux qu’une partie des fonds
donnés dans un but humanitaire — acheminer et distri-
buer des vivres ou financer un projet éducatif dans un
territoire dominé par des groupes terroristes, par
exemple — soit utilisée pour des actes terroristes.

Pour éviter ce risque, ['Office fédéral de la jus-
tice, suivi en cela par les Chambres fédérales, a pro-
posé d’ajouter une clause excluant expressément le
dol éventuel (art. 260%inauies ] 2 CP). Pour étre pu-
nissable, 1’auteur doit donc avoir pour but de financer
le terrorisme; il ne suffit pas qu’il s’accommode
d’une éventualité qui ne lui parait pas souhaitable.
Par cette limitation, le texte 1égal suisse tranche clai-
rement une question restée floue dans la CRFT, dont
Part. 2 § 1 vise celui qui, «illicitement et délibére-
ment, fournit ou réunit des fonds dans ’intention de
les voir utilisés ou en sachant qu’ils sevont utilisés»
pour commettre un acte terroriste®.

L’exclusion du dol éventuel vise uniquement ’in-
fraction de financement du terrorisme et non les aut-
res infractions commises simultanément. Un finan-
cier envisageant et acceptant de favoriser un acte
délictueux effectivement exécuté ou les buts illicites
d’une organisation terroriste restera donc punissable,
soit pour complicité a I’infraction concrétement com-
mise, soit pour soutien de I’organisation criminelle
au sens de Iart. 260 CP%,

b. La définition du terrorisme

Le terrorisme soutenu par le financier est défini
comme «un acte de violence criminelle visant d inti-
mider une population ou a contraindre un Etat ou
une organisation internationale» a un acte ou a une
omission.

aa) Un acte de violence criminelle

La définition retenue par le législateur suisse dif-
fére de celle de I’'ONU, de méme que de celle de
I’Union européenne. L’art. 2 CRFT adopte une défi-

25 Les travaux préparatoires ne permettent pas d’éclairer le

sens de cette description ambigué de I’élément subjectif
(«délibérément...dans l'intention ...ou en sachant»); Ré-
sumé officieux des débats précité (n. 18), § 68.

26 FF 2002 5066; sur les liens entre le financement du terro-
risme et le soutien & I’organisation terroriste, cf. Sect. II, 5,

b (infra).

nition bicéphale, en visant, sous la let. a, les actes
énumérés par toutes les conventions antérieures en
matiére de terrorisme et, sous la let. b, les actes desti-
nés a tuer ou a blesser griévement un non-combat-
tant; les textes adoptés par I’Union européenne énu-
merent des infractions précises, a ['instar de la
Décision-cadre du 13 juin 2002 relative a la lutte
contre le terrorisme?”.

A I’énumération d’infractions concrétes, le droit
suisse a préféré une définition générale par référence
a un acte de violence criminelle; ¢’est la crainte de
laisser des lacunes, ainsi que celle de transformer «/a
nouvelle norme en chantier permanent dans la me-
sure ou les futures modifications des normes pénales
ne resteraient pas sans conséquences sur la disposi-
tion en question»®®, qui a motivé ce choix de tech-
nique 1égislative. Le 1égislateur suisse s’est ainsi at-
telé a la délicate tiche d’élaborer une définition
abstraite de la notion de terrorisme, tout en souli-
gnant que les efforts supranationaux pour en dégager
une avaient échoué jusqu’a présent?,

Selon le Message du Conseil fédéral, un «acte de
violence criminel(le)» est «un crime grave impli-
quant l'usage de la violence»®®. La notion de crime
découle de I’art. 9 al. 1 CP (art. 10 al. 1 CP 20023");
quant a I’exigence de gravité, elle ne se refléte pas
dans le texte 1égal. Or, I’élément de la violence recou-

27 Art. 1%, § 1, 3% tirette, let. a-i de la Décision-cadre du
Conseil du 13 juin 2002 relative a la lutte contre le terro-
risme, JO n°L 164 du 22/06/2002 p. 003-007 (pour une
analyse critique de cette définition, cf. Anne Weyembergh,
L’impact du 11 septembre sur 1’équilibre sécurité/liberté
dans I’espace pénal européen, in Emmanuelle Bribosia/
Anne Weyembergh (€d.), Lutte contre le terrorisme et
droits fondamentaux, 2002, 153 ss, 165 ss.). A noter que
I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe recom-
mande ’adoption de la définition européenne dans sa Re-
commandation 1550 (2002), Lutte contre le terrorisme et
respect des droits de I’homme, adoptée le 24 janvier 2002
(6° séance).

28 FF 2002 5062.

2 FF 2002 5062.

30 FF 2002 5062; 4 juste titre, le projet gouvernemental ac-

cordait I’adjectif «criminel» avec «acte». La notion ne se

recoupe que partiellement avec celle d’«actes de violence
criminelsy employée lors de la révision du code pénal
suisse par le loi fédérale du 9 octobre 1981 (RO 1982 1T

1530); Message du Conseil fédéral: FF 1980 T 1216.

«CP 2002» se référe a la teneur du Code pénal suisse issue

de la révision de sa partie générale, qui entrera en vigueur

au plus tot le 1¢ janvier 2005; cf. Code pénal suisse, Modi-
fication du 13 décembre 2002, FF 2002 7658; Message du

Conseil fédéral: FF 1999 1787.
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vre en droit suisse des comportements de gravité trés
variable??, se dirigeant contre des ‘personnes et, dans
certains contextes, aussi contre des biens (art. 259
al. 2 et 260 CP). La question n’est pas sans perti-
nence, puisque certaines atteintes graves a la pro-
priété sont des crimes: c’est le cas du dommage a la
propriété occasionnant un «dommage considérabley
(art. 144 al. 3 CP), ou encore de 'incendie (art. 221
CP) et de I’explosion (art. 223 CP) causant ni 1ésion
ni mise en danger de 1’intégrité corporelle d’autrui.

A notre sens, la définition des actes de violence
criminelle ne saurait se résumer & une simple évoca-
tion abstraite d’incriminations®, cela méme si certai-
nes infractions en réalisent par essence les condi-
tions. C’est le cas de I’assassinat (art. 112 CP), du
meurtre (art. 111 CP) et des lésions corporelles gra-
ves (art. 122 CP). Dans le cadre de ces infractions, la
violence ne suppose d’ailleurs pas forcement I’em-
ploi de la force physique; des atteintes A lavieou a la
santé peuvent étre commises par des moyens insi-
dieux, tels que la propagation d’un virus dangereux
ou d’un toxique («attentats» au Saran, a [’anthrax,
empoisonnement d’aliments).

Quant a la destruction de biens, elle ne doit, a no-
tre sens, étre considérée comme un acte de violence
que pour autant qu’elle implique un danger concret et
grave pour 1'intégrité corporelle humaine, ¢’est-a-
dire un risque actuel qu’une atteinte a la vie ou une
1ésion corporelle grave soit commise. Quand bien
méme on peut imaginer sans peine des cas dans les-
quels la destruction d’une cible névralgique — le sys-
téme informatique central du service des impdts, de
la sécurité sociale, ou d’une ou plusieurs banques im-
portantes d’un pays — peut étre de nature a déstabili-
ser un gouvernement et a le contraindre a la démis-
sion, il ne s’agit pas pour autant d’une violence
grave; lorsque le moyen utilisé est un virus informa-
tique, il ne saurait d’ailleurs étre question de violence
méme légere. De méme, selon le critére proposé ici,
des infractions telles que 1’incendie (art. 221 CP) et

32 Frank Schiirmann, Der Begriff der Gewalt im schweize-
rischen Strafgesetzbuch, 1986 (in toto).

3 Les commentateurs de I'art. 260 CP se fondent sur une
interprétation abstraite: Gunther Arzt, Kommentar Einzie-
hung Organisiertes Verbrechen Geldwiéscherei, vol. I,
1998, art. 260" N 148 s; Hans Baumgartner in Niggli/
Wiprichtiger (éd.), Strafgesetzbuch II, Art. 111-401
StGB, Kommentar, 2003, art. 260% N 9; la divergence
d’interprétation s’impose au regard du caractére beaucoup
plus large de ’art. 260" CP.

I’explosion (art. 223 CP) ne doivent étre considérées
comme violences criminelles au sens de I’art. 260%™
wies CP que si un danger concret d’atteinte 4 la vie ou
d’une lésion corporelle grave est créé.

De la méme maniére, les simples atteintes a la li-
berté ne sont pas des violences criminelles graves au
sens de Part. 260%inies CP, sauf si elles s’accompa-
gnent au moins d’un risque actuel qu'une atteinte
grave a 'intégrité corporelle soit commise. En effet,
I’interprétation large de la notion de violence en ma-
tiere de contrainte (art. 181 CP) ne saurait s’imposer
ici, puisque celle-ci est un simple délit. Des atteintes
graves a la liberté, tels ’enfermement prolongé d’un
otage ou son traitement cruel, sont, en revanche, de
nature a mettre concrétement en danger la santé phy-
sique ou psychique de celui-ci. Comme a I’art. 129
CP, il suffit d’une possibilité sérieuse et proche
qu’une atteinte imputable au comportement de I’au-
teur survienne™. A la différence de ’art. 129 CP, nous
estimons cependant que la création d’un risque
concret d’une lésion corporelle grave doit déja étre
considérée comme une violence au regard de
I’art. 260uinauies CP,

Quant a la menace d’un danger non réalisable (par
exemple le brigandage ou la prise d’otage avec un
pistolet factice) ou imaginaire (par exemple les me-
naces alarmant la population, art. 258 CP), elle ne
constitue pas objectivement un acte de violence
grave, sauf si le traitement infligé a la victime est de
nature a léser ou a mettre gravement en danger sa
santé physique ou psychique.

Contrairement a celles découlant de la CRFT et
des textes de 1’Union européenne, la définition adop-
tée par le législateur suisse ne vise pas les actes pré-
paratoires tels ceux énumérés a I'art. 260% CP, la fa-
brication et la mise & disposition d’explosifs (art. 226
CP), la mise a disposition d’armes a feu (art. 2602
CP). Il n’est pas totalement inconcevable — quoique
peu probable — qu’une personne ait le dessein de fi-
nancer des actes préparatoires mais non la commis-
sion effective d’actes de violence terroristes. Elle
échappera alors a I’application de ’art. 26Q®iraies CP
mais pas nécessairement a toute sanction pénale,
dans la mesure ou le financement d’un acte prépara-

3 ATF 121 IV 70 ss; Stefan Trechsel, Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Kurzkommentar, 2% éd. 1997, art. 129 N 3.
Lexistence d’un risque concret d’une atteinte grave s’ap-
précie donc de maniére plus large qu’a I’art. 140 ch. 4 CP
(ATF 1171V 419).
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toire peut étre réprimé au titre de la complicité aux
infractions au sens des art. 26035, 226 ou 2603uater
CP, voire du soutien a une organisation terroriste
(art. 260" CP).

bb) But terroriste

L’élément qui distingue un acte terroriste d’un au-
tre acte de violence est sa finalité consistant a intimi-
der la population ou & contraindre un Etat ou une
organisation internationale 4 une action ou une omis-
sion.

L’acte vise a intimider la population, si son but est
de faire naitre «un climat de peur éveillant chez de
nombreuses personnes la crainte d’étre elles-mémes
victimes d 'un attentat. Le but poursuivi par les terro-
ristes est de faire perdre a la collectivité son senti-
ment de sécurité et d’ébranler la confiance des ci-
toyens dans la pérennité de [’ordre juridique de leur
pays»’’. C’est le cas notamment des attentats a 1’ex-
plosif revendiqués par I'TRA ou ’ETA, perpétrés en
plein cceur des villes aux heures d’affluence ou dans
les quartier résidentiels, tuant aveuglément des civils
dans la rue et jusqu’a leur domicile. L’effet maximal
a cet égard a sans doute été atteint par [’attentat du 11
septembre 2001 contre le World Trade Center, re-
transmis en direct, puis en boucle, par les télévisions
du monde entier, et dont la cible fut un lieu visité par
des millions de touristes, frappés dans leur imagi-
naire par un événement dont ils auraient pu étre les
victimes, & quelques jours, mois ou années pres.

Quant a la contrainte, elle doit s’exercer sur un
Etat ou une organisation internationale gouverne-

3 La doctrine dominante estime que la complicité a I’infrac-
tion a I"art. 260" CP est punissable; Baumgartner, op. cit.
(n. 33), art. 260%¢ N 17; Bernard Corboz, Les infractions
en droit suisse, vol. II, 2002, art. 260" N 37, Jorg Reh-
berg, Strafrecht IV, 28 éd. 1996, p. 168; Trechsel, op. cit.
(n. 34), art. 260 N 8; contra: Giinter Stratenwerth,
Schweizerisches Strafrecht, BT II: Straftaten gegen Ge-
meininteressen, 54 éd. 2000, § 40, N 14.

3 Cette description correspond 4 celle découlant de la CRFT
(art. 2 § 1 lit. b), mais non a celle adoptée par 1'Union
européenne, qui ajoute le but de «gravement déstabiliser
ou détruire les structures fondamentales politiques, consti-
tutionnelles, économiques ou sociales d’un pays ou d’une
organisation internationale» (Décision-cadre précitée du
13 juin 2002 relative a la lutte contre le terrorisme (n. 27),
art. 1%, § 1, 3*™ tirette; Position du Conseil du 27 décem-
bre 2001 relative a I’application de mesures spécifiques en
vue de lutter contre le terrorisme (2001/931/PESC), JO L
344 du 28 décembre 2001, 93, art. 1 ch. 3).

37 FF 2002 5063.

mentale®®. D’aprés le Message du Conseil fédéral, la
victime doit étre la collectivité ou un individu pris en
qualité d’organe de celle-ci; il ne suffit pas de
contraindre un fonctionnaire en tant qu’individu®.
Cette condition €tait réalisée notamment dans I’af-
faire Hariri, concernant un citoyen libanais membre
du Hezbollah qui avait détourné un avion qu’il a
forc¢ a atterrir & ’aéroport de Cointrin, ou il a exé-
cuté un otage et menacé de faire subir le méme sort &
d’autres, dans le but d’obtenir ainsi la libération de
terroristes incarcérés en France et en Allemagne
(ATF 115 IV 8). Qu’en serait-il alors, si Hariri avait
été un prisonnier sans lien avec une organisation ter-
roriste connue, condamné pour un crime crapuleux
quelconque et s’il avait fait une prise d’otage afin de
provoquer sa libération ou celle de ses co-détenus? 11
ne fait aucun doute que la contrainte des gardiens et
de la direction de I’établissernent pénitentiaire vise-
rait aussi I’Etat a travers ses organes, et cela dans
I’exercice d’une de ses tiches relevant de la puis-
sance publique; rien dans le texte de ’art. 260Qinauies
CP n’exclut ainsi le reproche de financement du ter-
rorisme 2 I’égard de celui qui financerait ce projet
d’évasion.

4. La fragile délimitation entre terrorisme et
combat armé légitime

a. «One man’k terrorist is another man's freedom
fightery

Sous l’angle conceptuel, la difficulté principale
dans la définition du terrorisme ne réside pas dans le
choix des éléments retenus, mais dans ’absence de
critéres permettant de distinguer le terrorisme de la
lutte armée légitime contre un pouvoir qui ne ’est
pas. A vrai dire, I’on ne saurait blamer le législateur
suisse. Cette difficulté est consubstantielle a la notion
de terrorisme dont I’essence méme est politique,
donc relative.

Les exemples historiques de combats armes légi-
times contre un pouvoir qui ne 1’était pas sont légion:
le mythe fondateur de notre pays, celui de Guillaume
Tell, en est un. Plus proche de nous, on mentionnera
la résistance contre le pouvoir national-socialiste al-
lemand et la lutte de 1’African National Council

3 La définition de ’organisation internationale est la méme
qu’a Dart. 3225ties CP; FF 2002 5063, note 155.
3 FF 2002 5063.
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contre le régime de ’apartheid en Afrique du Sud,
toutes deux taxées de terrorisme par les régimes aux-
quels elles s’opposaient. Serait-il concevable de juger
les Jean Moulin ou Nelson Mandela du monde
contemporain comme terroristes, de les extrader a un
régime injuste qui les réclamerait, voire de punir les
citoyens qui les soutiendraient par des dons ou ’in-
termédiaire financier qui détiendrait de ’argent pour
leurs mouvements de résistance?

La difficulté réside dans le fait que si le consensus
forgé par le jugement de I’histoire permet aisément
de se faire une opinion sur P’illégitimité de tel régime
politique passé et, par un effet ricochet, la 1égitimité
de la résistance contre lui, les choses sont plus floues
pour ce qui est du présent.

D’ou le constat: «One man's terrorist is another
man s freedom fightery — «terroriste pour ['un, com-
battant de la liberté pour [’autre», mis en évidence
par Kaliopi Koufa, Rapporteur spécial de la Commis-
sion des droits de I’homme de ’ONU (2001)*. Ce
rapport démontre que la communauté internationale
n’est pas parvenue a ce jour a ¢laborer une définition
opérationnelle de la notion de terrorisme et propose
d’y renoncer pour I’instant, la difficulté principale
étant 'impossibilité de distinguer le terrorisme de la
résistance armée contre un occupant ou un dictateur
ne bénéficiant d’aucune légitimité démocratique.

b. La clause de dépolitisation et les garanties
découlant des conventions

Les deux conventions de I’ONU que la Suisse
vient de ratifier contiennent des clauses de «dépoliti-
sation» qui interdisent de tenir compte de la nature
politique de I’acte. C’est ainsi que 1’art. 6 CRFT
dispose que «/c/haque Etat Partie adopte les mesu-
res qui peuvent étre nécessaires, y compris, s'il y a
lieu, d’ordre législatif, pour que les actes criminels
relevant de la présente Convention ne puissent en au-
cune circonstance étre justifiés par des considéra-
tions de nature politique, philosophique, idéologique,
raciale, ethnique, religieuse ou d’autres motifs ana-
loguesy. L’art. 14 CRFT précise en outre que le fi-
nancement du terrorisme ne peut étre considéré
comme une infraction politique, connexe a une in-
fraction politique ou inspirée par des mobiles poli-

40 Kalliopi K. Koufa, Rapporteur spécial de la Commission
des droits de I’'homme des Nations Unies, Terrorisme et
droits de I’homme (rapport intérimaire), du 27 juin 2001, 9.

tiques aux fins de Pextradition et de I’entraide*!. Les
conventions adoptent ainsi un point de vue apoli-
tique, qui aura au moins le mérite de prendre radica-
lement le contre-pied de la rhétorique manichéenne
pronant la guerre des forces du bien contre ’axe du
mal.

La CRFT exige ainsi des Etats parties qu’ils re-
noncent a la réserve du délit politique*?, qui constitue
une exception classique a ’extradition et & I’entraide
(cf. art. 2 CEEJ*®; art. 3-5 CEExtr.*; art. 3 EIMP¥).
Cette exigence n’est pas nouvelle en matiére de terro-
risme; la Suisse a I’habitude de se soumettre a cette
limitation dans le cadre de la Convention européenne
sur la répression du terrorisme (CERT)*. Cependant,
cette dernicre adopte un point de vue différencié, en
excluant la réserve du délit politique s’agissant de
toutes les infractions relevant des Conventions inter-
nationales en matiére de terrorisme énumérées a son
art. 1°*, tout en laissant aux Etats la possibilité de
restreindre la portée de cette clause, a condition de
respecter la proportionnalité®.

Les doutes concernant le caractére légitime de
certains régimes ne semblent d’ailleurs avoir échappé
ni aux artisans de la CERT ni au Tribunal fédéral ap-
pliquant celle-ci, puisqu’on peut lire dans I’arrét Ghi-
ringhelli: «Cependant, afin de prévenir tout risque
d’affaiblissement de la protection accordée a ceux

4 Cf. art. 5 et 11 de la Convention internationale pour la ré-
pression des attentats terroristes a ’explosif.

42 Pour une définition du délit politique, cf. ATF 128 II 355,
364 (Bortone); 125 11 569, 578 (Ghiringhelli) et jurispru-
dence citée; Robert Zimmermann, La coopération ju-
diciaire internationale en matiére pénale, 1999, N 385;
Forster, op. cit. (n. 12), 349.

#  Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére

pénale du 20 avril 1959, RS 0.351.1, entrée en vigueur

pour la Suisse Ie 20 mars 1967.

Convention européenne d’extradition du 13 décembre

1957, RS 0.353.1, entrée en vigueur le 20 mars 1967.

% Loi fédérale du 20 mars 1981 sur I'entraide internationale
en matiére pénale (loi sur I’entraide pénale internationale,
EIMP), RS 351.1.

% Citée n. 6; cf. ATF 128 1I 355, 364 ss (Bortone); 125 11
569, 578 ss (Ghiringhelli); Foster, op. cit. (n. 12), 348 s.

47 La liste des conventions sera complétée par le Protocole
précité (n. 6) du 15 mai 2003, art. 1.

4 Art. 13 CERT; la Suisse a fait une réserve en ce sens (RS
0.353.3 p. 11). L’art. 2 CERT confére, quant a lui, aux
Etats contractants la faculté de ne pas tenir compte de la
réserve du délit politique s’agissant de tout autre acte
grave de violence qui est dirigé contre la vie, I'intégrité
corporelle ou la liberté des personnes ou qui crée un dan-
ger collectif pour les personnes.
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qui recourent a la violence pour des motifs légitimes
— par exemple pour renverser un régime tyrannique
et établir la démocratie — seuls les Etats membres du
Conseil de ["Europe sont admis a la ratification du
CERT (art. 11 al. 1 CERT). Le caractere «fermé» de
la Convention tend a garantir que les effets de ['en-
torse a 'exception du délit politique soient limités
entre les Etats partageant une méme conception de la
démocratie et des droits fondamentaux, tels que défi-
nis notamment par la CEDH»%. Autrement dit: les
Etats contractants sont préts a présumer la légitimité
des pouvoirs politiques en place, mais limitent cette
confiance aux Etats membres du Conseil de I’Europe.
11 est vrai, cependant, qu’un des buts du Protocole du
15 mai 2003 amendant la CERT"? consiste a élargir la
convention en ouvrant la faculté d’y adhérer aux
Etats observateurs et & d’autres Etats non membres
du Conseil de I’Europe invités par le Comité des Mi-
nistres, aprés avoir consulté le Comité sur les problé-
mes criminels.

Le champ d’application des Conventions des Na-
tions Unies dépasse, par la nature des choses, tres lar-
gement les frontiéres de I’Europe et le cercle des pays
en qui nous avons ['habitude de placer notre
confiance. Certains garde-fous sont néanmoins in-
staurés par la communauté internationale: en vertu de
la clause de non-discrimination, un Etat peut refuser
I’extradition et I’entraide, s’il «a des raisons sérieu-
ses de croire que la demande [...] a été présentée aux
fins de poursuivre ou de punir une personne pour des
raisons tenant 4 sa race, sa religion, sa nationalité,
son origine ethnique ou ses opinions politiques, ou
que faire droit a la demande porterait préjudice d la
situation de cette personne pour ['une quelconque de
ces raisons»”'. Les Etats membres sont donc fondés a
refuser I’extradition et ’entraide non seulement
lorsque I’Etat requérant veut poursuivre une per-
sonne pour les motifs énoncés, mais aussi lorsqu’il
apparait que le sort de 1’individu concerné sera péjoré
pour ces mémes motifs. Par ailleurs, les personnes
placées en détention ou contre lesquelles une mesure
est prise ou une procédure engagée bénéficient de
toutes les garanties d’un traitement équitable décou-
lant du droit interne et du droit international (art. 17
CRFT); les droits, obligations et responsabilités des

4 ATF 12511579 s.

30 Cité note n. 6, art. 10,

51 Cf. art. 12 Convention internationale pour la répression
des attentats terroristes a 1’explosif.

Etats et des individus en vertu du droit international —
la Charte des Nation Unies, le droit international hu-
manitaire et les autres conventions applicables — sont
par ailleurs réservés (art. 21 CRFT).

c. Les critéres retenus par le législateur suisse

Le caractére relatif de la notion de terrorisme et la
légitimité de certains combats politiques armés ont
¢été relevés pendant les délibérations des commis-
sions des affaires juridiques des Chambres fédérales.
Pour répondre a ces préoccupations, 1I’Office fédéral
de la justice a proposé ’introduction de deux clauses,
soit les al. 3 et 4 de I’art. 2609 CP, qui ont em-
porté I’adhésion des parlementaires.

aa. La lutte 1égitime pour les droits humains
et I’Etat de droit

En vertu de Part. 260%inaies ] 3 CP, «[1]” acte
n’est pas considéré comme financement du terro-
risme lorsqu’il vise a instaurer ou a rétablir un ré-
gime démocratique ou un Etat de droit, ou encore a
permettre [’exercice des droits de I’homme ou la sau-
vegarde de ceux-ciy.

Cette réserve en faveur de certains buts considé-
rés comme légitimes pose plus de problémes qu’elle
n’en résout. Les notions de «régime démocratique» et
d’«Etat de droit» sont, elles aussi, sujettes a4 contro-
verse, du moins dans leur application concréte; y
faire référence revient donc simplement a déplacer le
probléme. Les combattants d’organisations terroris-
tes tels que I'TRA, I’ETA ou les Tigres de la Libéra-
tion du Tamil Ealam, de méme que leurs financiers,
considérent selon toute probabilité sans exception
qu’ils luttent pour I’instauration d’un régime démo-
cratique. Dans les deux premiers cas, on objectera
que ces organisations séparatistes luttent contre des
Etats qui sont déja démocratiques, et qu’ils ne visent
donc pas a instaurer ou a rétablir un tel ordre. Dans le
cas des Tigres tamouls, cela est beaucoup plus dou-
teux, comme 1’ont d’ailleurs démontré les réponses
quelque peu empruntées que le Conseil fédéral a don-
nées en 2000 et 2001 & une parlementaire qui avait
soulevé la question de savoir si le gouvernement cin-
ghalais ne devait pas lui-méme étre considéré comme
terroriste®2. Serait-il pour autant concevable de décla-

2 Questions ordinaires Garbani Valérie 00.1104 (réponse du
CF le 15 novembre 2000) et 00.1148 (réponse du CF le 21
février 2001) «Troubles au Sri Lankay.
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rer légitime le financement de n’importe quel acte,
par exemple un attentat visant des citoyens de ma-
niére indiscriminée? La population d’un pays dont le
gouvernement viole les principes de I’Etat de droit
mérite-t-elle moins d’égards que celle d’un pays dé-
mocratique? La réponse négative tombe sous le sens:
le but de rétablir la démocratie peut légitimer un acte
terroriste ciblé, destiné a contraindre le gouverne-
ment, mais non la violence aveugle contre la popula-
tion.

Quant a la notion de droits de I’homme, elle a
PPavantage d’étre plus précise, puisqu’elle est définie
par des textes supranationaux (Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de I’homme, Pacte I1
de ’ONU sur les droits civils et politiques). Cepen-
dant, s’il est exact que des actes de lutte politique vio-
lente peuvent &tre suscités par le déni des droits fon-
damentaux, les moyens employés dans cette lutte
constituent, quant a eux, des violations graves des
droits humains. N’importe quel acte de barbarie ne
peut & I’évidence étre cautionné au nom de la sauve-
garde des droits de I’homme.

I apparait ainsi que les deux motifs de 1égitima-
tion énoncés portent en eux 1’exigence de proportion-
nalité régissant comme condition fondamentale tout
fait justificatif. Or, celle-ci est délicate a manier: est-
il concevable que le sacrifice d’une seule vie soit jus-
tifié au regard de la lutte pour la démocratie? La ré-
ponse doit-elle étre nuancée en fonction du réle joué
par le titulaire de cette vie — simple quidam ou déten-
teur du pouvoir — et du contexte politique — régime
démocratique ou dictatorial?

L art. 260%inauies CP ne répond pas a ces questions;
or, seule une interprétation intégrant la notion de pro-
portionnalité parait soutenable au regard de la mis-
sion de I'Etat qui consiste aussi (et avant tout) & pro-
téger les personnes contre des atteintes portées par
des tiers a leurs droits fondamentaux, en particulier &
leur vie>®, Le législateur suisse aurait pu, a cet égard,
s’inspirer des éléments définissant le caractére de
particuliére gravité de ’'infraction s’opposant a ’ex-
ception politique au regard de l’art. 13 al. 1 CERT,
soit a) qu’elle a créé un danger collectif pour la vie,
I’intégrité corporelle ou la liberté des personnes, b)

53 Sur I’obligation de I’Etat de lutter contre le terrorisme dé-
coulant de la CEDH, cf. Olivier de Schutter, La Conven-
tion européenne des droits de I’homme a 1’épreuve de la
lutte contre le terrorisme, in Bribosia/Weyembergh (éd.),
op. cit. (n. 27), 85 ss, 86 ss.

qu’elle a atteint des personnes étrangéres aux mobiles
qui I’ont inspirée ou ¢) que des moyens cruels ou per-
fides ont été utilisés pour sa réalisation™.

bb. Les actes non contraires au droit international
en cas de conflit armé

La définition du terrorisme inclut le terrorisme
d’Etat — étymologiquement la premiére forme,
puisque I’expression fait référence a la terreur des Ja-
cobins en 1793%. Le terrorisme de 1’Etat peut se diri-
ger contre sa propre population — la torture et les
«disparitions» systématiques pratiquées par les régi-
mes de Pinochet au Chili et de Videla en Argentine
viennent immédiatement a I’esprit — ou contre le gou-
vernement et/ou la population d’un Etat tiers. Un Etat
peut organiser et soutenir I’activité d’organisations
commettant sur sol étranger des infractions considé-
rées comme terroristes, telles que le piratage aérien
ou un attentat aux explosifs; un exemple en est I’im-
plication de la Libye dans I’attentat de Lockerbie
(1988), sur laquelle le doute n’est aujourd’hui plus
permis. Mais le libellé de I’art. 260" CP est aussi
propre a saisir le financement d’une attaque armée
d’un pays contre un autre, dans le but de contraindre
le gouvernement a 1’abdication ou & d’autres conces-
sions non justifiées. L’agression est un acte de vio-
lence criminelle commis dans le but de contraindre
un gouvernement’s.

Il va de soi, cependant, que les actes qui sont lici-
tes au regard du droit international ne sauraient étre
punissables au regard du droit pénal suisse. Il s’agit
1a d’une évidence, que ’al. 4 de art. 260duinauies egt
censé souligner, en exemptant le soutien 4 «des actes
qui ne sont pas en contradiction avec les regles du
droit international applicable en cas de conflit
armeéy. Cela étant, la formulation n’est pas sans am-
biguité: les régles visées sont-elles celles qui gouver-
nent la 1égalité du recours a la force (jus ad bellum)

3 Ces critéres sont repris dans la réserve de la Suisse 4 la
CERT (RS 0.353.3, p. 11).

3 Maurice Weyembergh, Le terrorisme et les droits fonda-
mentaux de la personne. Le probléme, in Bribosia/Weyem-
bergh (éd.), op. cit. (n. 27), 11 ss, 16.

% Les Etats parties 4 la CRFT se sont donc engagés a répri-
mer le financement de tels actes selon le principe de I'uni-
versalité, alors méme que la communauté internationale
n’a pas réussi pour I’heure a I’inclure dans les crimes ré-
primés en vertu du Statut de Rome de la Cour pénale inter-
nationale; cf. la révision nécessaire prévue aux art. 5 al. 2,
121 et 123 Statut de Rome de la Cour pénale internationale
du 17 juillet 1998, RS 0.312.1.
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ou les régles humanitaires a respecter en cas de
guerre (jus in bello)’’? Un simple renvoi au droit
international efit été clair — quoiqu’inutile. Si une
intervention armée est conforme au droit internatio-
nal (au regard de la participation a I’action de main-
tien de la paix prévue par la Charte des Nations
Unies*!, de la légitime défense individuelle ou collec-
tive®®, ou encore au nom du droit & I”’autodétermina-
tion des peuples), son financement doit étre licite. A
I’inverse, lorsque ces régles sont violées, par exemple
en cas d’intervention armée dans un pays étranger
sans autorisation du Conseil de sécurité des Nations
Unies ni autre fait justificatif®®, I’acte est illicite et
son financement délibéré punissable. Cependant,
Part. 2603uinevies a] 4 CP se référe aux «régles du droit
international applicable en cas de conflit arméy:
cette précision renvoie-t-elle aussi au droit internatio-
nal humanitaire, soit aux régles qui gouvernent les
méthodes et moyens de guerre (notamment I’inter-
diction ou la limitation de certaines armes) et la pro-
tection des victimes de conflits armés (le traitement
des prisonniers de guerre, la protection de la popula-
tion civile, etc.)®!?

Quelle que soit I’interprétation pertinente, les élé-
ments auxquels il est fait référence sont délicats a
évaluer. Il y a tout lieu de penser que la récente inva-
sion de I’'Irak par les forces américano-britanniques
violait le droit international; des violations graves des
Conventions de Genéve semblent avoir été commises
en Afghanistan, y compris du c6té des forces du
Nord, et peut-étre aussi par ’OTAN en ex-Yougosla-
vie. L’ intermédiaire financier encourt donc le risque
d’étre accusé de financer le terrorisme, s’il procéde a
des transferts de fonds dans le but de contribuer & des
opérations de ce genre. Les compliance officers des
banques devront-ils dorénavant étre aussi des spécia-
listes du droit international et en particulier du droit

57 Sur cette distinction, voir, entre autres, Marco Sassoli/
Antoine A. Bouvier, Un droit dans la guerre?, Comité inter-
national de la Croix-Rouge, 2003, vol. I, 107 ss.

8 Chapitre VII de la Charte des Nations Unies du 26 juin
1945.

3 Art. 51 Charte des Nations Unies.

8 Résolution du Parlement européen sur [’évaluation et les

perspectives de la stratégie de I'UE en matiére de terro-

risme un an apres le 11 septembre 2001, adoptée le 24 oc-

tobre 2002, ch. 6.

Pour un catalogue raisonné des sources du droit humani-

taire, dont les Conventions de Genéve et leurs Protocoles,

cf. Sassoli/Bouvier, op. cit. (n. 57), vol. I, 132 ss.
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international humanitaire? Assurément, la probléma-
tique est quelque peu atténuée par la définition de
I’élément subjectif de art. 260%inwes CP92; Jorsque
I'intervention armée est en soi licite (et pour autant
que ce soit le cas), "'intermédiaire financier pourra
faire valoir le fait qu’il a le dessein de soutenir celle-
ci, mais pas les violations du droit humanitaire qui
I’accompagnent.

5. L’intégration de ’art. 2609""aves CP dans le
paysage juridique suisse

Les réflexions qui précédent auront démontré que
I’intégration du financement du terrorisme dans le
paysage juridique helvétique souléve des problémes
de délimitation délicats.

a. Delimitation par rapport a la participation aux
infractions financées et a leurs actes préparatoires

Il ressort des travaux préparatoires que 1’art.
26(inwies CP est congu comme une incrimination
subsidiaire a la participation & I’infraction effective-
ment commise®?. Selon I’opinion exprimée par le
Conseil fédéral, le financement est un «Auffangtat-
bestandy, n’entrant en application que lorsqu’aucun
attentat n’est encore survenu®. Il s’ensuit que celui
qui favorise 1’activité criminelle d’autrui par une
contribution causale, qui peut naturellement é&tre fi-
nanciere, se rend coupable de participation a cette in-
fraction, le dol éventuel étant suffisant. Selon les
principes reconnus en droit suisse, la coactivité,
I’instigation et fa complicité & une infraction tentée
sont punissables, de méme que la tentative de coacti-
vité et d’instigation a un crime (art. 24 al. 2 CP), mais
non la tentative de complicité (art. 25 CP).

Compte tenu du rble subsidiaire conféré a
Part. 260%inasies CP, celui-ci $’appliquera au finance-
ment commis dans la phase préparatoire de 1’acte ter-
roriste, sans que ce dernier ne soit finalement exécuté
ou méme tenté. Cela souléve la question de la délimi-
tation entre cette infraction et I’art. 260% CP répri-
mant les actes préparatoires aux crimes de violence
les plus graves, dont la clause punitive est d’ailleurs
la méme. Cette derniére incrimination s’applique

€ Cf. Sect. 1L, 3, a (supra).

8 FF 2002 5066.

% BOCE 2002 1080; FF 2002 5066; dans le méme sens,
Forster, op. cit. (n. 12), 465.
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lorsque ’auteur prend, «conformément a un plan, des
dispositions concretes d’ordre technique ou d’orga-
nisation, dont la nature et I’ampleur indiquent qu’il
[s appréte] a passer a ’exécution de I'un des [crimes
énumérés]». Lart. 260%avies CP est moins exigeant
sous ’angle du caractere concret des préparatifs en
vue d’une infraction précise. Il est, en revanche, plus
spécial dans la description de I’acte préparatoire, rai-
son pour laquelle la question du concours idéal doit
étre résolue en sa faveur.

Quant a la question de la punissabilité de la com-
plicité a ’acte préparatoire, on se souviendra qu’elle
est controversée®; elle doit, a notre sens, étre tran-
chée dans le sens positif aussi bien dans le cadre de
’art. 260 CP que dans celui de ’art. 260%rauies CP,
La CRFT exige d’ailleurs expressément que la parti-
cipation au financement soit punissable (art. 2 § 5
CRFT). Elle en dispose de méme pour la tentative de
financement (art. 2 § 4 CRFT) et va donc au-dela de
ce qui est préconisé en Suisse 4 propos de [’art. 260
CP par la doctrine unanime, qui considere que la ten-
tative d’acte préparatoire est trop éloignée de I’in-
fraction pour mériter une sanction. Dans le cas du fi-
nancement du terrorisme, il convient, a notre sens,
d’adhérer a la solution découlant de la CRFT, de sorte
que la tentative de réunir des fonds ou de les transfé-
rer doit également étre incriminée. Se rend donc pu-
nissable, par exemple, le client qui donne a sa banque
I’instruction de faire virer des fonds a un tiers en vue
d’un acte terroriste, et cela méme si la banque n’exé-
cute pas ’ordre.

b. Délimitation par rapport a la participation et au
soutien a une organisation criminelle
(art. 260/ CP)

Entré en vigueur en 1994, 1’art. 260*" CP réprime
le soutien et la participation 4 une organisation crimi-
nelle, y compris terroriste®. Le projet du Conseil fé-
déral présenté en 2002 proposait d’introduire la men-
tion de I’organisation terroriste a I’art. 260"" CP, mais
cette adjonction inutile a été biffée devant le parle-
ment.

6 Cf. n. 35 (supra).

% FF 2002 5061, citant le Message du Conseil fédéral du 30
juin 1993, FF 1993 III 269 ss, 288; ATF 128 11 361 ss; 125
I1 574 ss et doctrine unanime.

L’organisation criminelle est une formation stable
composée d’au moins trois membres®’, qui garde sa
structure et ses effectifs secrets et dont le but est de
commettre des actes de violence criminels ou de se
procurer des revenus par des moyens criminels. Le
Tribunal fédéral a jugé que des organisations terroris-
tes telles que les Brigades Rouges italiennes, I’ETA
basque et Al-Qaida® remplissaient ces conditions. Le
droit suisse saisit le phénoméne dans sa dimension
transnationale, puisqu’elle permet de viser aussi les
actes commis en Suisse mais qui favorisent une orga-
nisation dont I’activité criminelle se déroule & I’étran-
ger.

Sous I’angle théorique sinon pratique, le soutien
financier a 1’organisation terroriste différe fondamen-
talement du financement du terrorisme.

+  L’art. 260%inauies CP réprime le soutien financier a
un acte terroriste précis; 1’auteur doit connaitre
cet acte et vouloir, & dessein ou par dol direct, y
contribuer de maniére causale. Selon I’interpréta-
tion préconisée ci-dessus®®, I’administration cou-
rante des fonds est visée, mais pour autant seule-
ment que le financier ait le dessein de soutenir
ainsi des actes concrets de terrorisme.

o Lart. 260% CP, quant a lui, suppose que [’auteur
favorise 1’activité criminelle de 1’organisation par
un soutien logistique, qui peut relever du service
financier. Il doit connaitre I’existence d’une orga-
nisation et soutenir ses buts illicites au moins par
dol éventuel, en les envisageant et les acceptant;
nul besoin, en revanche, de I’établissement d’un
lien de causalité directe avec une infraction pré-
cise. La détention et la gestion courante de fonds
qui sont dans le pouvoir de disposition d’une or-
ganisation illicite sont considérées comme des ac-
tes de soutien a celle-ci, pour autant que ces servi-
ces financiers soient fournis dans le but au moins

67 FF 1989 II 985; FF 1993 III 290; cf., sur la définition de
I’organisation criminelle, Arzt, op. cit. (n. 33), Art. 260"
N 114-151 (qui considére, cependant, que 1’organisation
doit compter au moins sept membres, N 121); Ursula Cas-
sani, 1’argent des organisations criminelles, in Zuc Théve-
noz (éd.), Journée 1994 de droit bancaire et financier,
1994, 55, 60 ss; Marc Forster, Kollektive Kriminalitit,
Das Strafrecht vor der Herausforderung durch das organi-
sierte Verbrechen, Bibliothek zur Zeitschrift fiir Schweize-
risches Recht, Beiheft 27, 1998, 9 ss.

% ATF 128 II 361 ss; 125 IT 574; ATF 1A.194/2002 du 15.
11. 2002, consid. 3.5; Forster, op. cit. (n. 12), 347 ss.

¢ Cf. Sect. I, 2 (supra).
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éventuel de favoriser I’activité illicite de 1’organi-
sation en lui permettant de disposer facilement de
ses avoirs™.

Il s’ensuit que ’intermédiaire financier encourt
des risques bien plus importants au regard de
lart. 260" CP qu’au regard de Part. 260%uinauies CP.,
S’il sait ou suppose sur la base d’indices concrets que
son client ou I’ayant droit économique d’avoirs qui
lui sont confiés est un membre d’une organisation
terroriste, il risque de se rendre coupable de I’infrac-
tion & 1’art. 260" CP par la simple détention de ces
avoirs, & moins qu’il n’y ait des éléments qui lui per-
mettent de dire que ceux-ci ne sont pas dans le pou-
voir de disposition de ’organisation’!. Le finance-
ment du réseau suffit; de méme que tout service
financier fourni a I’organisation dans son ensemble
ou a ses membres.

Lart. 260®ina%es CP a, en revanche, une portée
propre, lorsque ’existence d’une organisation stable
d’au moins trois membres ne peut étre établie, alors
que le dessein de soutenir financiérement un acte de
violence terroriste peut 1’étre.

c. Intégration de 'art. 2607 CP dans le
dispositif de lutte contre le blanchiment d argent

aa. Délimitation par rapport au blanchiment
d’argent (art. 305% CP)

En régle générale, le terrorisme ne rapporte pas de
I’argent mais en cofte: la planification méticuleuse
d’un attentat, une existence prolongée dans la clan-
destinité, ’acquisition de véhicules, d’armes et d’ex-
plosifs, de connaissances et d’aptitudes techniques,
ne générent pas de profits & blanchir’. C’est ainsi que
les attentats du 11 septembre 2001 auraient colité en-
tre US $ 350 000.— et 5 millions.

Pour financer leurs activités, les mouvements ter-
roristes disposent de ressources d’origine variable, li-

" FF 1993 Il 293; ATF 128 11 362; Cassani, op. cit. (n. 67),
65s.

7 Lart. 260 CP peut aussi s’appliquer lorsque ’argent est
blanchi — par exemple par son injection dans une fondation
a but prétendument caritatif (exemple qualifié cependant
par le TF de blanchiment de valeurs patrimoniales pro-
venant du crime réprimé a ’art. 260" CP dans I’ATF
1A.194/2002 du 15/11/2002, consid. 3.8 cf. Forster, op.
cit. [n. 12], 356).

2 Cf. le Rapport précité du Conseil fédéral (n. 9), FF 2003
1691.

cites ou illicites™: alors que les organisations islamis-
tes semblent étre soutenues par des Etats ou des fonds
privés, d’autres se financent principalement par la
criminalité de droit commun, dont le trafic de stupé-
fiants reste 1’activité la plus lucrative. Lorsque c’est
le cas, les avoirs issus de crimes peuvent faire I’objet
de blanchiment, avant d’étre & nouveau affectés au fi-
nancement d’actions terroristes. Les art. 305" et
260%inauies CP g appliquent alors en concours réel par-
fait’*. De méme, il n’est pas inimaginable que des
avoirs mis & disposition pour le financement d’un
acte de terrorisme ne soient finalement pas affectés a
cette fin, mais blanchis et utilisés d’une autre ma-
niére, donnant lieu a un concours réel parfait entre
ces deux dispositions™.

Le blanchiment consiste a 6ter a I’argent sale la
tache qu’il porte en raison de sa provenance d’un
crime; il est donc orienté vers la source des avoirs. A
I’inverse, le financement du terrorisme consiste a
mettre a disposition des fonds — qui peuvent étre de
provenance parfaitement licite — pour une activiteé
illicite future; il est donc orienté vers la destination
des avoirs. Le lien entre la valeur patrimoniale et le
crime est ainsi inversé, raison pour laquelle le finan-
cement du terrorisme est qualifi€¢ parfois de «reverse
money launderingy», voire de «noircissementy. La
preuve du but illicite est sans doute plus difficile a
apporter que celle de la source criminelle, du fait que
la destination future d’avoirs est essentiellement fon-
dée sur ’élément subjectif du dessein du financier,

73 Rapport précité du Conseil fédéral (n. 9), FF 2003 1690;
cf. aussi Groupe d’action financiére sur le blanchiment des
capitaux (GAFT), Rapport sur les typologies du blanchi-
ment de capitaux, 2002-2003, 7; Fletcher N. Baldwin,
Money Laundering Countermeasures with Primary Focus
upon Terrorism and the USA Patriot Act 2001, Journal of
Money Laundering Control 6/2 (2002) 105 ss, 116 ss;
Bantekas, op. cit. (n. 10), 316 ss; Barry Rider, The wea-
pons of war: The use of anti-money laundering laws
against terrorist and criminal enterprises — Part. 1, Journal
of International Banking Regulation, 4/1 (2002) 13 ss, 18.
Le Tribunal fédéral admet le concours parfait entre le blan-
chiment d’argent et le financement subséquent du trafic de
stupéfiants (ATF 122 IV 211, 223) ou la traite d’étres hu-
mains (ATF 128 TV 117, 133).

11 s’agit d’un exemple, certes particulier, qui nous conduit
a nuancer ’opinion de Kersten que le financement du ter-
rorisme n’est jamais une infraction préalable au blanchi-
ment d’argent, faute de générer un produit (Adrmand
Kersten, Financing of Terrorism — a Predicate Offence to
Money Laundering? in Mark Pieth, Financing Terrorism,
2002, 49 ss (in toto)).

74
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alors que la provenance passée peut étre établie par le
«paper traily et les autres éléments du cas d’espéce
qui relient les avoirs a 'infraction qui a déja eu lieu et
qui peut donc avoir déclenché des recherches. Cepen-
dant, les techniques de dissimulation sont les mé-
mes’®: déguisement de ’appartenance effective des
avoirs, interruption du «paper traily par des opéra-
tions en espéces, dissimulation de 1’identité des béné-
ficiaires et donneurs d’ordre, ou évitement des systémes
financiers se pliant a des régles prudentielles et
soumis a une surveillance. C’est ainsi que le GAFI a
identifié le recours a des systémes informels de trans-
fert de capitaux («hawalasy, «hundiy, «fei-chieny,
«black market pesos»), aujourd’hui considéré comme
une technique de prédilection des financiers du terro-
risme”, il y a quelques années déja comme méca-
nisme de blanchiment’. Le probléme du contrdle de
ces systémes informels de transfert a été mis en évi-
dence dans les Recommandations spéciales sur le fi-
nancement du terrorisme prises par le GAFI le 31
octobre 20017 (recommandation spéciale VII), de
méme que celui de ['utilisation abusive des organismes
a but non lucratif (recommandation spéciale VIII},
qui est considérée comme un des canaux alimentant
le terrorisme islamiste®C.

bb. Le dispositif de lutte contre le blanchiment
d’argent a I’épreuve du financement du
terrorisme®!

L’art. 18 ch. 1 let. b CRFT impose aux Etats par-
ties de prendre des mesures faisant obligation aux
intermédiaires financiers d’identifier «leurs clients
habituels et occasionnels, ainsi que les clients dans

6 GAFI, Rapport 2002-2003 précité (n. 73), 7 et 12.

7 Cf. Testimony Of Kenneth W. Dam, Deputy Secretary, De-
partment Of The Treasury, Before The Senate Banking
Committee, January 29, 2002, The United States Senate,
http://usinfo.state.gov/topical/pol/terror/02012905 htm;
GAFI, Rapport 2002-2003 précité (n. 73), 7, 11 s., 34;
Baldwin, op. cit. (n. 73), 119 s.; Rider, op. cit. (n. 73), 28 s.

" Groupe d’action financiére sur le blanchiment des capi-
taux (GAFI), Rapport 1996-1997 sur les typologies du
blanchiment de I’argent, février 1997, 8.

" Citées n. 11 (supra).

8  GAFI, Rapport 2002-2003 précité (n. 73), 8 ss; GAFIL, La
Iutte contre I’utilisation abusive des organismes & but non
lucratif, Meilleures pratiques internationales, 11 octobre
2002 (in toto).

8 Pour un apergu de I'impact médiat de 'USA Patriot Act
sur les intermédiaires financiers suisses, cf. Bovet, op. cit.
(n. 2) 174 ss; pour son influence sur le «standard» euro-
péen, cf. Rider, op.cit. (n. 73), 21 ss.

%

l'intérét desquels un compte est ouvert, d’accorder
une attention particuliére aux opérations inhabituel-
les et suspectes et de signaler les opérations présu-
mées découler d’activités criminellesy. Ces regles
étaient d’ores et déja mises en ceuvre en droit suisse,
de sorte que la ratification de la convention n’a pas
nécessité d’adaptations particuliéres sur ces points.
Le soupgon de blanchiment ou d’appartenance de
valeurs patrimoniales & une organisation criminelle
terroriste déclenche toute la batterie des devoirs en
vertu de la Loi sur le blanchiment d’argent (LBA®?).
Cette derniére n’a pas été modifiée pour intégrer une
référence aux soupcons d’une opération tombant
sous le coup de art. 260%nauies CP, [a précision ayant
été considérée comme inutile. I est vrai que les re-
cherches de fonds consécutives au 11 septembre
2001 ont été conduites, en Suisse comme sur le plan
international, sous 1’étendard de la lutte contre le
blanchiment d’argent, alors méme que les soupgons
ne portaient pas sur la source mais sur la destination
illicite des avoirs®®. En droit suisse, ces démarches
étaient parfaitement compatibles avec la LBA si, a
défaut d’une source illicite, le soupcon portait sur
I’existence d’un pouvoir de disposition d’une organi-
sation criminelle. Or, méme si cette condition sera
sans doute réalisée dans la plupart des cas a I’avenir
également, il aurait été préférable de déclarer expres-
sément que le soupcon que des valeurs patrimoniales
sont destinées a financer le terrorisme entraine le de-
voir de clarifier (art. 6 lit. b LBA) et I’obligation de
communiquer (art. 9 LBA), de dénoncer (art. 21, 23
al. 4, art. 27 al. 4 LBA) et d’annoncer (art. 29 al. 2 LBA).
Selon la LBA, seul le soupgon fondé d’un pouvoir,
de disposition d’une organisation terroriste ou de
I’existence d’avoirs provenant d’un crime fait naitre
une obligation de communication. Un tel devoir
n’existe pas s’agissant d’avoirs dont la destination est
de contribuer a la commission d’une infraction fu-
ture, mise a part I’hypothése plus générale des avoirs
appartenant a une organisation criminelle. Quant a la
provenance d’un crime de financement du terrorisme,
elle pourra étre retenue seulement s’il y a des opéra-
tions telles que la collecte de fonds ou le transfert en

8 Loi fédérale du 10 octobre 1997 concernant la lutte contre
le blanchiment d’argent dans le secteur financier, RS
955.0.

8 Mark Pieth, Financing Terrorism: Following the Money,
in Mark Pieth, op. cit. (n. 75), 115 ss., 123 et Kersten, op.
cit. (n. 75).
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amont, commises avec le dessein de financer un acte
de terrorisme. Ce crime de financement devrait en
outre étre punissable au lieu de commission égale-
ment, sans quoi il n’y aurait pas de risque de blanchi-
ment (art. 305% ch. 3 CP). En pratique, ces cas seront
saisis plus aisément par référence a un soupcon de
pouvoir de disposition d’une organisation criminelle.

La problématique du financement du terrorisme a
naturellement fait son entrée dans les normes anti-
blanchiment de la Commission fédérale des banques:
I’art. 5 OBA-CFB® fait interdiction a ’intermédiaire
financier d’entretenir des relations d’affaires avec des
entreprises et personnes qui constituent ou sont mem-
bres d’une organisation terroriste ou qui la soutien-
pent ou la financent. L’art. 25 OBA-CFB vise le de-
voir de communication lorsque la clarification de
Parriére-plan économique d’une transaction révele
un lien avec une organisation terroriste, sans que 1’on
ne comprenne pourquoi ce cas de figure est expresse-
ment mentionné et non celui de I’organisation crimi-
nelle poursuivant d’autres buts. L art. 24 OBA-CFB
fonde un devoir de communication en cas de rupture
de négociations visant a établir une relation d’affai-
res, élargissant par la 1’obligation en vertu de I’art. 9
LBA. Par application du principe «nullum crimen
sine lege, la violation de ce devoir ne sera cependant
pas passible des peines énoncées a I’art. 37 LBA.

On notera également que I’art. 15 OBA-CFB fait
interdiction aux intermédiaires financiers de procéder
a des virements a 1’étranger sans indication de don-
neur d’ordre, sauf motifs légitimes qui doivent étre
clarifiés et documentés. Cette disposition transpose
en droit suisse I'une des Huit recommandations spé-
ciales du GAFI® (ch. VII). Celle-ci ne prévoit cepen-
dant ni exception, ni limitation aux virements a
I’étranger; en février 2003, le GAFI a rédigé une note
interprétative sur la question qui assouplit les exigen-
ces®, sans pour autant retenir les critéres suisses®’.

8 Ordonnance de la Commission fédérale des banques en
maticre de lutte contre le blanchiment d’argent (OBA-
CFB) du 18 décembre 2002, RS 955.022; entrée en vi-
gueur le 1 juillet 2003.

8  Citées n. 11 (supra).

8% GAFI, Note interprétative a la Recommandation Spéciale
VII: Virement électroniques, février 2003.

8 Lart. 14 du Projet de révision de I’Ordonnance de I’ Auto-
rit¢ de contréle sur le blanchiment d’argent (OBA-AC)
concernant les obligations de diligence, envoyé en procé-
dure de consultation le 22 mai 2003 (version allemande),
est identique 4 I’art. 15 OBA-CFB.

Les indices de blanchiment d’argent énumérés
dans I’annexe de ’OBA-CFB, tels que les renseigne-
ments inexacts donnés par le client, les virements ré-
guliers en provenance d’un pays non coopératif ou en
direction d’un tel pays, la dissimulation de I’identité
du donneur d’ordre, seront aussi pertinents pour dé-
tecter des cas de financement du terrorisme et devront
faire naitre des doutes dans 1’esprit de ’intermédiaire
financier. L’indice le plus fort n’en restera pas moins
et par la nature des choses 1’existence de liens avec
une organisation ou une personne déja soupgonnée
d’activité terroriste. D’ou I’importance des fameuses
«listes», qui sont une piéce maitresse de la stratégie de
lutte contre le financement du terrorisme®.

Les listes de personnes soupconnées d’étres liées
au terrorisme sont d’origines diverses: certaines
s’inscrivent dans le dispositif des sanctions interna-
tionales prises par les Nations Unies évoqué ci-apres.
D’autres, échappant au champ d’application matériel
des sanctions internationales, ont été publiées par
d’autres sources, dont avant tout I’administration
Bush. Ces listes ont été répercutées sur les intermé-
diaires financiers par leurs autorités de surveillance,
de controle et d’autorégulation®.

C’est ainsi qu’en 2001, sur 417 communications
adressées au Bureau de communication en matiére de
blanchiment (MROS), 95 concernaient les enquétes
consécutives aux attentats du 11 septembre 2001; la
proportion des communications attribuées a la lutte
contre le terrorisme a nettement reculé en 2002,
puisque 15 seulement sur un total de 652 étaient liées
au financement du terrorisme®. Les montants concer-

88  Cette opinion est partagée par Mark Pieth, op. cit. (n. 75),

124.
La premiére liste de personnes soupgonnées d’étre liées
aux attentats du 11 septembre 2001 était annexée au «Bul-
letin from the Office of Foreign Assets Control» du 24
septembre 2001, publiant I’«Executive Order» pris par le
Président Bush le 23 septembre 2001. Le champ couvert
par les «listes Bushy a été ensuite élargi & d’autres organi-
sations terroristes, y compris non islamistes. Pour un ta-
bleau des obligations (variables) existant a I’égard des dif-
férentes listes, cf. le site de I’ Autorité de contrble en matiére
de lutte contre le blanchiment d’argent, http://www.gwg.ad-
min.ch/f/publika/pdf_info/15633_040603.pdf.

%0 MROS, Bureau de communication en matiére de blanchi-
ment d’argent, 4° Rapport annuel, 2001, mai 2002, 5 ss; 5¢
Rapport annuel 2002, avril 2003, 7 (rapports disponibles
sur le site internet de la Police fédérale, http://inter-
net.bap.admin.ch/f/index.htm; cf. aussi le Rapport du
Conseil fédéral précité (n. 9), FF 2003 1704 et 1734.
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nés s’élevaient 4 Fr. 37 millions en 2001°! et 4 seule-
ment Fr. 1 613 819 en 2002%2, ce qui parait modeste
par rapport au montant total des avoirs criminels pour
lesquels des communications ont été effectuées
(Fr. 2728 millions en 2001 et Fr. 666 millions en
2001%).

d. Le dispositif administratif en cas d’embargo
international

Dés le 12 septembre 2001, le Conseil de sécurité de
I’ONU a condamné les attentats de la veille par une
Résolution 1368, suivie d’une Résolution 1373 du 28
septembre 2001, instaurant une série de mesures dont
le gel des avoirs de personnes commettant ou facilitant
des actes terroristes et interdisant les services finan-
ciers en faveur de ces personnes. Cette résolution se
greffait sur un dispositif de sanctions internationales
qui avait déja été instauré par la Résolution 1267 du 15
octobre 1999** contre les Taliban et 1’ Afghanistan et
adapté progressivement pour suivre la situation poli-
tique par un recentrage sur Al-Qaida et Oussama ben
Laden. Les sanctions incluent le blocage des avoirs de
personnes énumérées dans une liste établie par le Co-
mité des sanctions de I’'ONU, mais alimentée quasi ex-
clusivement par 1’administration Bush, selon une pro-
cédure opaque, dans laquelle les droits des individus
frappés sont trés faiblement protégés®.

S’appuyant en cela sur les art. 184 al. 3 et 185
al. 3 Cst. féd., le Conseil fédéral a transposé les sanc-
tions internationales dans notre droit interne, par une
ordonnance prise dés le 2 octobre 2000 contre les Ta-

L Chiffre non mentionné dans le 4° Rapport annuel (2001)
du MROS précité (n. 90), mais communiqué oralement.

%2 MROS, 5¢ Rapport annuel précité (n. 90), 7.

% MROS, 4° Rapport annuel précité (n. 90), 9.

9 Résolution 1267 (1999) adoptée par le Conseil de sécurité
a sa 4051° séance, tenue le 15 octobre 1999 (Taliban/ben
Laden).

% Le comité des sanctions de I’ONU est une émanation du
Conseil de sécurité; il compose ses listes sur proposition
de pays individuels. Le droit d’étre entendu des personnes
visées n’est pas garanti; I’individu dont le nom figure sur
une liste de I’ONU n’est pas habilité & recourir. Selon une
déclaration du président du comité des sanctions en aofit
2002, une procédure de «de-listing» a certes ét¢ instaurée
(Press release SC/7487 AFG/203, Statement of Chairman
of 1267 Committee on de-listing procedures), mais il
s’agit d’une procédure entre Etats, arbitrée, en dernier lieu,
par le Conseil de sécurité de ’ONU. La décision de «de-
listing» est prise & I'unanimité. Cf. également Dominique
Strebel, Auf Druck der USA: Grundrechte verletzt, plai-
doyer 4/02, 4.

liban et I’ Afghanistan qui, aprés plusieurs adapta-
tions, se dirige actuellement contre OQussama ben La-
den et Al-Qaida®. Depuis le 1 janvier 2003, la loi
sur les embargos (LEmb) fournit une base légale ex-
presse aux ordonnances prises en application des
sanctions internationales®”. Ce dispositif n’en reste
pas moins problématique sous I’angle des droits indi-
viduels, car il instaure des mesures coercitives lour-
des dont I’application est confiée a une autorité admi-
nistrative, le Secrétariat d’état a I’économie (seco).
Celles-ci s’étendent au gel des avoirs des person-
nes frappées par les sanctions internationales; toute
personne qui détient les avoirs de personnes visées a
donc I’obligation de les bloquer et de les annoncer au
seco®®. 1l s’agit d'une procédure d’annonce et de blo-
cage indépendante de celle en vertu des art. 9 et 10
LBA. Le devoir incombe & quiconque détient des
avoirs, pas seulement aux intermédiaires financiers;
ces derniers sont tenus de faire deux annonces paral-
léles, I’une au seco et ’autre au Bureau de communi-
cation en vertu de la LBA. Enfin, I’obligation de blo-
cage existe de lege en vertu des sanctions de I’ONU
et de la législation qui les transpose; contrairement a
ce qui est prévu a ’art. 10 LBA, le fait que I’autorité
ne confirme pas le bien-fondé du blocage dans les
cing jours dés I’annonce n’autorise donc pas sa levée.

IT1. Les autres modifications du droit suisse

1. La responsabilité pénale de I’entreprise

L’adaptation du droit suisse aux exigences décou-
lant de la CRFT a été ’occasion d’accélérer ’entrée

% Ordonnance instituant des mesures & I’encontre des Tali-
ban (Afghanistan) du 2 octobre 2000; actuellement: Or-
donnance instituant des mesures a I’encontre des person-
nes et entités liées & Oussama ben Laden, au groupe
«Al-Qaida» et aux Taliban, du 2 octobre 2000, RS
946.203. Sur la base des mémes art. 184 et 185 Cst. féd., le
Conseil fédéral a également pris une Ordonnance insti-
tuant des mesures a I’encontre du groupe «Al-Qaida» et
d’organisations apparentées, du 7 novembre 2001 (RO
2001 3040), créant un délit réprimant la participation et le
soutien (y compris la propagande) aux organisations vi-
sées et prévoyant la confiscation de valeurs patrimoniales
en vertu de I"art. 59 CP. La validité de cette ordonnance est
limitée au 31 décembre 2003.

97 Loi fédérale sur I’application des sanctions internationales
(loi sur les embargos, LEmb), du 22 mars 2002, RS
946.231; sur la situation antérieure a la création de la
LEmb, cf. Bovet, op. cit. (n. 2), 187 s.

% Cf. Bovet, op. cit. (n.2), 187.
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en vigueur des dispositions gouvernant la responsabi-
lité pénale de l’entreprise, déja adoptées par les
Chambres fédérales dans le cadre de la révision totale
de la partie générale du CP en date du 13 décembre
2002 (art. 102 et 102a CP 2002)*. L’entrée en vi-
gueur de cette révision n’étant prévue qu’au 1% jan-
vier 2005 au plus tot, ces dispositions ont été glissées
telles quelles dans le paquet «financement du terro-
risme», pour devenir les art. 100%r gf 1QQinavies CP,

La CRFT exige I’instauration d’un régime de
sanctions destinées & la personne morale, tout en pré-
cisant, a ’art. 5 § 1, que «/c/ette responsabilité peut
étre pénale, civile ou administrative». Nonobstant le
caractére trés ouvert de cette formulation, le Conseil
fédéral en a déduit la nécessité de disposer d’une base
légale pour la responsabilité pénale de la personne
morale dés la ratification de cette convention!®.

Une analyse approfondie des nouvelles disposi-
tions fondant la responsabilité pénale de 1’entreprise
dépasserait le cadre de cette étude!®'; nous nous
contenterons donc de quelques observations schéma-
tiques.

9 Révision du CP précitée (n. 31).

100 FF 2002 5060. I est vrai que dans une situation semblable
— la Convention de I’OCDE sur la lutte contre la corrup-
tion d’agents publics étrangers dans les transactions com-
merciales internationales, du 17 décembre 1997, contenant
les mémes exigences (art. 2 et 3) —, la Suisse avait assorti
sa ratification d’une déclaration signalant 1’absence de
«sanctions pénales d ['encontre des personnes morales»
selon le droit en vigueur (Déclaration interprétative de la
Suisse, du 23 mai 2000).

01 Pour ne citer que quelques-unes des nombreuses études
consacrées a cette problématique: Gunther Arzt, Strafbar-
keit juristischer Personen: Andersen vom Mérchen zum
Alptraum, RSDA 2002 226; Carlo Antonio Bertossa, Un-
ternehmensstrafrecht — Strafprozess und Sanktionen,
2003; Giinter Heine, Europdische Entwicklungen bei der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Wirtschaftsunter-
nehmen und deren Fihrungskriften, RPS 2001 32 ss; id.,
Das kommende Unternehmensstrafrecht, RPS 2003 24 ss;
Mark Pieth, Internationale Einflisse zur Einfiihrung einer
strafrechtlichen Unternehmenshaftung, RPS 2001 1; Do-
minique Poncet/Alain Macaluso, Evolution de la respon-
sabilité pénale de I’entreprise en Suisse et perspective in-
spirée de modeles étrangers, in Festschrift Stefan Trechsel,
2002 518 ss; Robert Roth, 1entreprise, nouvel acteur pé-
nal, in La responsabilité pénale du fait d’autrui, Cedidac
no. 49, 2002, 77 ss; id., Une responsabilité sans culpabi-
lité? in L’expert-comptable suisse spécial, ECS no 7, juin-
juillet 2003, 17; Niklaus Schmid, Einige Aspekte der Straf-
barkeit des Unternehmens nach dem neuen Allgemeinen
Teil des Schweizerischen Strafgesetzbuches, Festschrift
Peter Forstmoser, 2003, 761 ss; Wolfgang Wohlers, Die
Strafbarkeit des Unternehmens, RSJ 96 (2000) 381 ss.

L’art. 1009 CP instaure deux régimes différents
en fonction du type de délit commis. Le premier re-
tient une responsabilité subsidiaire qui entre en ligne
de compte lorsqu’une infraction perpétrée au sein
d’une entreprise dans ’exercice d’activités commer-
ciales conformes au but de celle-ci «ne peut étre im-
putée a aucune personne physique déterminée en rai-
son d’un manque d’organisation de [’entreprise»
(art. 1003 a1, 1 CP). Il suffit donc qu’un seul indi-
vidu responsable puisse étre identifié, ce qui ne signi-
fie pas encore jugé, pour que |’entreprise ne voie plus
sa responsabilit¢ engagée. Pour prendre un exemple:
I’infraction & I’art. 305" CP (défaut de vigilance en
matiére d’opérations financiéres) est soumise a ce ré-
gime ordinaire. Or, il suffit que I’on puisse imputer
P’acte d’intermédiation financiére non accompagné
de I’identification vigilante de I’ayant droit éco-
nomique a une personne physique, pour épargner a
I’établissement bancaire les désagréments d’une pro-
cédure pénale. De la & imaginer qu’une personne soit
désignée par I’entreprise pour jouer le role ingrat de
paratonnerre, protégeant 1’entreprise des foudres de
la justice pénale et des «reputational damagesy qui'y
sont liés, était un pas que la doctrine a tot fait de fran-
chir, craignant I’apparition du «Sitzdirektor»'% ou
I’ «effet Winkelried»!®. Or, il s’agit 14 du régime ordi-
naire, applicable a la plupart des délits, dont on peut
légitimement se demander si elle trouvera des cas
d’application ailleurs que dans des arrangements du
type «justice négociée», dans lesquels 1’autorité judi-
ciaire et I’entreprise au sein de laquelle I’infraction
est commise trouvent un intérét commun — relevant
de I’économie de la procédure pour la premiére et de
la discrétion pour la seconde — a ne pas pousser les
investigations plus loin.

Le deuxiéme régime, décrit a I’art. 1009 al. 2
CP, est plus incisif pour I’entreprise, puisque sa
responsabilité pénale est engagée de maniére origi-
naire, en paralléle avec celle de la personne physique,
au motif qu’il «doit lui étre reproché de ne pas avoir
pris toutes les mesures d’organisation raisonnables
et nécessaires pour empécher une telle infractiony.
Ce régime a été instauré par les Chambres fédérales,
qui ont toutefois tenu a réserver son application a
quelques infractions récemment créées, dans le do-
maine économique et financier, soit la participation et
le soutien & une organisation criminelle (art. 260*

102 Pieth, op. cit. (n. 101), 15.
103 Roth, op. cit. (n. 101, 2002), 95.
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CP), le blanchiment d’argent (art. 305 CP) et les
infractions en matiére de corruption (art. 322%,
art. 3229uinquies gyt 322seplies CP)104 Ce catalogue a été
complété par I’adjonction de Iart. 260%inauies CP,

Pour ces incriminations, le fondement de la punis-
sabilité de I’entreprise réside dans le fait que celle-ci
a omis de prendre des précautions propres 4 empé-
cher I'infraction. La faute reprochée a ’entreprise est
saisie en des termes qui relévent de la négligence, ce
qui peut paraitre paradoxal, compte tenu du fait que
les infractions énumérées exigent, sans exception,
I’intention; la loi opére donc un «découplage»'®® en-
tre la forme de la culpabilité requise par I’infraction
et le reproche adressé a I’entreprise. Il faut compren-
dre par 13, a notre sens, qu’une infraction doit avoir
été commise au sein de I’entreprise par une personne
physique, identifiée ou non, qui parait avoir réalisé
les ¢éléments objectifs et subjectifs d’une infraction
intentionnelle'%. Faute de cette référence a la com-
mission intentionnelle, on gommerait les contours
des incriminations, dont la définition de 1’élément
subjectif est un enjeu essentiel. C’est ainsi, pour
prendre un exemple, que la limitation de P’infraction
de blanchiment d’argent a ’entrave a la confiscation
de valeurs patrimoniales dont ’auteur sait, par dol
éventuel au moins, qu’elles proviennent d’un crime, a
été un choix conscient et dprement discuté lors de
|’élaboration de la norme; en faire abstraction signi-
fierait diluer I’infraction au mépris du principe de
I’économie du droit pénal.

Les mémes observations s’imposent en matiére
de financement du terrorisme, pour lequel la descrip-
tion de la forme de ’intention — ’exclusion du dol
éventuel'” — a été un des enjeux principaux du pro-
cessus législatif. Il ne suffit donc pas qu’une per-
sonne physique ait réuni ou mis a disposition des
fonds qui serviront & un attentat terroriste, il faut en
outre qu’elle ait eu le dessein de favoriser cet acte.
Enfin, il faut démontrer que Dentreprise, par défaut
d’organisation, n’a pas empéché la survenance de

104 Peter Miiller, Petite histoire législative: societas delin-
quere non potest, in L’expert-comptable suisse spécial,
ECS no 7, juin-juillet 2003, 11 ss, 15.

105 Roth, op. cit. (n. 101, 2003), 22; id., op. cit. (n. 101, 2002),
97.

106 Dans le méme sens, Schmid, op. cit. (n. 101), 772 s., en
particulier note 48.

107 Sur ’exclusion du dol éventuel, cf. sect. 11, 3, a (supra).

I’infraction. I’on ne saurait, en revanche, punir I’en-
treprise pour financement du terrorisme, lorsque son
manque d’organisation a permis le transfert d’avoirs
dont les personnes physiques au sein de I’entreprise
auraient pu et dii détecter la destination illicite, ou ont
envisagé et accepté cette destination, sans pour autant
agir a dessein.

Les sanctions applicables a 1’entreprise sont les
mémes, qu’elles soient prises en vertu du modéle
subsidiaire ou parall¢le: il s’agit au premier chef de
I’amende, qui peut s’élever 4 5 millions de francs.
S’ajoutent a cela la confiscation des objets et valeurs
patrimoniales (art. 58 et 59 CP; de lege ferenda,
art. 69 a 72 CP 2002), ainsi que la publication du ju-
gement (art. 61 CP; art. 68 CP 2002). Bien que la
question et été digne d’un examen approfondi dans
le cadre de la révision de la partie générale du CP, le
législateur suisse n’a songé & appliquer a I’entreprise
ni le travail d’intérét général (art. 37 CP 2002), ni le
cautionnement préventif (art. 57 CP; art. 66 CP 2002)
ou I’interdiction d’exercer une profession (art. 54 CP;
art. 67 s. CP 2002). Quant aux dispositions sur le ca-
sier judiciaire (art. 365 ss CP), elles ne retiennent pas
I"inscription des condamnations rendues a I’encontre
des entreprises, sans pour autant les exclure expressé-
ment. Il conviendrait, dés lors, de clarifier la situation
juridique dans 1’élaboration de I’ordonnance mettant
en ceuvre ces dispositions. Une réponse affirmative
serait compatible avec le texte de la loi et la seule dé-
fendable au regard de son but: il est, en effet, établi
depuis les travaux de Sutherland'®® que certaines en-
treprises peuvent étre multi-récidivistes par nature ou
par calcul économique. Il convient de tenir compte de
la récidive dans la fixation de la peine pécuniaire,
méme si Iart. 100% al. 3 CP ne mentionne pas ex-
pressément ce facteur dans une énumération d’élé-
ments qui ne semble toutefois pas étre exhaustive.

Enfin, on peut regretter que le législateur suisse
ait renoncé 4 prévoir des sanctions plus incisives,
spécifiquement adaptées a la personne morale!®, tel-
les que la dissolution de 1’entreprise, le placement
sous surveillance judiciaire ou 1’exclusion des mar-
chés publics, prévues notamment par le législateur

198 Edwin S, Sutherland, White Collar Crime, 1949; The Un-
cut Version, 1983 (in toto).

1% Pour d’autres sanctions alternatives adaptées aux entrepri-
ses, cf. C. 4. Bertossa, op. cit. (n. 101), 227 ss.
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francais''®, dont la hardiesse n’a cependant pas été
suivie par les tribunaux!.

L’art. 1009%tr CP (art. 102a CP 2002) régle
quelques aspects du statut procédural de I’entreprise
accusée, en particulier la question de sa représenta-
tion devant la justice pénale!'?.

2. La compétence universelle du juge pénal
suisse en vertu de P’art. 6" CP

La CRFT prévoit 4 son art. 7 § 4 ’application du
principe de 'universalité de la poursuite; par consé-
quent, le juge national a 1’obligation d’affirmer sa
compétence territoriale pour juger 1’auteur de tout
acte de financement du terrorisme, commis dans le
monde entier, pour autant que [’auteur soit appré-
hendé sur son territoire national et non extradé (qut
dedere aut prosequi’'®; cf. également I’art. 10 CRFT).

Le projet du Conseil fédéral prévoyait d’appli-
quer ce principe a I’infraction de terrorisme mais non
a son financement, ce qui se reflétait dans le fait que
Part. 260%inavies 4] 3 P-CP visant le terrorisme énon-
cait expressément 1’universalité, alors que [ art.
260 P-CP ne contenait pas de clause comparable,
ce qui devait étre considéré comme un silence quali-
fié selon les explications fournies dans le Message!!“.
Cette proposition était non seulement contraire aux
exigences découlant de la CRFT mais aussi a
art. 6° CP (art. 6 CP 2002), selon lequel I’universa-
lité vaut pour tous les crimes que la Suisse s’est enga-
gée a poursuivre en vertu d’une convention interna-
tionale qui la prévoit. Du seul fait de la ratification de
la CRFT, le principe de 1’universalité vaut donc en
matiére de financement du terrorisme par application

1O Art. 131-39 N.C.P. frangais entré en vigueur en 1994; les
dispositions sur la responsabilité pénale de la personne
morale ont été révisées en 2000 (Journal Officiel du 11
juillet 2000).

HI Cf. la Circulaire du 26 janvier 1998 n°CRIM-98-1/F, rela-
tive & un premier bilan de 1’application des dispositions du
nouveau Code pénal concernant la responsabilité pénale
des personnes morales, JCP 1998 111 20035.

12 Cf,, sur ces questions, Bernard Bertossa, De quelques pro-

blémes pratiques de mise en ceuvre, in L’expert-comptable

suisse spécial, ECS no 7, juin-juillet 2003, 11, 15; C. 4.

Bertossa, op. cit. (n. 101), 109 ss.

Cf., sur I'interprétation des clauses quasi-identiques dans

la Convention de 1997 pour la répression des attentats ter-

roristes a 1’explosif, Marc Henzelin, Le principe de I"uni-
versalité en droit pénal international, 2000, 314 ss.

14 FF 2002 5056.
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de I’art. 6% CP, sans qu’il ne soit nécessaire d’y
consacrer une clause dans la partie spéciale'’. L’af-
firmation de ’existence d’un silence qualifié sur ce
point est donc inexacte et de nature 4 semer la confu-
sion: il n’y a, en réalité, pas de silence. L’argument de
fond que fait valoir le Conseil fédéral est d’ailleurs
peu convaincant: selon lui, cette différence se justi-
fierait par le fait que les dispositions sur le finance-
ment n’auraient qu’une fonction de «normes de se-
coursy par rapport a toutes celles qui répriment le
terrorisme et qui sont soumises a ’universalité par les
conventions internationales!'®. Il est difficile de com-
prendre, cependant, pourquoi la solidarité internatio-
nale de la Suisse ne s’exprimerait pas aussi par la
poursuite de ceux qui violent «la norme de secours»,
d’autant plus qu’il existe en la matiére une conven-
tion internationale spécifique qui I’exige expressé-
ment. I faut en déduire que I'universalité s’ applique
selon le texte clair de la loi, ainsi que son but!!’,

Cela signifie que le juge suisse pourrait juger
toute personne soupgonnée de financement du terro-
risme, méme lorsqu’il n’existe aucun rattachement
quelconque de P’infraction a notre pays, mis a part le
fait que son auteur est appréhendé en Suisse et non
extradé. Conformément aux principes découlant de
I’art. 6% CP et retenus aussi 4 Part. 6 CP 2002, ’acte
doit aussi étre puni au lieu de commission, cette exi-
gence ¢étant toutefois assouplie de lege ferenda pour
tenir compte des cas dans lesquels I’acte ne reléve
d’aucune juridiction pénale.

3. La compétence ratione materiae:
Part. 340°* CP

La compétence en Suisse reviendra & la Confédé-
ration, en vertu de ’art. 340" CP applicable a certai-

U5 José Hurtado Pozo, Droit pénal, Partie générale I, 2¢™ éd.
1997, N 451.

16 FF 2002 5056.

17 T.a volonté du législateur n’est jamais décisive pour 1’in-
terprétation du droit et ne saurait de toute fagon étre ré-
duite a I’opinion exprimée dans le Message du Conseil
fédéral. La question de 1’application du principe de 1"uni-
versalité n’a pas été discutée par les Chambres fédérales
siégeant en plenum, mais I’incohérence entre la proposi-
tion gouvernementale et les exigences découlant de Iart. 7
§ 4 CRFT, ainsi que de I’art. 6% CP, a été évoquée pendant
les auditions d’experts (hearings) conduites devant les
commissions juridiques réunies des deux Chambres. Ces
derniéres ¢taient donc parfaitement conscientes du fait que
le texte 1égal voté n’était nullement propre & exclure I"uni-
versalité découlant de 1’art. 6% CP.
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nes infractions expressément énumérées dans le texte
légal, auquel Part. 260%™ies CP est ajouté. Pour tom-
ber dans la compétence fédérale, ’infraction doit re-
vétir un caractére transfronti€re, critére qui sera en
régle générale réalisé en matiere de financement du
terrorisme. L’affaire relévera donc en premier lieu du
Ministére public de la Confédération et du juge d’ins-
truction fédéral, avant d’étre déférée devant les tribu-
naux cantonaux. A I’avenir, la compétence fédérale
s’étendra aussi & la phase du jugement, conformé-
ment a la Loi fédérale sur le Tribunal pénal fédéral
(LTPF), du 4 octobre 2002"%, créant un autorité de
jugement de premiére instance qui siégera a Bellin-
zone.

Le Conseil fédéral a renoncé a soumettre la pour-
suite du terrorisme et de son financement & une auto-
risation gouvernementale, comme c’est le cas notam-
ment & 1’art. 302 CP, pour les crimes ou délits de
nature & compromettre les relations avec 1’étranger.
Des motifs d’opportunité politique ou des considéra-
tions basées sur la raison d’Etat ne sauraient donc
&tre pris en compte par ce biais. En revanche, 1’auto-
rité de poursuite peut, quant a elle, se laisser guider
par des considérations relevant de 1’opportunité de la
poursuite (art. 108, 110 al. 1, 120 PPF).

4. Les moyens d’investigation

Contrairement 2 certains droits étrangers!'’®, la
Suisse ne soumet pas les infractions terroristes & un
régime particulier sous ’angle de la procédure: les
actes de violence commis par les terroristes sont des
infractions graves, pour lesquelles le droit suisse met
a disposition certains moyens d’investigation refusés
aux enquétes portant sur des infractions plus béni-
gnes. Or, le crime de financement du terrorisme est

18 FF 2002 6034.

W Cf. Laurent Moreillon/Frédérique de Courton, La lutte
contre le terrorisme et les droits du suspect: le principe de
séeurité a I’épreuve des droits fondamentaux, RPS 2003
117 ss (in toto); cf. également les rapports contenus dans
Pouvrage précité (n. 27), dirigé par Emmanuelle Bribosa
et Anne Weyembergh, en particulier Didier Bigo, L'impact
des mesures anti-terroristes sur 1’équilibre entre liberté et
sécurité et sur la cohésion sociale en France, 219 ss; Fran-
¢ois Crépeau, L'impact de la lutte contre le terrorisme sur
les libertés fondamentales au Canada, 249 ss. Pour le débat
sur la constitutionnalité des mesures procédurales intro-
duites par le USA Patriot Act, cf. Baldwin, op. cit. (n. 73),
126 ss.

rangé parmi les infractions justifiant le recours a ces

moyens particuliérement incisifs. Par conséquent:

o Dart, 260%inavies CP est intégré a la liste des crimes
et délits pour lesquels le secret rédactionnel du
Jjournaliste ne peut étre opposé au juge pénal en
vertu de Dart. 270 al. 2 let.b CP;

+ il est également ajouté a la liste des infractions
pour lesquelles la surveillance de la correspon-
dance par poste et télécommunication peut étre
ordonnée (art. 3 al. 2 lit. a et b LSCPT)"9;

« enfin, la loi fédérale sur I’investigation secrete du
20 juin 2003 sera complétée des D’entrée en vi-
gueur de I"art. 260®auies CP par "adjonction de
cet article a la liste des infractions pour lesquelles
une enquéte sous couverture peut étre ordonnée
(art. 4 al. 2 lit.a LFIS)!2L.

Le paquet ficelé par le l1égislateur a propos du fi-
nancement du terrorisme n’a été I’occasion de revenir
sur aucun des grands débats a propos des moyens
d’investigation et de preuve qui reviennent périodi-
quement sur ’avant-scéne s’agissant du crime orga-
nisé et des formes graves de criminalité. En particu-
lier, n’ont été évoqués dans ce contexte ni la figure du
«témoin de la couronne» ni le mécanisme du «plea-
bargainingy. Cela vaut mieux sans doute, vu la préci-
pitation dans laquelle les travaux pré-parlementaires
ont été menés. Plusieurs moyens d’investigation et de
preuve auxquels les enquétes et procédures judiciai-
res en matiére de terrorisme sont susceptibles de faire
appel ont d’ailleurs fait I’objet de procédures [égisla-
tives récentes ou concomitantes. C’est le cas des
écoutes et interceptions en matiére de télécommuni-
cations, des investigations secrétes et des preuves re-
posant sur les profils d’ ADN'?2.,

120 Toi fédérale du 6 octobre 2000 sur la surveillance de la
correspondance par poste et télécommunications
(LSCPT), RS 780.1; RO 2001 3096; entrée en vigueur le
1 janvier 2002; Message du Conseil fédéral: FF 1998
3689. L’occasion de cette révision a été saisie pour recti-
fier la liste des infractions, dans le but de réparer ainsi des
oublis et de mettre 4 jour les références déja devenues
obsolétes.

121 T oi fédérale sur I’investigation secréte (LFIS), du 20 juin
2003, FF 2003 4009, note 3; Message du Conseil fédéral:
FF 1998 3689.

122 TSCPT et LFIS précitées (n. 120 et 121); Loi fédérale sur
Putilisation de profils d’ADN dans les procédures pénales
et sur I’identification de personnes inconnues ou dispa-
rues, du 20 juin 2003, FF 2003 3981; Message du Conseil
fédéral: FF 2001 19; cf. les contributions sur ces sujets
dans les actes du colloque 2003 du Groupe Suisse de Tra-
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Une seule innovation, au demeurant modeste, a
été introduite sous couvert de lutte contre le terro-
risme. Il s’agit d’une retouche de la LSCPT, par la-
quelle les Chambres fédérales sont revenues, au
terme d’un débat animé, sur un choix législatif en
matiére d’identification des titulaires de cartes de
téléphone mobile a pré-paiement. Invoquant des in-
formations selon lesquelles des cartes suisses & pré-
paiement auraient été découvertes dans le cadre des
enquétes consécutives aux attentats du 11 septembre
2001'%, elles ont introduit un al. 5% a I’art. 15
LSCPT, obligeant les fournisseurs de services de
téléphonie mobile a identifier les clients n’ayant pas
souscrit d’abonnement et & conserver cette informa-
tion pendant au moins deux ans.

IV. Conclusion

L’immense espoir fondé sur les mécanismes de
lutte contre le financement comme moyen d’éradica-
tion du terrorisme repose sur I’idée que 1’argent est le
«nerf de la guerre» en matiere de terrorisme, de la
méme maniere que les gains illicites sont a la fois le
moteur principal, la source de pouvoir et le «talon
d’Achille» d’organisations criminelles de type ma-
fieux.

S’il ne fait aucun doute que la contribution finan-
ciére fournie & une activité criminelle extrémement
dévastatrice doit étre réprimée et ses canaux identi-
fiés et asséchés, les maigres succés obtenus par la

vail de Criminologie, Ursula Cassani, Volker Dittmann,
Renie Maag, Silvia Steiner (éd.), Plus de sécurité — moins
de liberté? Les techniques d’investigation et de preuve en
question, 2003.

122 BOCE 2002 1082 s.; BOCN 2003 226.

campagne sans précédent de diffusion, aupres des
intermédiaires financiers, de noms de personnes
soupgonnées d’étre liées au terrorisme, tendent a dé-
montrer les limites de cette stratégie. Ce constat,
fonde sur les faibles montants concernés par des
communications en Suisse — Fr. 37 millions en 2001
et Fr. 1 613 819 en 2002'* — n’est pas démenti par
les chiffres étrangers, puisque les enquétes conduites
sur le plan global postérieurement au 11 septembre
2001 ont mené a la maigre récolte de US § 112
millions, dont US $ 34 millions pour les Etats-Unis
d’Amérique!®. 11 est, par ailleurs, dans la majorité
des cas trop t6t pour dire si ces sommes devaient ré-
ellement servir au financement d’actes illicites.

Le premier enseignement que 1’on tirera de ces
chiffres est que, de toute évidence, pour autant que
des sommes importantes soient investies dans les ac-
tivités terroristes, ces sommes ne transitent que mar-
ginalement par les canaux de blanchiment utilisés par
les criminels — organisés ou non — dont I’activité est
dominé par le but de lucre. Du moins ces avoirs
n’aboutissent-ils pas chez les intermédiaires finan-
ciers dont 1’activite se déploie dans les pays «coopé-
ratifsy et qui sont soumis a une surveillance appro-
pri¢e. Le second enseignement revient a questionner
I’hypothése de départ: peut-étre n’est-ce pas 1’argent
qui est le nerf de la guerre en matiére de terrorisme,
mais le fanatisme politique et religieux, nourri par
I’injustice, I’oppression politique et le sous-dévelop-
pement économique, qui font que des individus n’ont
plus rien a perdre.

24 Cf.n. 91 et 92 (supra).
125 Bureau fédéral de la police, Rapport sur la sécurité inté-
rieure de la Suisse 2002, juin 2003, 32.
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