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Introduction

La plupart des auteurs qui se sont exprimés lors du colloque organisé par
I'Institut des hautes études internationales ont abordé la question de I'immu-
nité dans une perspective théorique générale ou d’un point de vue frangais.
Invit€é a donner un point de vue pratique et suisse, il m’a paru préférable
d’aborder dans une premiere partie la question de limmunité sous I'angle
plus technique du domaine économique, bancaire et financier. Cet aspect n'a
drailleurs pas, 2 ma connaissance, fait 'objet d'intéréts doctrinaux marqués 2,
en dehors des quelques cas de figures classiques, tels que I'immunité de
saisie de comptes de missions diplomatiques et consulaires®. Pour limiter
l'exposé, celui-ci sera concentré sur les mesures qui sont prises dans le
domaine pénal, étant précisé que la voie pénale est la plus souvent utilisée
lorsquiil s’agit de bloquer des avoirs litigieux, du fait de la célérité et de l'effi-
cacité particuliere de cette filiere, méme si 'immunité pénale ne se distingue

1 Avocat au barreau de Geneve, Lalive & Associés ; chargé de cours 2 PUniversité de Geneve.
L'auteur remercie M® Alexander Troller, avocat, pour sa lecture critique et M™ Jeanne Durlemann
pour sa relecture de cet article.

2 Voy. cependant un ouvrage et une thése récents : A. BOrGHI, Limmunité des dirigeants poli-
tiques en droit international, Gengve-Bile-Munich, Bruxelles, Paris, Helbing & Lichtenhahn,
Bruylant, L.G.D.J., 2003 ; A. Muxart, La restitution internationale des biens publics détournés par
d’anciens chefs d’Elats, thése, Paris I, 2002, -

3 J. SawmoN, Manuel de droit diplomatique, Bruxelles, Bruylant, 1994, n® 311-313; C.
Schreuer, State immunity : some recent developments, Cambridge, Grotius Publications Ltd., 1988,
pp. 149-162. '
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pas beaucoup de 'immunité civile ou commerciale lorsque des mesures con-
servatoires sont ordonnées 4.

Dans une deuxieme partie, la situation concréte de 'immunité pénale sera
examinée dans le domaine financier et bancaire en Suisse. En effet, l1a Suisse a
développé une expérience et une expertise uniques en matiere de saisie et
de confiscation de comptes bancaires, ainsi qu'en mati¢re de restitution a des
Etats des biens spoliés par leurs dirigeants ou ex-dirigeants. Tl n’est évidem-
ment pas certain que le modele suisse soit exportable facilement vers d'autres
systémes, notamment vers le systéme frangais. Néanmoins, la réflexion qui a
lieu en Suisse depuis une dizaine d’années pourrait bien servir a la réflexion
drautres législateurs ou juges.

Il va sans dire que la pratique suisse ne s’inscrit pas dans un désert juridique
au niveau international, mais qu’elle doit tenir compte des conventions et du
droit coutumier. Il faut donc examiner, dans une froisiéme partie, comment la
question de l'immunité s’inscrit dans le droit international, principalement
conventionnel, notamment 2 I'aune des conventions d’entraide pénale inter-
nationale, ainsi que des conventions sur le blanchiment ou sur la corruption.

Enfin, nous verrons dans une quatriéme partie si 'immunité a évolué ces dix
derni€res années d’une fagon telle qu’on puisse admettre une nouvelle prati-
que dans le domaine du droit pénal économique, bancaire et financier.

I. Quelques caractéristiques de 'immunité pénale
dans le domaine économique, bancaire et financier

Il n’est pas commun de considérer les questions d’immunité sous Pangle d'un
domaine particulier, civil ou pénal, personnel ou en matiere de biens. Cette
approche sectorielle ne devrait pas convenir aux puristes du droit international
public, qui ont tendance 2 ne pas vouloir faire de distinction ratione materiae,
selon le domaine d’application, lorsqu’il s’agit d'immunité. Que dire alors d'un
article limité a I'immunité dans le domaine économique, bancaire et financier,
qui ne recoupe aucune réalité juridique clairement définissable ! Pourtant,
défaut de dégager des solutions théoriques séparées dans ce domaine, il est
utile de vérifier dans quelle mesure I’évolution trés forte de la réglementation
du domaine économique, financier et bancaire ces derniéres années peut
avoir une influence sur les questions d'immunité. De méme, la spécificité des
procédures suivies et des mesures prises dans le domaine pénal justifie une
analyse plus précise de leurs conséquences en mati¢re d’immunité.

4 On observe tout de méme une certaine tendance 2 vouloir distinguer I'immunité appliquée
dans le domaine pénal de celle appliquée dans les domaines civil et commercial, du fait du
caractére particulierement - étatique « et attentatoire 1 la souveraineté d’autres Etats du domaine
pénal. Voy. notamment G. GIUDICELLI-DELAGE, « Justice pénale et décisions politiques : réflexions 2
partir des immunités et privileges de juridiction », Rev. sc. crim. dr. comp., 2003, pp. 247 et s.
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A. Les particularités du domaine économique,
bancaire et financier pour Uimmunité pénale

1. Des mesures d’exécution portant principalement
sur des créances électroniques

Il y a-quelques années, 'immunité de juridiction ou d’exécution €tait exa-
minée principalement par rapport a linviolabilité¢ physique des titulaires .
allégués d'une immunité ; les exemples donnés par la doctrine classique
d’immunités d’exécution sur des biens sont d’ailleurs souvent assez obsolétes.

Dans le domaine financier ou bancaire, on n’a que rarement 2 faire 2 des
biens stricto sensu (sauf lorsqu’il s’agit d’objets précieux ou de titres déposés
dans des coffres), mais 2 des dépdts d’argent et a des transferts et restitutions
qui ne sont enregistrés que sous la forme scripturale. Qui plus est, la docu-
mentation afférente aux comptes bancaires n’existe, le plus souvent, plus que
sous une forme électronique, méme si des extraits de ces comptes peuvent
étre tirés sur des supports papier 3.

Or, ces créances peuvent étre créées, transférées ou supprimées a la vitesse
de I'électronique. Il n’est pas rare que, rien que sur la place financiére suisse,
des milliards de francs transitent chaque jour de comptes a d’autres. Dans ces
conditions, il n'est pas toujours facile de repérer les transactions qui ont un
arriere-fond criminel ni de distinguer les « ayants droit » des transactions ou
des comptes : les opérations s'effectuent-elles pour ou par les titulaires des
comptes, pour ou par leurs bénéficiaires économiques, qui sont les véritables
destinataires de virements bancaires, 2 quelles opérations commerciales sont
destinées ces transactions ?

Dans le domaine pénal, les acteurs judiciaires doivent agir — et agissent géné-
talement — trés rapidement, en commencant le plus souvent par saisir les
créances, avant que la question de l'immunité puisse se poser réellement.
Dans tous les cas, la question de l'immunité de juridiction intervient en méme
temps que celle de 'immunité d’exécution. L'affirmation de la Commission du
droit international selon laquelle « la question de 'immunité d’exécution ne se
pose [...] qu'aprés que la question de P'immunité juridictionnelle a été tranchée
par la négative et quil y a eu jugement en faveur du demandeur » 6 contredit
deés lors la pratique : dans la réalité, l'exécution, du moins dans le domaine
pénal, précéde généralement la résolution de la question juridictionnelle 7.

5 Sur la qualification des dépdts bancaires, voy. D. Guggenheim, Les conirats de la pratique
bancaire suisse, 4° éd., Genéve, Georg, 2000, pp. 147 et s. _ ' _

6 Ann.CDI, 1991, vol. I, 2¢ partie, p. 59, n° 2. Voy. égal. Ibid., 1989, vol. H, 1* parie, pp. 79
et s., n% 42 et s.

7 Sur cette distinction; et en faveur d’une relativisation de fa portée de cette distinction, voy.
A. BoORGHI, op. cit. n. 1, pp. 121-124 ; A. MuxarT, op. cit. n. 1, pp. 198 et s. La Suisse ne fait en
principe pas cette distinction (ATF 82 175 ; ATF 111 Ia 75). Les pays anglo-saxons ont tendance,
2 la suite des Etats-Unis et du Royaume-Uni, 2 faire la distinction entre ces deux types d'immu-
nité (. Sinclair, « The Law of Sovereign Immunity, Recent Developments », RCADI, t. 113 [1980-
I, pp. 113-284, p. 243).
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2. Un environnement sous (trés) haute surveillance

Depuis que la communauté internationale, plus particulierement celle des
Ltats développés, s’est rendu compte, dans les années quatre-vingt, de I'inté-
rét de lutter contre les organisations criminelles par le moyen de la neutra-
lisation de leurs finances, le domaine bancaire et financier s’est trouvé
progressivement sous les feux d'un arsenal pénal et administratif de plus en
plus extensif et contraignant 8.

Au niveau international, la premiere mesure d’importance qui a été prise est
I'adoption, le 12 décembre 1988, par le Comité des régles et pratiques ban-
caires des pays du « groupe des Dix »? (dit aussi « Comité de Bale ») et du
Luxembourg, des « principes de Bile » appelant les banques 2 refuser d’exé-
cuter des transactions pour le compte de clients non clairement identifiés et a
collaborer avec les autorités chargées de la lutte contre la criminalité 1°.

Puis, les Etats du G-7 établirent en 1989, lors de leur conférence de Paris, le
Groupe d’action financiére sur le blanchiment de capitaux (GAFD 't Le GAFI
devait répondre aux préoccupations croissantes au sujet du blanchiment de
capitaux, avec pour mission d'examiner les techniques et les tendances du
blanchiment de capitaux, d’analyser les actions qui ont été menées au plan
national ou international et d’énoncer les mesures qui restent 2 prendre pour
lutter contre le blanchiment. En avril 1990, moins d’un an aprés sa création, le
GAFI publiait un rapport contenant une série de quarante recommandations
qui fournissent un plan d'action complet pour lutter contre le blanchiment de
capitaux 12,

Dix ans plus tard, le Conseil de I'Europe institua, le 1¢f mai 1999, le Groupe
d’Erats contre la corruption (GRECO); dont le mandat est d’améliorer la capa-
cité de ses membres a lutter contre la corruption en veillant 2 la mise en

8 Les différentes mesures prises ces derniéres années dans le domaine du blanchiment peu-
vent étre consultées sur le site de 'OCDE : http://www1l.oecd.org/fatf/Initiatives_fr.htm. Sur ces
mesures, voy. J.-F. THONY, J.-P. LaBORDE, « Criminalité organisée et blanchiment -, Revue interna-
tionale de droit pénal (RIDP), 1997, pp. 411 et s. '

9 Qui comprend en fait onze membres : Allemagne, Belgique, Canada, Etats-Unis, France, Ita-
lie, Japon, Pays-Bas, Royaume-Uni, Suéde et Suisse.

10 http://wwwloecd.org/fatf/pdf/basle1988_fr.pdf.

1 hitp://wwwl.oecd.org/fatf/index_frhtm. Le GAFI comprend aujourd’hui I'Afrique du Sud,
I'Allemagne, I'Argentine, I'Australie, 'Autriche, la Belgique, le Brésil, le Canada, le Danemark,
I'Espagne, les Ftats-Unis, la Finlande, la France, la Gréce, Hong-Kong, la Chine, ['Trlande,
I'Islande, I'ltalie, le Japon, le Luxembourg, le Mexique, la Norvege, la Nouvelle-Zélande, les Pays-
Bas, le Portugal, le Royaume-Uni, la Fédération de Russie, Singapour, la Suéde, la Suisse et la
Turquie.

2 hip://wwwl.oecd.org/fatf/40Recs_fr.htm.

222




L’immunité pénale dans le domaine économique, bancaire et financier

ceuvre des engagements qu’ils ont pris dans ce domaine, notamment par le
biais d’'un processus dynamique d'évaluation et de pression mutuelles 3.

On signale ¢galement qu'en octobre 2000, un groupe de banques d'impor-
tance mondiale s entendalt sur un ensemble de reégles nommeées « Directives
de Wolfsberg » précisant-le principe « connais ton client » (know your custo-
men 4. En novembre 2000, se tenait 2 Lausanne, 2 linitiative de [a Suisse,
une conférence sur le traitement des relations avec les personnes politique-
ment exposées. En octobre 2001, le GAFI complétait ses recommandations
pour combattre le terrorisme !>. Le méme mois, le Comité de Bile adoptait
des standards minimaux en matiére d’identification des clients des banques 16,
Le 20 juin 2003, le GAFI complétait ses quarante recommandations sur les
mesures a prendre pour lutter contre le blanchiment de capitaux et le finan-
cement du terrorisme 7.

Au niveau du droit matériel, de nombreuses conventions internationales ont
également été adoptées ces dix derniéres années pour lutter contre la crimi-
nalité¢ économique et financiére. On signale ainsi, parmi d’autres, les conven-
tions suivantes, adoptées par le Conseil de I'Europe, POCDE ou les Nations
urues :

e la convention de Vienne des Nations unies de 1988 contre le trafic illicite
de stupéfiants et de substances psychotropes 18 ;

* la convention du Conseil de I'Europe de 1990 relative au blanchiment, au

dépistage, 2 la saisie et a la confiscation des produits du crime (STE
141) 19

* la directive du Conseil de la Communauté européenne de 1991 pour la
prévention de l'utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment
des capitaux (91/308/EEC) %0 ;

* la convention de 'OCDE de 1997 sur la corruption d’agents publics étran-
gers dans les transactions commerciales internationales 2! ;

B http://www.greco.coe.int/IndexF.htm.

M Lors de cette cession de Wolfsberg, les onze banques occupant une position de premier

plan au niveau international se sont accordées sur un ensemble de directives mondiates pour la
lutte contre le blanchiment d'argent dans les banques privées 2 vocation internationale. http://
www.wolfsberg-principles.com/press_release_fra.html.

15 Sur les différentes mesures prises par le GAFI pour lutter contre le terrorisme, voy. http://
www fatf-gafi.org/TerFinance_fr.htm.

S hitp://www.bis.org/publ/bcbs85.htm.

Y hup//www fatf-gafi.org/pdf/40Recs-2003_fr.PDE.

¥ http://ue.eu.int/ejn/data/vol_c.9_autres_textes/19930004fr.html

¥ http://conventions.coe.int/Treaty/FR/CadreListeTraites. htm.

2 httprwww. ctif-cfi.be/fr/displeg/legeur/308.pdf.

2L http://ue.eu.int/ejn/data/vol_c.9_autres_textes/20novifrhtml. Voy. Ph. CavalEme, « La con-
vention OCDE du 17 décembre 1997 sur la lutte contre la corruption d’agents publics érrangers
dans les transactions commerciales internationales », AFDI, 1997, pp. 609-631 ; G. SACERDOTI, « La

convention de 'OCDE de 1997 sur la lutte contre la corruption des agents publics étrangers: dans’-fr
les transactions commerciales internationales «, Rev. dr. aff. int., 1999, pp. 3-18. :
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¢ la convention pénale du Conseil de PEurope de 1999 sur la corruption
(STE 193) 22 ;

* la convention des Nations unies de 2000 contre la criminalité transnatio-
nale organisée 23 |

¢ la convention des Nations unies de 2001 pour la répression du finance-
ment du terrorisme 2

* la directive du Parlement et du Conseil de 'Union europ€enne de 2001
modifiant la directive 91/308 pour la prévention de ['utilisation du Sys-
teme financier aux fins de blanchiment des capitaux (2001/97/EC) 25,

Tous ces moyens et instruments visent encourager les Frats 4 prendre des
mesures contre la criminalité économique dans le domaine de la prévention,
de la détection et de la répression, y compris par la saisie et la confiscation
des moyens et des produits du crime. Actuellement, on peut dire que la créa-
tion de ces organismes de contrdle et I'adoption de ces normes matérielles —
formelles ou informelles — au niveau international constituent une tendance
« lourde » de la communauté internationale, dans le sens d'une augmentation
de la surveillance de la criminalité €conomique et financiére et de la multipli-
cation des outils mis 2 la disposition des autorités administratives et pénales
pour lutter contre ces infractions.

La Suisse ne reste certainement pas a I'écart de cette évolution. Elle I'accom-
pagne souvent, voire en est parfois I'instigatrice ou la promotrice.

Ainsi, en 1977, la Banque nationale suisse et les banques suisses établirent
pour la premiere fois une convention de diligence pour permettre 2 leurs
services de contrdler, sur une base volontaire, les opérations financiéres dou-
teuses.

En 1990, les dispositions du Code pénal suisse relatives au blanchiment
d'argent et au défaut de vigilance en matiere d’'opérations financiéres sont
entrées en vigueur 26, En 1994, le Code pénal fut révisé pour permettre aux
opé€rateurs financiers de communiquer aux autorités des indices fondant des
soupcons que les valeurs patrimoniales concernées proviennent d'un
crime /.

2 http://conventions.coe.int/Treaty/EN/CadreListe Traites. htm.

23 http://www.unjin.org/Documents/conventions/dcatoc.ﬁnal_documents_Z/conventionﬁfrench.
pdf. Sur cette convention, voy. notamment S. BETT1, « New prospects for Inter-state Co-operation
in Criminal Matters : the Palermo convention -, Int. Crim. LR, 2003, vol. 3, pp. 151-167 ; D. Vias-
si5, « The United Nations Convention Against Transnational Organized Crime : a New Era in Inter-
national Cooperation -, in The changing face of international criminal law, The International
Centre for Criminal Law Reform znd Criminal Justice Policy, selected papers, juin 2001,

24 http://untreaty.un.org/French/Terrorism/ConvI2.pdf.

% hittp://europa.eu,int/rapid/start/cgi/guesten‘.ksh ’p_action.gettxt=g&doc=IP/01/1608/0/
AGED&Ig=FR&display=.

- Art. 305bis et 305¢er C. pén., BF 1989 1T 961.

2 Art. 305ter, al. 2, C. pén. ; FF 1993 III 269.
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En 1998, Ia loi sur le blanchiment d’argent 28 est entrée en vigueur afin de
compléter les dispositions du Code pénal et d'élargir le cercle des intermé-
diaires financiers concernés. Les autorités fédérales ont également créé cette
ann€e une autorité de surveillance et un bureau de communication. En 2002,
la Commission fédérale des banques a fait adopter par le Conseil fédéral une
ordonnance sur la loi sur le blanchiment # qui pourrait avoir des implications
trés importantes en matiére financiére et bancaire pour les personnes politi-
quement exposé€es. Nous reviendrons ultérieurement sur ces deux instru-
ments.

L'intérét de décrire ces nombreuses mesures prises ces derniéres années par
la communauté des Etats européens, des Etats développés, ainsi que, plus
particuli¢rement, par la Suisse, est principalement le suivant : aucun de ces
organes mis sur pied n’a pour instruction de prendre des précautions particu-
lieres a 'égard d'Erats ou d’individus qui pourraient bénéficier d’une immu-
nité. Bt peu de ces instruments juridiques prévoient d’exception pour des cas
d'immunité 30,

Bien au contraire, et nous y reviendrons ultéricurement, certains de ces ins-
truments ont pour but avéré de lutter contre la criminalité économique et
financieére commise par les plus hauts dirigeants d’Ftats. Les conséquences
d’une telle évolution pour le droit de immunité n'ont pas encore été toutes
tirées.

B. U'immunité a U'aune des mesures pénales prises
dans le domaine économique, bancaire et financier

Une approche délibérément pratique du droit de Pimmunité dans le domaine
bancaire ou financier ne peut certainement pas faire 'économie d’'une mise
en contexte des mesures qui sont prises concrétement par les juges pénaux
lorsqu’ils sont confrontés 2 des soupgons d'infractions. Les questions d'immu-
nité se posent en effet de fagon trés différente selon que les mesures prises
sont de type investigatoire, conservatoire ou dévolutif. Or, et contrairement 2

B  Loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d'argent dans le secteur financier (loi
sur le blanchiment d’argent, ci-aprés LBA), du 10 octobre 1997, RS 955.0. Pour un commentaire
de cette loi, voy. W. DE CapITang, « Bundesgesetz zur Bekimpfung der Geldwiichserei im Finanz-
sektor (Geldwichsereigesetz, GwG) vom' 10. Oktober 1997 », in N. Scumip, Kommentar : Einzie-
hung, Organisiertes Verbrechen, Geldwdichserei, t. 1l, Zurich, Schulthess, 2002, pp. 519-1236.

»  Ordonnance de la Commission fédérale des banques (CFB) relative aux devoirs de diligence
des banques et des négociants en valeurs mobiliéres en matidre de blanchiment d'argent, de
financement du terrorisme et de relations d'affaires avec des personnes politiquement exposées
(ordonnance CFB sur le blanchiment d’argent, OBA CFB), du 18 décembre 2002 ; cette ordon-
nance est entrée en vigueur le 1% juillet 2003 (RS 955.022).

30 On signale toutefois I'article 16 de la convention de 1997 sur la corruption, sur laquelie nous
reviendrons ultérieurement.
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une idée encore bien recue a I'étranger, le secret bancaire ne résiste pas, en
Suisse, a l'exercice de la justice pénale 3%

1. Les mesures investigatoires

Les mesures investigatoires les plus courantes dans le domaine bancaire ou
financier sont les perquisitions ou les obligations d'informer les autorités
pénales de l'existence de comptes en banque ou de relations financi€res avec
certains clients, ou l'obligation de produire des documents bancaires. Ces
mesures touchent généralement la sphére privée, mais ne sont pas vraiment
des mesures de contrainte, en tous les cas pas 4 'encontre des personnes
visées.

La perquisition est 'une des mesures investigatoires les plus courantes dans
le domaine bancaire ou financier. Elle est définie en Suisse comme «la
recherche approfondie et minutieuse de tous les éléments de preuve et indi-
ces susceptibles d’intéresser la manifestation de la vérité, effectuée au domi-
cile d’'un particulier ou dans tout endroit clos jouissant d'une protection
juridique »32. Concretement, les juges d’instruction ou autres magistrats char-
gés de l'enquéte se déplacent rarement physiquement dans les locaux des
institutions bancaires ou financiéres, mais ne font qu'ordonner a la banque
ou 2 linstitution financiére concernée de les informer complétement au sujet
de la personne ou des comptes sous enquéte 33.

31 Voy. larticle 47, alinéa 4, de la loi sur les banques et les caisses d'épargne (RS 952.0), qui
prévoit que les prescriptions concernant I'obligation de confidentialité ne peuvent étre opposees
aux « dispositions de la légistation fédérale et cantonale statuant ['obligation de renseigner l'auto-
rité et de témoigner en justice -. Sur le secret bancaire avant l'entrée en vigueur de la loi sur le
blanchiment d’argent, voy. not. M. AuBErT, J.-Ph. Kernen, H. ScHoNLE, Le secref bancaire suisse :
étendue et limites en droit privé, pénal, administratif, fiscal, judiciaire dans le cadre des conven-
tions internationales et selon la jurisprudence des tribunaux américains, Berne, Stampfli, 2¢ éd.,
1982 ; M. Ausert, ~ Quelques aspects de la portée du secret bancaire en droit pénal interne et
dans Pentraide judiciaire internationale -, RPS, 1983, pp. 167-184.

32 G. PiQuEREZ, Procédure pénale suisse. Traité théorique et pratique, Zurich, Schulthess, 2000,
p. 538.

3 Le libellé est généralement le suivant : « Pour les besoins de I'instruction, je vous invite 2 me
faire savoir si, auprés de votre établissement, les personnes physiques ou morales ci-dessous :
sont ou ont été titulaires de comptes [...] ou autres avoirs, sous quelque forme que ce soit, en
leur nom ou sous désignation conventionnelle ou numérique ; si ces personnes sont ou ont €té
les ayants droit économiques d'avoirs en compte [...] sous le couvert d’une tierce personne phy-
sique ou morale, y compris trusts ; si elles sont ou ont été bénéficiaires de pouvoirs leur permet-
tant de disposer de comptes [...] appartenant 2 une tierce personne physique ou morale, y
compris trusts ; si elles ont effectué, sans étre titulaires d'une relation d'affaires (Geschdfisbezie-
bung) ou hors relations d’affaires existantes, des opérations de caisse ou de change, ou des tran-
sactions sur métaux ou sur titres, pour une somme supérieure & CHF 25 000.-, de l'ouverture de
la relation bancaire au jour de la mesure ; si-elles disposent ou ont disposé, en Suisse ou a
Pétranger, d'avoirs dont la garde et/ou la gestion a été confiée 2 I'établissement bancaire ou
financier, directement ou indirectement, par I'entremise de tierces personnes physiques ou mora-
les, notammeat par des sociétés du groupe. »
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Ces mesures investigatoires permettent notamment de déterminer qui sont les
véritables bénéficiaires économiques des comptes en banque qui font I'objet
d’'une enquéte pénale, notamment lorsque le paper trail ne permet pas, 2 la
simple lecture des avis de débit ou de crédit d'un compte, de connaitre
Pidentité de I'ayant droit économique d’une relation bancaire, si le titulaire du
compte visé est une société de domicile ou si ce compte est ouvert sous une
dénomination pseudonyme.

Depuis plusieurs années, les banquiers et les intermédiaires financiers suisses
doivent impérativement procéder 2 la vérification de Pidentité de leur cocon-
tractant avant d’entrer en relations d'affaires 3 et ils doivent requérir du
coconfractant une déclaration écrite indiquant qui est I'ayant droit économi-
que s’il y a un doute 2 ce sujet, si le cocontractant est une société de domicile
ou qu'il s'agit d’une opération de caisse importante 35, De leur coté, les titulai-
res de comptes en banque doivent déclarer, au moment de I'ouverture du
compte, qui est le bénéficiaire économique du compte. En cas de déclaration
contraire a la vérité, le titulaire du compte peut commettre, en droit suisse, un
faux dans les titres 36,

Les banquiers et intermédiaires financiers doivent également clarifier en tout
temps l'arriere-plan économique et le but d’'une transaction ou d’une relation
d'affaires lorsque celles-ci paraissent inhabituelles ou que des indices laissent
supposer que des valeurs patrimoniales proviennent d'un crime ou gu’'une
‘organisation criminelle exerce un pouvoir de disposition sur ces valeurs 37.
Enfin, les banquiers et les intermédiaires financiers doivent établir des docu-
ments relatifs aux transactions effectuées, ainsi qu'aux clarifications requises
en vertu de la loi sur le blanchiment d’argent, de maniére 2 ce que des tiers
experts en la matiere puissent se faire une idée objective sur les transactions
et les relations d’affaires, ainsi que sur le respect des dispositions de la loi. Ils
doivent aussi conserver ces documents de maniére pouvoir satisfaire, dans
un délai raisonnable, aux éventuelles demandes d’informations ou de séques-
tre présentées par les autorités de poursuite pénale 38,

Il va sans dire que dans la plupart des affaires financiéres de nature pénale
(corruption, blanchiment, financement du terrorisme), un haut responsable
d'un pays étranger, par hypothése impliqué, devrait étre peu disposé a ouvrir
un compte en banque a son propre nom, voire 2 laisser le banquier savoir
qu’il est le bénéficiaire économique de ce compte. Pourtant, on doit admettre
quun chef d’Etat étranger, un ministre ou un diplomate est tenu, comme

3 Art. 3 LBA.

35 Art. 4 LBA,

36 Amt. 251 C. pén. De méme, la non-déclaration du bénéficiaire économique, ou plutdt la
fausse déclaration d’un tel bénéficiaire, constitue une infraction de faux dans les titres, passible
de trois ans d'emprisonnement (voir arrét du Tribunal fédéral, 30 novembre 1999, 65.346/1999/
ROD, consid. 4). :

37 Axt. 6 LBA, art. 260¢er, ch. 1, C. pén.
3 Art. 7 LBA.
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n’importe quel citoyen, de respecter la législation du pays ou il veut déposer
des fonds.

En tous les cas, il n'y a pas de raison d'interdire, sous prétexte d'immunité, 2
un juge dinstruction ou a un procureur (selon le systétme de procédure
pénale appliqué) de procéder 3 'des mesures investigatoires si celles-ci sont
objectivement nécessaires pour permettre de clarifier Parriere-fond d’une
transaction bancaire ou financiére. Bien au contraire, Cest par 'application de
ces mesures que la question de I'immunité pourra éventuellement étre soule-
vée ultérieurement, une fois que les titulaires ou les bénéficiaires économi-
ques de comptes seront clairement identifiés. Demeure bien évidemment
réservé le cas ol le magistrat instructeur sait avant 'exécution de sa mesure
d'instruction que le titulaire du compte dont il s'appréte 2 demander la
documentation est une personne qui pourrait étre au bénéfice d’'une immu-
nité.

En 2002, la Commission fédérale des banques a encore renforcé les régles
applicables dans le domaine bancaire et financier, avec des-conséquences
évidentes pour les bénéficiaires potentiels d’'une immunité. Selon les nouvel-
les dispositions de l'ordonnance sur le blanchiment d’argent, tout intermé-
diaire financier a dorénavant I'obligation de classer sa clientele en fonction
des « risques juridiques et de réputation ». Les critéres retenus sont larges :
siege du domicile du cocontractant et de 'ayant droit économique, nature et
lieu de leur activité commerciale, type de comptes détenus ou d’opérations.
Mais surtout, elle prévoit ['obligation pour les intermédiaires financiers de
prendre des précautions particulieres lorsqu’ils sont en relations d’affaires
avec des « personnes politiquement exposées » (PEPS), a savoir les personnes
qui occupent des fonctions publiques importantes 2 D'étranger, telles que les
chefs d’Etat ou de gouvernement, les politiciens de haut rang au niveau natio-
nal, les hauts fonctionnaires de I'administration, de la justice, de P'armée et
des partis au niveau national, les plus hauts organes des entreprises étatiques
d'importance nationale, ainsi que les personnes physiques et morales qui, de
mani¢re reconnaissable, leur sont proches pour des raisons familiales, pet-
sonnelles ou pour des raisons d’affaires 3.

Toutes les relations d'affaires avec des personnes politiquement exposées
doivent des lors étre considérées, dans tous les cas, comme comportant des
risques accrus (art. 7, al. 3; art. 17, al. 2, g, OBA).. L'intermédiaire financier:
doit prendre des précautions particulieres pour s’assurer de la licéité des tran-
sactions requises lorsqu'il travaille avec ces personnes, y compris par : a) la
prise de renseignements écrits ou oraux auprés des cocontractants ou des
ayants droit économiques ; b) des visites des lieux o1 les cocontractants et les
ayants droit économiques conduisent leurs affaires ; ©) une consultation des
sources et des banques de données accessibles au public ; d) le cas échéant,
des renseignements auprés de personnes dignes de confiance (art. 18, al. 1,

3 Art. 1, al 1, let. a OBA CFB.
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OBA). Toutes ces précautions ont pour but de vérifier que les valeurs patri-
moniales que I'intermédiaire financier accepte ne proviennent pas d'un crime,
méme si celui-ci a été commis a I'étranger (art. 4, al. 1, OBA).

A ce propos, et c'est 12 ou la_ question des personnes politiquement exposées
intervient le plus particuli¢rement, sont notamment considérées comme pro-
venant d'un crime les valeurs patrimoniales qui sont le produit de la corrup-
tion, d'un détournement de fonds publics, d’'un abus d’autorité ou d’une
gestion déloyale des intéréts publics (art. 4, al. 2, OBA) 0.

Dans tous les cas ou l'intermédiaire financier a des soupcons que 'ouverture
d’'une opération bancaire a pour but une opération de blanchiment, il doit
adresser sans retard une communication au Bureau fédéral de communica-
tion en maticre de blanchiment d’argent (art. 24 OBA). Lorsque l'intermé-
diaire possede des indices que des valeurs patrimoniales puissent provenir
d’'un crime, il peut communiquer ces indices au Bureau de communication
(art. 27, al. 1, OBA). Enfin, lorsqu’un intermédiaire financier met un terme 2
une relation d’affaires douteuse sans procéder 2 une communication faute de
disposer de soupgons fondés de blanchiment, il ne peut autoriser le retrait
d’'importantes valeurs patrimoniales que sous une forme qui permette aux
autorités de poursuite pénale, le cas échéant, d’en suivre la trace (paper trail)
(art. 28 OBA).

Que dire de ces nouvelles mesures si ce n’est quelles visent clairement 2
décourager, entre autres, les personnes politiquement exposées, soit notam-
ment les chefs d’Etat, les chefs de gouvernement, ministres ou diplomates,
qui sont normalement les principaux bénéficiaires de l'immunité, y compris
éventuellement pour leurs comptes en banque, de procéder 2 des opérations
bancaires ou financieéres en Suisse. En outre, si ces personnes n’étaient pas
suffisamment découragées de travailler avec des banques ou institutions suis-
ses, ces derniéres seraient alors clairement dissuadées d’accepter cette clien-
tele, du fait que les mesures de surveillance qu’elles doivent metire en place
pour assurer le suivi des dossiers de leurs clients 2 risques sont trés coi-
teuses.

En un mot, la Suisse régle le probléme de I'immunité de ces personnes par le
vide : en les incitant 2 éviter les banques ou institutions financiéres suisses, y
compris leurs filiales et succursales 2 P'étranger. A défaut d’étre découragées
de travailler avec des institutions bancaires ou financieres suisses, les person-
nes de haut rang de pays étrangers risquent fort de subir des mesures de sur-
veillance et de contrainte trés lourdes, peu compatibles avec le respect de
leur sphére privée et leur rang.

4 1l s"agit Ia d'« indices qualifiés » de blanchiment d’argent, au sens de l'art. A39 de l'annexe 2
I"'OBA CFB.
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2. Les saisies de comptes — linterdiction de faire

Une fois l'existence d'une éventuelle infraction pénale portée a la connais-
sance de lautorité, y compris 2 la suite de communications au Bureau de
communication ou de mesures investigatoires, il appartient 2 'autorité pénale
de « mettre sous main de justice les éléments de preuve découverts [...] en
vue de leur conservation pour les besoins de I'enquéte ou pour procéder a
leur confiscation et leur production ultérieure devant la juridiction de
jugement » 41 La saisie peut deés lors avoir une portée conservatoire, comman-
dée par les besoins de la preuve dans le proces (saisie probatoire), ou de
sireté pour procéder 2 la confiscation (saisie confiscatoire), voire une fin de
garantie pour permettre le paiement a ’Ftat des amendes, des frais de proceé-
dure ou d’exécution des peines.

Contrairement aux mesures investigatoires, qui contraignent principalement
les organismes bancaires et financiers 42 et qui m’affectent, au pire, que la
sphere privée des titulaires ou des bénéficiaires économiques de comptes en
banque, la saisie d’'un compte est évidemment un acte de contrainte qui tou-
che directement les titulaires potentiels de l'immunité puisqu’elle interdit 2 Ia
banque ou 2 l'organisme financier de s’acquitter de ses obligations vis-a-vis
d'un client par le débit du compte saisi 3. 1l s’agit cependant normalement
d’'une mesure de contrainte passagere.

En principe, c'est au moment de la saisie d’avoirs que les titulaires €tablis ou
allégués d’'une immunité devraient se manifester, car c'est a ce moment que
leurs intéréts personnels sont le plus directement touchés #4. La simple décla-
ration par un Etat ou une personne que ses biens doivent &ire mis au béné-
fice de I'immunité ne suffit en général pas pour mettre fin immédiatement 2
une mesure de saisie. En effet, les autorités locales doivent pouvoir se faire

41 .G. PiQuERez, op. cit, n. 31, p. 547.
42 Ep Suisse, la saisie est en générale effectuée « en mains » des banques et des organismes
financiers, cest-a-dire que les juges d'instruction ou les procureurs (suivant les procédures appli-
quées) leur font interdiction d'honorer certaines de leurs obligations de droit privé découlant du

mandat les liant 2 leurs clients.

4 La formule généralement retenue est : « Jordonne par la présente la saisie conservatoire des
avoirs et valeurs, de quelque nature que ce soit, dont les personnes visées en marge sont titulai-
res ou ayants droit économiques auprs de votre établissement, notamment du compte [...). Vous
voudrez bien 1. Empécher tout acte de disposition de ces actifs ; 2. Me remettre dans les
meilleurs délais copie des documents d’ouverture et des derniers relevés du ou des comptes con-

cernés, y compris des éventuels relevés de placements. »

4 1es ordonnances de saisie prévoient généralement la possibilité de porter les mesures prises

2 la connaissance du client de P'établissement bancaire. Mais, parfois, les magistrats instructeurs
interdisent 2 ces établissements d'informer leurs clients des mesures ordonnées, ce qui pose sou-
vent des problemes difficiles 2 ces établissements : tenus par le droit privé d’exécuter les ordres
de leurs clients, ils sont censés ne pas les exécuter... sans pouvoir justifier de leur comportement
vis-2-vis de leurs clients !

230




L'immunité pénale dans le domaine économique, bancaire et financier

leur propre idée des faits et de la situation juridique pour admetire ou refuser
d’octroyer l'immunité aux biens saisis .

La question qui se pose est deés lors celle de savoir si les mesures extréme-
ment confraignantes qui sont prises a dessein par le législateur suisse a
I'encontre des « personnes politiquement exposées » permettent encore A ces
dernieéres d’'invoquer 'immunité pour leurs biens et valeurs situés en Suisse.
En pratique, il faut notamment se demander si le bénéficiaire potentiel d'une
immunité peut faire valoir ses droits dans la procédure s'if n’est pas le titulaire
d'un compte affecté par une mesure de contrainte, notamment si ce compte
est ouvert au nom d’'une société de domicile et que la personne n'est que
l'actionnaire unique ou l'ayant droit économique de cette société.

En l'occurrence, la jurisprudence du Tribunal fédéral a nié le droit aux ayants
droit économiques de comptes ouverts au nom de sociétés ou de préte-noms
de recourir contre une mesure prise 4 'enconire de ces comptes, en raison de
la dualité juridique qui est volontairement créée par l'ayant droit lors de
Pouverture du compte . Si un Etat, un chef d’Etat, un ministre ou un diplo-
mate veulent déposer des fonds dans une banque suisse et pouvoir, le cas
échéant, invoquer leur immunité, ils doivent le faire a leur propre nom, sous
peine de limiter leur droit de recours contre une ordonnance de saisie et donc
de rendre impossible 'examen de ce moyen par une autorité de recours 7.

3. La confiscation des avoirs

La confiscation est la décision de l'autorité judiciaire répressive consistant a
« transférer 2 I'Etat des objets ou valeurs patrimoniales en raison de leur péri-
culosité pour la sécurité des personnes, la morale ou l'ordre public, de leur
origine ou de leur utilisation criminelle » 4. La confiscation pénale d’avoirs est
évidemment la forme de contrainte la plus aboutie lorsqu’il s’agit de biens. En
droit suisse, cette mesure est obligatoire lorsque des objets ont servi ou devai-

% Dans ce sens, voy. l'article 4, § 2, de la résolution sur les immunités de juridiction et d’exé-
cution du chef d’Etat et et de gouvernement en droit international adoptée par UInstitut de droit
international lors de sa session de Vancouver (2001), Ann.IDI, vol. 69, p. 746 : « Lorsque la léga-
lité de 'appropriation d’'un bien ou de tout autre avoir détenu par ou pour le compte d'un chef
d'Frat préte sérieusement 2 doutes, les dispositions qui précedent n'empéchent pas les autorités
de P'Etat dans le territoire duquel ces biens et avoirs sont localisés de prendre 2 leur égard les
mesures provisoires jugées indispensables pour en conserver le contrdle tant que la 1égalit€ de
leur appropriation n’est pas établie A suffisance de droit » (voy. égal. le rapport « définitif - de J.
VERHOEVEN, § 5, ibid., p. 592).

46 Voy. notamment les arréts du Tribunal fédéral dans P'affaire Bongo, 8 mars 1999, réf. 1P. 631/
1998 ; 1P.633/1998 ; reproduits partiellement in Sem. jud., 1999 1, pp. 427 et s. Nous y revien-

drons ultérieurement. .
47 Pour une critique de cette jurisprudence, voy. M. HENzELIN, « L'immunité pénale des chefs
'Ftats en matiere financiere. Vers une exception pour les actes de pillage de ressources et de
corruption ? =, RSDIE, 2002, pp. 179-212, pp. 203 et s.

#  G. PIQUEREZ, 0p. cit. nn. 31, p. 550.
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ent servir 4 commettre une infraction ou sont le produit d’'une infraction, si
ces biens compromettent la sécurité des personnes, la morale ou l'ordre
public (art. 58 C. pén.), ou lorsque des valeurs patrimoniales sont le résultat
d’une infraction qui était destinée a décider ou a récompenser 'auteur d'une
infraction, si elles ne doivent_pas étre restituées au [€sé en rétablissement de
ses droits (art. 59 C. pén.).

La confiscation de valeurs patrimoniales ne peut étre prononcée que s'il est
suffisamment vraisemblable que les valeurs sont dans un rapport de con-
nexité avec l'infraction, soit qu'elles sont le produit ou le résultat d'une infrac-
tion (producta et quaesita sceleris). Si le juge du fond nourrit des doutes a cet
égard, il renoncera 2 confisquer ®. Si les valeurs patrimoniales litigieuses ne
sont plus disponibles, le juge peut encore ordonner une créance compen-
satrice de I'Etat d’'un montant équivalent (art. 59, ch. 2, al. 1, C. pén.)*°. En
pratique, la confiscation n’a lieu qu'aprés qu'une mesure de saisie a été
ordonnée, y compris a I'encontre des éléments du patrimoine de la personne
concernée qui pourraient faire 'objet d’'une créance compensatrice >!. Elle ne
peut intervenir que sous la forme d’un jugement en bonne et due forme 52,

Normalement, la question de Pimmunité devrait déja avoir été posée — et
résolue — au moment de la saisie des comptes. Si tel n’est pas le cas, les
questions classiques liées 2 I'immunité d’exécution devraient encore pouvoir
étre résolues au moment de la procédure de confiscation, lors de laquelle
toutes les personnes qui ont des revendications 2 faire valoir sur les biens et
valeurs patrimoniales saisis peuvent encore se manifester.

II. Limmunité pénale en droit suisse
dans le domaine économique, bancaire et financier

En Suisse, la jurisprudence et la doctrine ont rarement distingué I'immunité
pénale des autres domaines d’application >3, pour préférer aborder la ques-

®  Ibid., p. 557
30 Pinstitution de la créance compensatrice trouve essentiellement sa justification dans les
principes de I'égalité et de I'équité : il s'agit d'empécher, par cette mesure, que celui qui a dis-
posé des valeurs sujettes 2 confiscation scit avantagé par rapport 2 celui qui les a conservées
(ATF 123 IV 70 c. 3).

3t Message du Conseil fédéral concernant la modification du Code pénal suisse et du Code
pénal militaire, Révision du droit de la confiscation, 30 juin 1993, Feuille fédérale (FP), 1993, I,
p- 303 et les références citées.

52 Dans les cantons qui connaissent la possibilité pour le parquet de prononcer une ordon-
nance de condamnation, la confiscation intervient souvent 2 ce stade déja, sauf si les inculpés
sont renvoyés devant des tribunaux, ce qui est rare dans les affaires qui concernent essentielle-
ment des étrangers ayant commis les infractions principaies & I'étranger. _

5 L'exception la plus notable étant I'article de M. KraFrT, « Les priviléges et immunités diplo-
matiques en droit international — Leurs conséquences pour linstruction pénale », RPS, 1984,
pp. 14l ets.
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tion de l'immunité selon des lignes classiques : immunité des Etats et des
organisations internationales ». immunité diplomatique ; immunité de juri-
diction ». immunité d’exécution ; immunité pour des activités civiles et com-
merciales ». immunité pour des activités de jure imperii; immunité
conventionnelle v. immunité ‘coutumiére, etc.

~

Il convient, a ce stade, de reprendre la position actuelle de la Suisse en
matieére d’'immunité pour vérifier dans quelle mesure elle est applicable dans
le secteur particulier du droit pénal économique, bancaire et financier. '

A. La tradition de U'immunité restrictive en droit suisse

La pratique suisse en matieére d'immunité se caractérise d’'une maniére géné-
rale par son aspect restrictif. Ainsi, la Suisse a été I'un des premiers Etats 2
adopter la théorie de 'immunité relative des Etats. C'est en effet en 1918 que
le Tribunal fédéral affirma pour la premiere fois que Iimmunité couvrait
lactivité des Etats déployée dans le domaine réservé du Souverain (acta de
Jure imperii), mais non lorsque les Etats nouent des relations au méme titre
qu'une personne privée (acta de jure gestionis) 5. La Suisse est également
partie 2 la convention européenne de 1972 sur I'immunité des Etats %%, qui
consacre la doctrine restrictive de I'immunité. Le Tribunal fédéral a affirmé 2
plusieurs reprises que cette convention représentait la tendance moderne du
droit des gens, dont les tribunaux sont en droit de s’inspirer méme lorsqu’est
en cause un Etat qui n’y est pas partie. Conformément 4 Particle 24 de la con-
vention et dans les limites que celui-ci énonce, la Suisse a déclaré que ceux-
ci « pourront connaitre de procédures engagées contre un autre Etat contrac-
tant dans la mesure ol ils pensent en connaitre contre des Etats qui ne sont
pas parties a la présente convention ».

La distinction faite par le Tribunal fédéral entre actes de jure imperii et actes
de jure gestionis dépend de la nature de l'acte et non pas de son but 5,
Comme cette distinction abstraite n’est pas toujours facile a opérer, le Tribu-
nal fédéral procéde souvent 4 une analyse comparative des intéréts en pré-
sence, celui de I'Etat étranger 2 la protection de sa souveraineté et celui de
I'Etat du for 2 rendre la justice. Le Tribunal fédéral se réfere alors au sens et
au but de 'immunité, qui est de protéger d’abord I'exercice par I'Etat étranger

5% ATF 441 49.

55 Convention européenne sur Pimmunité des Etats (RS 0.273.1), conclue 2 Bile le 16 mai 1972,
approuvée par I'Assemblée fédérale le 18 décembre 1981 et ratifiée le 6 juillet 1982. La convention
est entrée en vigueur pour la Suisse le 7 octobre 1982. Voy. M. Krarrr, « La convention euro-
péenne sur I'immunité des Etats : apergu de quelques développements récents de la jurisprudence
du Tribunal fédéral -, ASDI, 1986, pp. 16-26.

56 ATF 86 123, ATF 104 1a 368, c. 2c ; ATF 111 Ia 58, cons. 4a ; ASDI, 1975, p. 219 ; ASDI, 1981,
p. 206. Sur cette distinction, Ch. DommvcE, « Immunités de juridiction et d’exécution des Ftats et
chefs d’Erats étrangers », Fiche juridique suisse, n® 934, 1991 ; J.-F. EoLy, « L'immunité de juridic-
tion et d’exécution des Etats étrangers et de leurs agents dans la jurisprudence du Tribunal
fédéral -, in L. DatLevEs e.a., Centenaire de la LP, Zurich, Schulthess, 1989, pp. 201-216.
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de la puissance publique dans le domaine des affaires étrangéres, puis de
sauvegarder la souveraineté et Pindépendance de cet Ftat et de prévenir les
conflits internationaux 3. Le Tribunal fédéral considere toutefois, de jurispru-
dence constante, que immunité de juridiction subsiste méme pour un acte
de jure gestionis, lorsque celui-ci ne présente pas un lien suffisamment étroit
avec le territoire suisse (Binnenbeziebung). En quelque sorte, le principe de
Timmunité serait renforcé lorsque le litige n'a que peu de rapport avec la
Suisse 3. Selon la jurisprudence, il existe un lien suffisant par exemple lors-
que le rapport d'obligation est né en Suisse ou qu'il doit y étre exécuté, ou
lorsque I'Etat étranger a procédé en Suisse 2 des actes qui sont propres 4 y
créer un lieu d’exécution, mais non du seul fait que des biens du débiteur se
trouvent en Suisse ou que la créance pour laquelle le séquestre est demandé
a €té constatée par un tribunal arbitral qui avait son siége en Suisse 3. Cette
restriction a notamment sa raison d’étre dans le domaine des séquestres civils,
largement ouverts aux plaideurs lorsque des biens et créances sont localisés
en Suisse.

Enfin, I'exécution forcée peut étre exclue, selon les circonstances, par la des-
tination des biens dont le séquestre est demandé. Ainsi, selon le Tribunal
fédéral, l'immunité d’exécution protége les biens se trouvant en Suisse qui
sont affectés au service diplomatique d’un Etat étranger ou 2 d'autres tiches
lui incombant comme détenteur de la puissance publique %,

Il va sans dire que c’est dans le domaine civil et commercial que fa qualifica-
tion d'actus de jure gestionis a le plus de chance d’étre retenue. Notamment,
il est généralement admis par le Tribunal fédéral que le fait pour un Etat
étranger d'étre entré en relation avec un particulier en dehors de ses frontie-
res constitue un indice sérieux en faveur d’un acte de jure gestioris %L,

Ont en particulier €t€ retenus comme des actes de gestion : un emprunt par
I’émission de bons du Trésor, un contrat de courtage, un contrat de bail, et
cela méme si les locaux loués sont affectés 2 un usage diplomatique, une
opération commerciale interbancaire, un contrat de travail pour des employés
ne tombant pas sous le régime du droit public, un contrat portant sur la loca-
tion de films ou sur la construction d’'un centre de production de lait, la parti-

cipation 2 une société ou la création d’un établissement commercial 2.

7 ATF 110 1T 255 c. 3a; ASDI, 1985, p. 174 ; . MonNiER, « Note 3 arrét de la premiere cour
civile du Tribunal fédéral du 22 mai 1984 dans [afﬁure S. contre Etat indien -, ASDI, 1985,
pPp. 235 et s.

8 ATF 82 1 75 ; ATF 104 Ia 367 ; ATF 106 Ia 147 ; ASDI 1981, p. 206 ; Ch. DomiNiCE, op. cit.,
n.56.

% ATF 106 Ia 148, c. 3b, 4 et 5, ASDI, 1987, p. 163.

60 ATF 111 la 62, ATF 108 Il 107 ; ASD{, 1987, p. 164. Sur le critére de laffectation des biens,
voy: la circulaire du département fédéral de la Justice et Police du 8 juillet 1986, reproduite par-
tieflement dans ASDI, 1987, pp. 162-164.

61 ATF 104 Ia 371 ; ATF 86 I 29.
62 Ch. DoMINICE, op. cit., n. 56 et les décisions citées.
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~

Bien entendu, la Suisse ne reconnait pas d’immunité 2 un Ftat étranger si
celui-ci léve expressément ou tacitement son immunité. Il a notamment été
considéré qu'un Etat leve tacitement son immunité lorsqu'il est demandeur ou
intervenant dans une procédure, de méme que s'il ne souleéve pas d’entrée de
cause I'exception de son immunité . Enfin, un Etat qui se soumet 2 une pro-
cédure arbitrale est réputé, en Suisse, avoir renoncé 2 son immunité de juri-
diction.

Il reste encore a vérifier si cette solide tradition suisse de l'immunité restric-
tive, utilisée surtout dans le domaine civil et commercial, peut étre appliquée
mutatis mutandis au domaine pénal, plus particulierement lorsqu’il s’agit de
biens et créances du domaine bancaire et financier.

B. La pratique pénale suisse et 'immunité
dans le domaine économique, bancaire et financier

1l va tout d’abord de soi qu'un Etat ne peut commettre d’infraction pénale au
plan national. L'arriere-fond pénal concernera donc presque toujours des
individus, le plus souvent des chefs d’Ftat, des ministres ou des diplomates,
en exercice ou anciens, ou les membres de leur famille. En pratique, il n’est
cependant pas exclu que des fonds destinés 2 des tiches étatiques soient sai-
sis par un magistrat instructeur. Il est précisé a ce sujet que méme des biens
appartenant 2 une entité distincte juridiquement de I'Etat lui-méme sont sus-
ceptibles, le cas échéant, d'étre a 'abri de mesures de contrainte en raison de
la nature de leur affectation. Dans ce cas, il appartient 2 l'entité affeciée de

prouver que les fonds sont affectés 2 des tiches étatiques, éventuellement
avec I'appui de ’Etat dont elle émane ou pour le compte duquel elle agit.

Concretement, les problemes d’'immunité pénale dans le domaine bancaire et
financier sont surtout apparus, en Suisse, lors de 'exécution de demandes
émises par des Etats étrangers en restitution de biens et valeurs prétendument
détournés par leurs anciens chefs d’Etat ou ministres. Les exemples de
demandes d’entraide d'Etats étrangers 2 Ia Suisse pour saisir et récupérer des
fonds détournés par d'anciens chefs d’Etat abondent. Ainsi, en 1979, I'Iran
demanda la saisie des fonds de Pablevi; en 1986, Haiti demanda le blocage
des avoirs de Duvalier ; en 1987-1988, les autorités roumaines intervinrent
pour faire saisir les avoirs de Ceausescu ; en 1991, les fonds de I'ancien prési-
dent Traoré ont été saisis 2 la demande des autorités maliennes ; en 1996, ce
fut le tour des fonds du membre de la junte éthiopienne Layne ; en 1997, les
fonds de Mobutu, de Benazir Bhutto et de Karadzic ont été saisis et en 1998,
ce fut le cas des fonds de Subarto. REcemment, fa Suisse a encore eu a con-
naitre des cas céleébres du dictateur nigérian Abdacha, de l'ancien Premier
ministre ukrainien Lazarenko et elle a fait diverses tentatives pour saisir les
comptes de Milosevic. Enfin, en 1998, la Suisse eut la difficile tiche de traiter

63 ATF 107 1a 171.
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pour la premiere fois la demande de blocage de comptes d’'un chef d’Etat en
exercice, 2 savoir le président de la République du Gabon, affaire suivie de
prés par une autre du méme type, concernant cette fois le président de la
République du Kazakhstan %4. Ces cas ne sont cependant que le sommet de
Piceberg et de nombreuses affaires du méme type trouvent des solutions
négociées, au niveau de l'instruction, entre le parquet et la défense, et ne font
donc pas 'objet de recours médiatiques.

Ce n’est que trés récemment, avec le développement du droit sur le blanchi-
ment d'argent, que des questions d’'immunité se sont posées indépendam-
ment de toute réclamation d’un Etat étranger sur ses propres fonds.

C. L'évolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral
en matiere d’immunité pénale

1. L'immunité des biens des Etals

De jurisprudence constante du Tribunal fédéral, les fonds destinés a I'accom-
plissement, par un Etat ou par une société effectivement chargée par un Etat
de tiches publiques, doivent étre mis au bénéfice de I'immunité d’exécution
de UEtat, si PEtat ou la société concernés se prévalent de I'immunité de ces
fonds 9. 1l sagit 12 d'une conséquence logique du principe selon lequel les
biens et avoirs d’'un Etat ne peuvent faire I'objet d’aucune mesure de con-
trainte dans PEtat ou ils se trouvent, sauf en cas de renonciation expresse ou
tacite par IEtat au bénéfice de I'immunité.

A fortiori, cette régle est valable pour interdire la saisie pénale de fonds desti-
nés 1 des tiches publiques. En effet, si 'on peut admettre qu’un Etat étranger
ait renoncé tacitement 2 toute immunité lorsqu'il agit jure gestionis, en parti-
culier lorsqu’il entre dans une relation commerciale, on peut douter qu’il
accepte d’'une maniére générale qu'un juge pénal étranger saisisse ses biens
et fonds au prétexte qu'ils seraient le produit ou linstrument d’infractions
pénales. 1l va également sans dire qu'un Etat ne peut accepter d’étre mis en
accusation devant des juridictions pénales étrangeres.

6 Les fonds de Marcos et de Mobutu s'élevaient 2 prés de 1 milliacd de dollars, les fonds

d’Abacha 2 710 millions de dollars. Sur la question de 'immunité des anciens chefs d'Erats, la
récupération de fonds détournés par ceux-ci et ces affaires en particulier, voy. A. BorGHi, op. cit.,
pp- 402-452 ; A. MuxarT, op. cit,, L. CoLuns, « Recovery of stolen property from deposed rulers -,
in Ch. Dommick, R. Patry, C. Reymonn (Ed.), Ftudes de droit international en 'bonneur de Pierre
Lalive, Bale, Francfort-sur-le-Main, Helbing & Lichtenhahn, 1993, pp. 221 et s. ; E. DECAUX, « Le
statut du chef d’Etat déchu », AFDI, 1980, pp. 101 et s. ; M. HENZELIN, op. cit. ; M. Lucaro, «1l
recupero all'estero di somme e di beni trafugati da ex-capi di Stato », Riv. dir. int., 1997, pp. 104
et s. ; J. VERHOEVEN, « Sur la récupération 2 I'étranger des sommes détournées par d’anciens chefs
d’Etats », in Ch. Dominic, R. PaTry, C. Reymonn (Ed.), op. cit., pp. 359 et s.

6 J.-F. Ecu, op. cit. n. 56.
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2. Limmunite des biens des missions
et agents diplomatiques et consulaires

Les locaux et biens des missions diplomatiques, ainsi que de leurs agents en
exercice bénéficient d'une I'immunité clairement admise depuis I'adoption de
la convention de Vienne de 1961 sur les relations diplomatiques, a laquelle la
Suisse est partie . De méme, les locaux et biens des missions consulaires et
des agents consulaires et les envoyés en missions spéciales bénéficient de
Pimmunité 97, La possession d’'un passeport diplomatique n'est pas détermi-
nante pour assurer la protection des biens des diplomates. Ce qui compte,
c’est de savoir si agent est accrédité auprés de I'Etat ou 'organisation inter-
nationale concernés. L'immunité pour les fonds et comptes en banque des
missions diplomatiques et consulaires est moins claire puisque, par exemple,
I'article 22 de la convention de Vienne sur les relations diplomatiques ne fait
qu'affirmer linviolabilité des locaux de la mission, ainsi que l'interdiction de
touteperquisition, réquisition, saisie ou mesure d’exécution visant ces locaux,
leur ameublement et les autres objets qui s’y trouvent, ainsi que les moyens
de transport de la mission. Certains tribunaux et auteurs en ont conclu que
les comptes en banque des missions diplomatiques, non visés par P'article 22
de la convention de Vienne, étaient éventuellement saisissables 8.

D’'une maniére générale, les autorités suisses reconnaissent I'immunité des
comptes en banque affectés au service public d’'un Etat, d’'une mission ou
d'un diplomate étrangers. En effet, et comme le dit la direction du droit inter-
national du département fédéral des affaires étrangeéres, «l'immunité des
comptes bancaires peut [...] étre déduite de 'obligation générale incombant a
PEtat accréditaire d’éviter tout comportement susceptible d’empécher 1'Etat
accréditant de s’occuper normalement de ses affaires. Il s’agit d’'un principe
généralement reconnu du droit des gens, repris par la convention de Vienne
et formulé sous une forme affirmative [l'article 25]. {...] en principe, cette
obligation empéche I'Etat accréditaire de sintéresser de trop prés a un
compte en banque, car celui-ci sera un des moyens de fonctionnement essen-
tiels de la mission. La pratique suisse interdit en régle générale les atteintes

6  Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, conclue le 18 avril 1961, approuvée

par P'Assemblée fédérale le 21 juin 1963, ratifiée le 30 octobre 1963 et entrée enr vigueur pour la
Suisse le 24 avril 1964, RS 0.191.01. Voy. not. l'article 30, § 1, qui prévoit que « la demeure privée
{du diplomate] jouit de la méme inviolabilité et de fa méme protection que les locaux de la
mission » et que « ses documents, sa correspondance et, {...] ses biens jouissent également de
linviolabilité » ; ATF 111 Ia 62, ATF 108 HI 107 ; ASDI, 1987, p. 164.

67 Convention de Vienne sur les relations consulzires, conclue le 24 avril 1963, approuvée par
I’Assemblée fédérale le 18 décembre 1964, ratifiée le 3 mai 1965 et entrée en vigueur pour la
Suisse le 19 mars 1967, RS 0.191.02 ; convention sur les missions spéciales, conclue 2 New York
le 8 décembre 1969, approuvée par I'Assemblée fédérale le 25 mars 1977, ratifiée le 3 novembre
1977 et entrée en vigueur pour la Suisse le 21 juin 1985, RS 0.191.2.

68 Voy. notamment J. CRAWFORD, « Execution of Judgments and Foreign Sovereign Immunity -,
Aj[[, 1981, pp. 820-869 ; H. Van HouTTE, « Towards an Attachment of Embassy Bank Accounts »,
RBDI, 1986, pp. 70-79.
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aux comptes appartenant 2 des ambassades étrangéres » 9. Pourtant, le Tribu-
nal f€déral a refusé d’admettre 'immunité de comptes en banque d’'une mis-
sion diplomatique dans un cas parce que I'Erat étranger n’avait pas réussi 2
« fournir le moindre élément permettant d’'établir la véracité de l'affectation
alléguée, a savoir que ces comptes étaient destinés 2 des buts relevant de
l'exercice de la puissance publique » : encore fallait-il « que les buts allégués
soient concrets et que laffectation de ces biens 4 ces buts soit reconnaissable
d’'une certaine maniére » 7%, Les autorités suisses semblent ainsi présumer que .
Pimmunité des comptes d'ambassades est totale, y compris lorsque l'usage de
ces comptes est « mixte », pour autant que l'ambassade concernée puisse
fournir un minimum d’information ou d'élément explicatif sur leur affecta-
tion7l. A linverse, lorsque certains comptes d’ambassades sont clairement
affectés a des usages privés, civils ou commerciaux, I'immunité n’a, pour les
autorités suisses, plus de raison d’étre.

3. Les dirigeants en exercice

En Suisse, les dirigeants en exercice d’un Etat étranger 72, tels que les chefs
d'Frats, les premiers responsables de parti unique, les premiers ministres,
ainsi que, dans une certaine mesure, les ministres les plus importants, dont
certainement le ministre des Affaires étrangeres, bénéficient d’'une immunité
ratione personde, y compris pour leurs biens privés.

L'immunité des chefs d’Etat en exercice a notamment été clairement affirmée
dans un obiter dictum célébre du Tribunal fédéral dans le cadre de ’affaire
Marcos73 -

« Le droit international coutumier a de tout temps reconnu aux chefs d’Frat —
ainst qu'aux membres de leur famille et 2 leur suite lorsqu'ils séjournent dans un

% Rev. suisse dr. int. europ., 1992, p. 571.

0 ATF 111 la, 62, ASDI, 1986, p. 68 ; arrét du Tribunal fédéral du 4 décembre 1985 dans
laffaire République de Guinée c. M., ASDI, 1986, p. 71.

7t Dans ce sens également, voy. lasticle 19, § 1, al. 1, du rapport de la Commission du drait
international sur les travaux de sa quarante-troisi®me session, 29 avril-19 juillet 1991, A/46/10,
ACDI, 1991, vol. II, 2¢ partie, chapitre 2, p. 61 : échappent aux mesures d’exécution « les biens, y
compris les comptes bancaires, utilisés ou destinés 2 étre utilisés aux fins de la mission diploma-
tique de PEtat ou de ses postes consulaires, de ses missions spéciales, de ses missions aupres des
organisations internationales, ou de ses délégations aux organes des organisations internationales
ou aux conférences internationales -. Voy. aussi l'article 4, § 2, let. a, de 1a résolution de I'Institut
de droit international adoptée lors de sa session de Bile (1991), AIDI, 1992, vol. 64, 11, p. 394.

72 Cest 2 dessein que nous parlons ici de « dirigeants » ou d' anciens dirigeants », du fait que
nous ne voulons pas entrer dans les distinctions, non encore clairement établies en droit interna-
tional, entre les immunités des chefs d'Etats, des Premiers ministres et autres ministres d'impor-
tance internationale. Laffaire Kaddbafi est le meilleur exemple de personnage qui s'est vu
accorder une immunité de « chef d’Etat - alors qu'il n'était pas, techniquement parlant, un chef
d'Brat (voy. S. Zappala, « Do Heads of State in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction for Interna-
tional Crimes ? The Ghaddafi Case Before the French Court de cassation », EfIf, 2001, pp. 595-612).
73 1l va sans dire que fe raisonnement que fait le Tribunal fédéral 2 propos d’un chef d’Etat en
exercice, personnage le plus clairement associé 2 I'Erat étranger, pourrait étre nuancé pour
drautres représentants moins en vue de 'Frat étranger.
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Etat étranger — les priviléges de l'inviolabilité personnelle et de P'immunité de
juriciction pénale [...1. Cette immunité de juridiction est également reconnue au
chef d’Etat qui séjourne dans un Etat étranger  titre privé et s'étend, dans ces cir-
constances, aux membres les plus proches de sa famille qui laccompagnent, ainsi
quaux membres de sa suite ayant un rang €élevé. Ces personnes ne peuvent par
conséquent faire 10b|et de pdursuites pénales ou méme d’une assignation a com-
paraitre devant un tribunal [...]. Le droit international public coutumier a reconnu
de tels privileges ratione personae aux chefs 'Ftat autant pour tenir compte de
feur fonction et du symbole de souveraineté qu'ils portent, qu'en raison de leur
caractere représentatif dans les relations interétatiques. [...] les chefs d'Etat sont
absolument exempts, ratione personae, de toute contrainte étatique et de toute
juridiction d’un Etat étranger en raison d'actes qu'ils auraient commis, oll que ce
soit, dans l'exercice de fonctions officielles. Au contraire de I'immunité de juridic-
tion civile, toujours discutée et relativisée, 'immunité de juridiction pénale du
chef d'Etat est totale [...} » 7%

les raisons de cette immunité octroyée aux dirigeants d’Erats étrangers
varient, entre la volonté de respecter le principe par in parem non habet
imperium et celle de protéger la liberté d’action d’un Etat étranger en préser-
vant la personne de ses organes 7>. Cette immunité a cependant €t¢ remise en
question récemment, de facon latérale, par le Tribunal fédéral dans deux
affaires concernant des chefs d’Etat en exercice : laffaire du président du
Gabon et celle du président du Kazakhstan.

Dans l'affaire Bongo’S, les autorités judiciaires frangaises avaient demandé
Pentraide 2 la justice suisse, requéte qui s'est traduite par une ordonnance de
perquisition et de saisie émise par un juge d'instruction de Geneve. Dans ce
cadre, celui-ci a notamment exigé d’'une banque de Genéve qu'elle lui remettre
la documentation bancaire relative 2 un compte débité de 1,5 million de dollars
en faveur d’un compte d’'une autre banque. Selon la documentation bancaire,
le dernier compte avait été ouvert par une société panaméenne sous la signa-
ture de l'époux de I'ambassadrice du Gabon en Suisse, luiméme étant au
bénéfice d’un passeport diplomatique. Ledit époux déclara avoir agi a titre
fiduciaire au nom et pour le compte du président du Gabon, dont il était le
conseiller personnel et il produisit une lettre signée par le président en ques-
tion, selon laquelle « I'ayant droit ultime du compte ouvert par la société [pana-
méenne] dans les livres de la banque n’était autre que la présidence de la
République » L’époux de 'ambassadrice recourut alors jusqu’au Tribunal fédé-
ral pour demander annulation des mesures prises, en invoquant notamment
Pargument de limmunité de juridiction pénale et d’exécution d’'un compte,
propriété affirmée, par écrit, d'un président en exercice d’un Frat dGiment

74 ATF 115 Ib 496, consid. 5 b.

5 Voy. 2 ce su;et Ch. DoMinicE, « Quelques observations sur Mimmunité de juridiction pénale
de Pancien chef d’Etat », RGDIP, 1999, pp. 297-308 ; A. WarTs, « The. Legal Position in Internatio-
nal Law of Heads of Stdtes Heads of Governments and Forelgn Ministers », RCADI, t. 247 (1994-
IiD, pp. 9-130.

76 Trib. féd., 8 mars 1999, réf. 1P.631/1998 et 1P.633/1998 ; reproduit paruellement in §71999 I,
pp. 427 et s.
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reconnu par la Suisse. Le Tribunal fédéral refusa cependant 2 Pépoux de
'ambassadrice et au président Bongo la qualité pour intervenir dans la
procédure : « Le refus de reconnaitre 2 l'actionnaire unique ou 2 l'ayant droit
€conomique d’une société anonyme la qualité pour recourir contre une mesure
prise a I'encontre de celle-ci en raison de la dualité juridique existant entre eux
[...] constitue un principe généralement reconnu, sous réserve d’abus de droit
éventuel » 77, En résumé, si un Ftat ou le dirigeant d’un Etat veut déposer des
fonds dans une banque suisse et se prévaloir, le cas échéant, de son immunité,
il doit le faire a son propre nom et non pas par l'intermédiaire d’'une société ou
d’un tiers, sous peine que son droit de partie dans la procédure soit limité et
donc qu'il ne puisse pas faire valoir ce moyen : une personne, y compris un
dirigeant étranger, qui choisit d'interposer une société pour cacher son identité
est liée par I'apparence légale qu'elle a créée elle-méme.

Dans une autre affaire 78, la République du Kazakhstan a demandé I'entraide 2
un juge belge pour les besoins d’'une enquéte pénale relative 2 des détourne-
ments de fonds au préjudice de la République du Kazakhstan. L'ancien Pre-
mier ministre de ce pays et son épouse étaient particulierement visés par
Iinstruction. A la demande du juge belge chargé de l'entraide, le juge d’ins-
truction genevois procéda a une saisie conservatoire de plusieurs comptes
aupres de deux établissements bancaires de la place, ainsi que de la docu-
mentation bancaire y afférente. Les titulaires 1égaux de ces compres réceptacles
étaient dans la plupart des cas des sociétés offshore. Les bénéficiaires écono-
miques de ces sociétés étaient, selon le magistrat instructeur, le président en
exercice de la République du Kazakhstan, 'ancien Premier ministre, ainsi que
les membres de leur famille, voire le conseiller personnel de la présidence.
Celui-ci agissait selon des pouvoirs qui lui étaient conférés par décret officiel
du gouvernement. Les extraits d’'un compte en particulier montraient claire-
ment que les avoirs avaient été transférés au crédit du compte Trésor de la
République du Kazakhstan, en transitant par une série de comptes de pas-
sage. Le juge d'instruction genevois chargé de I'enquéte conclut que les multi-
ples transferts bancaires, dont les bénéficiaires finals étaient, selon lui, des
dirigeants de la République du Kazakhstan et des membres de leurs familles,
pouvaient, a priori, correspondre a2 des actes de blanchiment en Suisse du
produit d’actes de gestion déloyale des intéréts publics et/ou de corruption. 1

77 Voy. larticle 80h, let. b, de ta loi sur 'entraide internationale en matiere pénale, qui prévoit

qu'- ont qualité pour recourir [en matiére d’entraide] [...] quiconque est personneflement et direc-
tement touché par une mesure d'entraide et a un intérét digne de protection 2 ce qu'elle soil
annulée ou modifiée ». Sur le déni de la qualité pour agir du président Bongo dans cette affaire,
voy. P. GuLLy-Hart, « The Function of State and Diplomatic Privileges and Immunities in Interna-
tional Cooperation in Criminal Matters : the Position in Switzerland », Fordbam Int'l L. J., 2000,
pp- 1334 et s. Pour une position extrémement restrictive par rapport 2 la qualité pour agir, voy.
R. ZIMMERMANN, La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, Berne, Stimpfli,
1999, n% 306 ss.

8 Cette affaire a fait I'objet de plusieurs arréts du Tribunal fédéral, dont un du 8 décembre
2000, réf. 1P.582/ 2000, et un du 25 juin 2001, réf. 1A.94/2001.
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décida des lors de saisir les comptes litigieux, ainsi que la documentation
bancaire y afférente. Cependant, et 2 nouveau, la justice suisse dénia a IEtat
du Kazakhstan le droit de participer 2 la procédure pénale malgré les accusa-
tions qui étaient indirectement portées contre son président, du fait de sa qua-
litd de simple bénéficiaire économique du compte et non de ttulaire
contractuel formel de celui-ci. La question porta dés lors essentiellement sur
Pimmunité qu’il fallait octroyer aux fonds eux-mémes, selon qu’ils étaient
théoriquement affectés 2 des tiches d’Etat ou a des tiches jure gestionis.

Ces deux décisions sont critiquables. En effet, I'argument strictement procé-
dural qui prévaut selon les jurisprudences invoquées néglige le fait que la
Suisse doit vérifier d’office la question de Pimmunité de juridiction et d’exécu-
tion 7, qui est une question d’ordre public — suisse et international — et qui
ne peut étre réduite 2 une simple dispute sur la qualité de parties dans la pro-
cédure pénale suisse. Un Etat ne peut invoquer son droit interne pour refuser
de respecter ses obligations internationales® ; il suffit des lors quun Etat
étranger fasse valoir — sous réserve d’'un abus de droit manifeste — méme a
posteriori son immunité de juridiction et d’exécution dans un cadre déterminé
pour que les instances judiciaires doivent examiner ce moyen.

Il n'empéche que cette critique, tirée du droit international public classique,
s'oppose 2 une tendance de plus en plus marquée de limiter I'immunité dans les
domaines économique, financier ou bancaire. Il convient d’examiner les dévelop-
pements de ces derniéres années pour comprendre les raisons de cette évolution.

4. L'immunité des biens des anciens dirigeants

Le plus souvent, la question de limmunité des anciens chefs d’Frat s'est
posée en pratique lorsque cest I'Etat en question qui demandait a la Suisse
Pentraide pour récupérer ses biens détournés. Or, dans ce cas, il a fallu
admettre que I'Etat étranger renongait 2 toute immunité pour ses anciens diri-
geants faisant I'objet de poursuites. En effet, et comme I'a dit fort justement le
Tribunal fédéral dans une affaire emblématique, 3 la suite d’'une demande
d’entraide adressée 2 la Suisse en 1986 par la République des Philippines
pour récupérer les fonds détournés par I'ancien président Marcos®, « il serait

7 Ce que semble admettre du bout des l@vres le Tribunal fédéral dans l'arrét République du
Kazakbstan, 8 décembre 2000, réf. 1P.582/2000, consid. 1, €, p. 6.

8 Voy. l'affaire Alabama (Etats-Unis ¢ Royaume-Uni), 14 septembre 1872, RIAA vol. II, pp. 780 et s.
81 - L'affaire Marcos consistait principalement en deux demandes d’entraide adressées par le
gouvernement des Philippines et par le département de la Justice des Etats-Unis a I'Office fédéral
de la police pour les besoins de diverses instructions ouvertes a 'encontre des époux Marcos.
Ferdinand Marcos et sa femme étaient poursuivis pour plusieurs infractions de détournement de
fonds commises alors que le premier était président de la République des Philippines, ministre
des Affaires sociales et gouverneur du district métropolitain de Manille. Agissant par la voie du
recours de droit administratif, les époux Marcos ont demandé dans un premier temps {(dans le
cadre de la requéte d'entraide émanant des Philippines) de bénéficier de limmunité personnelle
d'exécution. Dans un deuxieme temps (requéte d’entraide des Etats-Unis), ils ont plaidé l'immu-
nité de juridiction pénale, du fait de leur qualité d'anciens dirigeants d’un Etat étranger.
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a tout le moins contraire au systéme qu’un particulier, qui n’est plus chargé
de représenter un Etat, puisse invoquer son immunité personnelle 2 I'encon-
tre des intéréts mémes de cet Etat » 82, Le Tribunal fédéral a également estimé
qu'il n"appartient pas 2 I'Etat requis de dire si un ancien chef d’Etat bénéficie
encore, apres sa destitution, de 'immunité que son droit national lui accorde
pour les actes accomplis durant son mandat, ce probléme devant étre résolu
a la seule lumiére du droit interne de Etat requérant 83.

En dehors des cas d’entraide requis par I'Eat d’origine d’un ancien dirigeant,
se pose encore la question de 'entraide requise ou de la saisie de biens d'un
ancien dirigeant par un autre Etat : dans quelle mesure le droit international
coutumier pourrait-it faire obstacle a la saisie, la confiscation ou le transfert
de tels biens ? Il faut noter que cette hypotheése est actuellement d’autant plus
probable que les conventions d’entraide pénale internationale se multiplient,
ainsi que les conventions et les dispositions pénales nationales sur la crimina-
lité organisée, la corruption ou le blanchiment d’argent. Nous y reviendrons
ultérieurement. A notre connaissance, le Tribunal fédéral ne s’est jamais pro-
noncé sur la légalité, en droit international et en droit suisse, de telles mesu-
res. La doctrine suisse récente considére tout d’abord, 2 I'instar de la doctrine
et de la jurisprudence étrangeéres dominantes, que I'ancien dirigeant ne peut
bénéficier d'aucune immunité puisque, par définition, il n’est plus en fonc-
tion®. A Tinverse, pour ce qui est des actes commis dans Pexercice d’une
fonction, la doctrine dominante considére que l'ancien dirigeant bénéficie
toujours de I'immunité 85,

On peut cependant se demander dans quelle mesure cette théorie des « actes
de fonction » peut étre transposée dans le domaine patrimonial. En effet, les
biens affectés au service public d’'un Etat ne devraient plus, par principe, étre
a la disposition d’'un ancien dirigeant. Si celui-ci dispose de biens, ce ne peut
étre qu'a titre privé, en tant qu'éléments de son patrimoine personnel, auquel
cas 'immunité ne s'applique pas. S'il s’agit de biens affectés au service de
I'Etat, on peut précisément se demander pour quelle raison ils sont encore a
la disposition de I'ancien dirigeant. Dans la majorité des cas qui intéressent la
justice pénale, les indices recueillis laissent penser, avec une vraisemblance
qui confine souvent 2 la certitude, qu’il s’agit de biens issus de la corruption
et du détournement de fonds publics, auquel cas ils ne peuvent étre considé-
rés comme des biens publics, mais doivent étre pris pour ce qu’ils sont : des
biens entrés sans droit dans la sphere privée des dirigeants. Les anciens diri-
geants ne peuvent des lors plus demander a bénéficier de I'immunité pour
ces biens, que ce soit dans le cadre d’'une mesure intervenue suite 2 une
demande d’entraide ou dans celui d’'une mesure prise en vertu de disposi-
tions nationales telles que le blanchiment d’argent .

82 ATF 113 Ib 257, consid. 7.

8 Ibid.

8 A BorgHI, op. cit., pp. 129-130.

8 Ibid., pp. 130 et 5. ; voy. égal. Ann. CDI, 1991, vol. II, 2¢ partie, p. 18, n° 18.
8 A. BorgHI, 0p. cit. pp. 168 et s., p. 381.
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III. Limmunité a I'épreuve du droit pénal
économique international

A. 'immunité dans le cadre du droit pénal international
conventionnel des pays développés

Les Etats développés, impuissants a combattre frontalement les groupes cri-
minels organisés, ont choisi ces dernieres années de s'attaquer a leur point
faible, 2 savoir leurs finances 8. Les flux d’argent les exposent en effet parti-
culierement aux mesures investigatoires et la justice peut, par c€s « portes
d’entrées », remonter souvent assez loin dans leurs structures. Cette volonté
des Etats s’est notamment manifestée par de nombreuses mesures prises pour
lutter contre le financement du crime et le recyclage du produit du crime,
mais également contre la corruption des agents publics, y compris par 'adop-
tion d’'un certain nombre de conventions internationales déja mentionnées
qu'il convient d’examiner plus précisément sous langle de 'immunité.

1. ’'entraide internationale en matiére pénale

Historiquement, P'entraide était considérée comme le « parent pauvre » de
Pextradition et seules quelques dispositions d’entraide étaient parfois insérées
dans les conventions d’extradition. Aujourd’hui, les Etats ont une tendance
croissante 2 considérer l'entraide comme un domaine en soi qui justifie
I'adoption de traités séparés.

A ce jour, seules des conventions régionales d’entraide portant exclusivement
sur l'entraide ont pu étre adoptées sur le plan multilatéral. Il va cependant
sans dire que de nombreuses conventions sectorielles couvrent également
des aspects de lentraide 8. La principale convention régionale qui a été
adoptée dans le domaine de l'entraide internationale en matiere pénale est la
convention européenne d'entraide judiciaire (CEEJ) en matiere pénale, qui a
été adoptée par le Conseil de I'Europe le 20 avril 1959. Ces conventions
dentraide internationale sont probablement celles qui mettent le plus 2 mal

87 Voy. not. P. BErNaSCONI, Nouveaux instruments judiciaires conire la criminalité économique
internationale, Naples, La Cita del Sole, 1995 ; Ch. VAN DEN WYNGAERT, « Les transformations du
droit international pénal en réponse au défi de la criminalité organisée -, Rev. ini. dr. pén., 1999,
pp- 35-132.

8  yoy. par exemple la convention de La Haye du 16 décembre 1970 pour la répression de ia
capture illicite d’aéronefs, ainsi que toutes les conventions onusiennes ultérieures sur le terro-
risme et la criminalité violente ; les conventions sur les substances illicites et le 'produit du crime,
comme la convention de 1988 contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances
psychotropes ; la convention de 1990 relative au blanchiment, au dépistage, 2 la saisie et 3 la
confiscation des produits du crime ou encore la convention des Nations unies de 2001 contre la
criminalité transnationale organisée.
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les immunités pénales® : quel que soit le type de convention considérée,
force est de constater quaucune ne contient de disposition sur I'immunité.
Cela ne pose évidemment pas de probléme particulier lorsque c’est Etat
dont les dirigeants devraient étre mis au bénéfice de I'immunité qui demande
Pentraide 2 un autre pays. En revanche, et nous avons déja partiellement exa-
miné ce probléme plus haut, la question est plus difficile lorsqu'un Etat
requiert lentraide d'un autre Etat alors que 'immunité peut étre invoquée par
un Etat tiers ou un dirigeant d’un Etat tiers. Certes, en principe, I'Etat requé-
rant ne devrait pas demander 2 un autre Etat de procéder 2 des mesures con-
servatoires sur des biens au bénéfice d’'une immunité. Mais, en pratique, il est
fréquent que le magistrat requérant l'entraide ignore lui-méme quel sera le
résultat de sa requéte, et encore moins la qualité particuliere des biens qui
seront saisis 2 P'étranger. Dans ce cas, I'Etat qui a procédé 2 une saisie de
biens sur la base d'une requéte d’'entraide intervenue dans le cadre d'un traité
ne peut sans autre réserve octroyer le bénéfice de 'immunité 2 un Etat tiers
ou 2 un dirigeant d'un Etat tiers, sauf précisément 2 violer ses obligations
conventionnelles en matiere d’entraide. Par ailleurs, le droit coutumier de
I'immunité ne vient pas forcément 2 son secours, puisqu’il n'a pas de valeur
supérieure au droit conventionnel. Certes, en principe, la régle pacta tertiis
nec nocent nec prosunt devrait s'appliquer pour permettre la levée de la sai-
sie des biens. Cependant, en pratique, la situation est plus compliquée.

Notamment, un point souvent controversé est celui de savoir si la question de
Pimmunité doit étre résolue par I'Etat requérant ou par I’Etat requis. Quel est
le role de ce dernier dans le cadre de l'entraide ? Est-il un simple exécutant
d’une décision prise a 'étranger ou, au contraire, dispose-t-il d'une marge de
manceuvre suffisante pour qu’il doive résoudre lui-méme la question de
Pimmunité, alors que, le plus souvent, il n'a pas la connaissance du dossier
qua le juge de I'frat requérant ? La solution dépend évidemment dans une
large mesure de la convention qui lie ces deux Etats. Mais, le plus souvent, et
quelle que soit la convention en vigueur, ce type de situation provoque un
échange de vues assez développé entre I'Etat requis et PEtat requérant, 2 un
niveau qui n’est plus celui de 1a justice, mais de la diplomatie. Or, la tendance
moderne des magistrats instructeurs des pays développés n’est plus forcé-
ment de suivre de bonne griace les avis d’appareils externes a celui de la jus-
tice, ce qui rend difficiles des solutions rapides en faveur de Fimmunité, et
donc prolonge d’autant la saisie des biens et comptes litigieux. Une telle pro-
cédure incite des lors les Etats 2 imaginer des solutions négociées afin de per-
mettre 2 tous les Etats impliqués de sauver la face.

8  P. BErNascon, « Internationale Amts- und Rechtshilfe bei Einziehung, organisierten Verbre-
chen und Geldwichserei -, in ScHMID, op. cit.,, pp. 143-518. Sur Finfluence du droit de I'entraide
en matiére de droit matériel, voy. M. Cesonl, R. RoTH, « L’entraide internationale, moteur de 'évo-
lution du droit pénal ? », in Mélanges pour et avec L. Van Outrive, Politique, police et justice au
bord du futur, Paris, L'Harmattan, 1998, pp. 143-151.
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2. La lutte pour la confiscation du produit
du crime et contre le blanchiment d’argent

Les premieres conventions de lutte contre le blanchiment datent de la fin des
années quatre-vingt %%, avec pour but avéré de lutter contre les organisations
criminelles par la privation de leurs moyens financiers 91.

Les dispositions d’entraide de ces conventions ne posent pas le probléme de
I'immunité d’'une facon différente de celle des conventions dédiées exclusive-
ment 2 l'entraide. En revanche, ces conventions obligent les Etats 4 prendre
des mesures législatives pour permetire la saisie et la confiscation de produits
du crime, que ce soit sur requéte d’'un Etat tiers ou de facon unilatérale, et
cela sans aucune considération par rapport 4 une éventuelle immunité de ces
produits. Deés lors, un Etat partie 4 ces conventions pourrait étre amené a sai-
sir ou a confisquer des biens et valeurs revendiqués par des personnes au
bénéfice d’'une immunité ou indiqués comme pouvant bénéficier d’un tel pri-
vilege. Dans ce cas, la personne ou l'entité qui s’en réclamerait se heurterait
aux obligations conventionnelles donnant 2 I'Etat du for un tel pouvoir, pour
autant, bien s@r, que I'Etat de la réclamation et I'Ftat du for soient tous deux
parties a ces conventions.

Certes, ces conventions prévoient quelques clauses de sauvegarde. Notam-
ment, les articles 14 et 18 de la convention du Conseil de 'Europe de 1990
prévoient que la confiscation ou la coopération peuvent étre refusées dans
les cas ol la mesure sollicitée serait contraire aux principes constitutionnels et
aux concepts fondamentaux du systéme ou de l'ordre juridique de la partie
requise (art. 14, al. 3, et 18, al. 1, @) ou lorsque l'exécution de la demande ris-
que de porter atteinte 2 la souveraineté, a la sécurité, a 'ordre public ou 2
d'autres inté€réts essentiels de la partie requise (art. 18, al. 1, b), voire lorsque
Uinfraction sur laquelle porte la demande est une infraction politique (art. 18,
al. 1, &. Il n’'empéche qu’il ne s'agit 12 que de cas de possibilités pour un Etat
d’'octroyer l'entraide et que rien n'interdit, au vu de la convention, 2 un Etat
de procéder 2 une saisie ou 2 une confiscation d’instruments dinfractions ou
de produits ou de biens tirés d’infractions.

Il est vrai que la convention de 1990 sur le blanchiment n’oblige pas les Etats
a adopter des mesures concrétes de saisie ou de confiscation des instruments
ou des produits du crime, pour ne leur imposer que des mesures 1égislatives
autorisant de telles actions. Par ailleurs, un FEtat tiers ou des bénéficiaires
‘d’Etats tiers pourraient s’estimer 1ésés par de tels actes, et se prévaloir d’autres
régles conventionnelles (notamment l'article 31 de la convention de Vienne

v

?  Une des premires conventions 2 prévoir des clauses de confiscation obligatoire est la con-
vention de 1988 contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes.

’1  Voy. not. P. Bernascont (éd.), Blanchiment d’argent et secret bancaire, XIV® Congres inter-
national de droit comparé, The Hague, Boston, London, Kluwer, collect. «Kluwer Law
International », 1996 ; G. Stessens, Money Laundering. A New International Iaw Enforcement
Modlel, Cambridge, Cambridge University Press, 2000.
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de 1961 sur les relations diplomatiques) ou coutumiéres. L'Etat ou la per-
sonne dont I'immunité est lésée peuvent ainsi se plaindre que la mesure con-
crete qui les touche viole le droit international 2. Dans ce sens, la convention
des Nations unies de 2001 contre la criminalité transnationale organisée pré-
voit 2 son article 4 que :
« 1. Les Etats Pariies exécutent leurs obligations au titre de la présente convention
d’'une maniére compatible avec les principes de ['égalité souveraine et de l'inté-

grité territoriale des Erats et avec celui de la non-intervention dans les affaires
intérieures d’autres Etats.

2. Aucune disposition de la présente convention n’habilite un Etat Partie 2 exercer
sur le territoire d’un autre Erat une compétence et des fonctions qui sont exclusi-
verent réservées aux autorités de cet autre Etat par son droit interne. »

Cependant, de telles revendications d’Etats tiers risquent, concrétement, de ne
pouvoir étre invoquées que de plus en plus difficilement, compte tenu de la
stigmatisation particuliere qui prévaut dans les Etats du Conseil de 'Europe
par rapport au blanchiment des instruments et des produits du crime. De fait,
les probléemes d’'immunité qui sont apparus ces derniéres années dans un
contexte de blanchiment d’argent ont montré que les Etats membres de
I'Union européenne, du Conseil de I'Europe ou de I'OCDE avaient une
grande réticence 2 se prévaloir de immunité et que les Etats tiers 2 ces orga-
nisations ont de plus en plus de peine a faire entendre leurs arguments tirés
de 'immunité 9.

3. La lutte contre la corruption

La lutte contre la corruption est parmi les plus récents intéréts de la commu-
nauté internationale, en particulier parmi les Etats développés %4. La conven-
tion de 'OCDE de 1997 sur la lutte contre la corruption d'agents publics
étrangers dans les transactions commerciales internationales, en vigueur
depuis le 15 février 1999, en est la plus emblématique. L'intérét de cette con-

92 Le président angolais Dos Santos a fait parvenir le 24 mai 2002 une lettre au président de la
Confédération dénongant vertement le blocage par un juge d'instruction genevois de comptes
dont I'Etat angolais était, selon lui, le bénéficiaire économique, alors que, pour le juge, les comp-
tes étaient alimentés par le produit de la corruption issu du rééchelonnement de la dette ango-
faise vis-a-vis de la Russie. Selon le président angolais, les blocages de comptes étaient « une
manifestation claire d'arrogance et d'abus de pouvoir, ainsi qu'une violation des régles du droit
international qui sont 4 la base des relations diplomatiques entre 'Angola et la Suisse -. Le prési-
dent angolais rappela dans la foulée pour consultation 'ambassadeur d’Angola en Suisse. Voy. S.
Besson, « L’enquéte genevoise sur la corruption angolaise provoque une crise diplomatique =, Le
Temps, 28 mai 2002 ; F. LnomME, « L'affaire Falcone provoque une crise diplomatique entre la
Suisse et la République d’Angola », Le Monde, 28 mai 2002.

93 Dans laffaire précitée, le département fédéral des Affaires étrangeéres a répondu au prési-
dent angolais que « la Suisse connait un régime trés strict de séparation des pouvoirs et que] le
gouvernement ne saurait intervenir dans cette affaire purement judiciaire - | (ibid., supra n. 92).
9% Sur fe sujet, voir M. Pt et P. EiceN, (Ed), Korruption im internationalen
Geschdftsverkebr ; Bestandsaufnabme, Bekdmpfung, Prdvention, Bale, Frankfurt-am-Main, Hel-
bing & Lichtenhahn, 1999,
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vention est qu'elle vise précisément les membres de lappareil étatique, y
compris au niveau le plus élevé, et quelle peut donc également toucher des
personnes qui sont au bénéfice d’'une immunité. Est ainsi considérée comme
« agent public », au sens de cette convention,« toute personne qui détient un
mandat législatif, administratif ou judiciaire dans un pays étranger, quelle ait
été nommée ou élue », ou « toute personne exercant une fonction publique
pour un pays étranger, y COmMpris pour une entreprise ou un organisme
publics et tout fonctionnaire ou agent d'une organisation internationale
publique » (art. 1, al. 4, @). Comme pour les conventions sur le blanchiment,
la convention prévoit que : « Chaque Partie prend les mesures nécessaires
pour assurer que l'instrument et les produits de la corruption d'un agent
public étranger ou des avoirs d’une valeur équivalente 2 celle de ces produits
puissent faire I'objet d'une saisie et d’'une confiscation ou que des sanctions
pécuniaires d'un effet comparable soient prévues » (art. 3, al. 3). Cette con-
vention ne prévoit cependant qu’une obligation pour les Etats d’incriminer la
corruption active. Pourtant, elle permet éventuellement de saisir les pots-de-
vin apres qu'ils ont été payés a des dirigeants étrangers, si ceux-ci se trouvent
toujours sur des comptes situés sur le territoire d’'un Etat partie, et de les con-
fisquer au titre de produits d'une infraction.

La convention pénale du Conseil de 'Europe sur la corruption de 1999 va plus
loin que celle de I'OCDE, car elle permet aux Etats de déroger aux principes
de compétence généralement admis et reconnus (principe de la territorialité,
de la personnalité active, de la personnalité passive, etc.) et d’étendre leur
compétence a des acte commis entierement a ['étranger, pour autant que
Pauteur présumé de l'infraction soit arrété sur le territoire de PEtat qui étend sa
compétence (judex deprebensionis) et que l'auteur présumé ne soil pas
extradé (principe aut dedere aut judicare). En l'occurrence, le gouvernement
suisse semble bien vouloir introduire une telle extension de compétence,
notamment du fait que, selon ses termes, « la communauté internationale des
Etats est [...] appelée a s’engager» et qu'«une responsabilité particuliere
incombe aux Etats qui, comme la Suisse, accueillent sur leur territoire le siege
de nombreuses organisations internationales». Le but serait notamment
d’empécher qu'un agent public étranger qui s’est laissé corrompre échappe a
une sanction, parce que 'Etat victime n’est pas en mesure d’engager lui-méme
des poursuites ou ne souhaite pas le faire, ou encore parce qu'il est impossi-
ble d’extrader I'agent public vers son pays d’origine %5. Evidemment, une telle
poursuite par la Suisse risquerait fort de heurter de plein fouet le principe de
limmunité dont bénéficieraient des Etats non européens. La convention pré-
voit dés lors a son article 16, et pour éviter une telle hypothése, que « [sles dis-
positions [...] ne portent pas atteinte aux dispositions de tout traité, protocole

% Rapport et avant-projet du Conseil fédéral d'aoit 2003 sur I'adhésion 2 la convention pénale
du Conseil de 'Europe sur Ia corruption, ainsi qu'au Protocole additionnel y relatif et modifica-
tion du Code pénal et de la loi fédérale contre la concurrence déloyale, http://
www.ofj.admin.ch/ themen/korruption-konv/vn-veber-f.pdf, p. 20.
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Ou statut, ainsi que de leurs textes d’application, en ce qui concerne la levée
de lI'immunité ». Cependant, cette disposition vise en premiére ligne le person-
nel d’organisations publiques internationales ou supranationales, les membres
d'assemblées parlementaires internationales, ainsi que les juges et les agents
de cours internationales, protégés par divers traités internationaux et accords
de sieges. Pour ces personnes, la levée de I'immunité semble donc une condi-
tion préalable & l'ouverture d’une procédure pénale, conformément aux régles
particulieres s’appliquant 2 chacune des catégories de personnes susmention-
nées et non pas A d'autres catégories, qui ne sont pas prévues %. On remar-
quera toutefois que cette disposition ne patrle pas des immunités coutumiéres,
notamment celles dont bénéficient les chefs d’Ftat et les ministres des Affaires
¢trangeres. Certes, ces personnes se retrouvent parfois sur le territoire d'un
Etat étranger au bénéfice de la convention de 1969 sur les missions spéciales.
Mais tel n’est pas toujours le cas. Notamment, de nombreux chefs d’Erats et
- ministres ont de plus en plus tendance 2 voyager incognito dans des pays tels
que la Suisse pour jouir de Panonymat et d’'une vie ordinaire. Dans ce cas, et
sans autres réserves a la signature de la convention de 1997 sur la corruption,
ces personnes pourraient étre arrétées dans I'Etat ol elles se trouvent pour
faits de corruption passive commis 2 I'étranger.

On ne saurait encore imaginer de telles perspectives, mais il est certain que
limmunité, encore et 1 nouveau, est remise en question par le développe-
ment du droit pénal économique conventionnel. '

B. I'immunité pénale en matiére économique,
bancaire et financiére a I'épreuve de I'arrét Yerodia

La question de I'immunité coutumiére des ministres des affaires étrangeres a
fait Pobjet d’'un arrét rendu le 14 février 2002 par la Cour internationale de
justice, dans Paffaire du mandat d’arrér du 11 avril 2000, ou arrét dit Yero-
dia?’. Cette affaire avait trait 2 la légalité d’'un mandat d’arrét international par
défaut émis par un juge d’instruction pres le tribunal de premiére instance de

%  Dans ce sens, voy. la position du Conseil fédéral suisse : hitp://www.ofj.admin.ch/themen/
korruption-konv/vn-veber-f.pdf, p. 35.

% ClJ., affaire du mandat d'arvét du 11 avril 2000, 14 février 2002 : htip://www.icj-cij.org/
cijwww/cdocket/c. COBE/c.COBEframe.htm. Cet arrét a déja fait 'objet d’'un nombre important
de commentaires et de notes, dont A. CassesE, « Peut-on poursuivre des hauts dirigeants des Frats
pour des crimes internationaux (@ propos de l'affaire Congo c. Belgique) ?», Rev. sc. crim. dr.
comp., 2002, pp. 479-499 ; K. Gray, « Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000
(Democratic Republic of the Congo v. Belgium) », EJIL, 2002, p. 723 ; M. HENZELIN, « L'immunité
pénale des ministres selon la Cour internationale de justice », RPS, 2002, pp. 249-264 ; P. MORLET,
« Quelques considérations sur le statut pénal des gouvernants étrangers d'apres l'arrét de la Cour
internationale de justice du 14 février 2002 », Rev. dr. pen. crim., 2002, pp. 979-1003 ; J.-P. Qug-
NEUDEC, « Un arrét de principe : ['arrét de la C.IJ. du 14 février 2002, Act. dr. int., mai 2002, hitp:/
/www.ridi.org/adi, 2 ; J. VERHOEVEN, « Mandat d'arrét international et statut du ministre », Journal
des proces, 19 avril 2002, pp. 20-23.
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Bruxelles a2 Pencontre d'un ministre des Affaires étrangeres de la République
démocratique du Congo (RDC), Abdulaye Yerodia Ndombasi. En résumé, la
RDC soutint dans ses plaidoiries orales principalement que la Belgique avait
violé «la régle de droit international coutumier relative a l'inviolabilité et
Pimmunité pénale absolues des ministres des affaires étrangeéres en fonction ».
La Cour donna gain de cause 2 la RDC en affirmant qu’« il est clairement éta-
bli en droit international que, de méme que les agents diplomatiques et con-
sulaires, certaines personnes occupant un rang élevé dans I'Etat, telles que le
chef de I'Erat, le chef de gouvernement ou le ministre des affaires étrangeres,
jouissent dans les autres Etats d'immunités de juridiction, tant civiles que
pénales ». Pour ce faire, la Cour invoqua principalement le fait que «les
immunités reconnues au ministre des affaires étrangéres [...} lui sont accor-
dées {...] pour lui permettre de s’acquitter librement de ses fonctions pour le
compte de I'Etat qu'il représente ». Or, il lui paraissait qu'il n’était pas possible
de distinguer, pour un ministre en fonction, entre des activités accomplies 2
titre officiel ou 2 titre privé, ou entre des activités accomplies avant qu’il entre
en fonction ou pendant ses fonctions, voire entre les différents crimes qui lui
sont reprochés, crimes dits « de droit international » ou autres. A vrai dire, la
Cour affirma péremptoirement une immunité coutumiere ratfione personae
pour les ministres des affaires étrangéres en exercice, immunité dont
devraient aussi bénéficier, a fortiori, les Premiers ministres et autres chefs de
gouvernement ou chefs d’Etat en exercice.

Préoccupée par lidée que des ministres ou anciens ministres puissent
échapper 2 toute poursuite pénale, la Cour crut néanmoins bon de préciser
qu'immunité ne signifiait pas impunité et elle précisa, dans un obiter dictum,
les cas dans lesquels 'immunité ne pouvait intervenir, a savoir :

1. lorsque les infractions sont poursuivies dans leur propre pays ;

2. lorsque PEtat qu'ils représentent ou ont représenté décide de lever cette
immunité ;

3. lorsqu'un ancien ministre est poursuivi pour des actes commis 2 titre
privé lorsqu'il occupait ses fonctions ;

4. lorsqu’'un ministre en exercice ou ancien ministre fait 'objet de poursuites
pénales devant certaines juridictions pénales internationales.

Le troisi¢me cas de poursuite possible d’'un ministre tend a faire accroire, a
contrario, qu’'un ancien ministre qui aurait agi dans le cadre de ses fonctions
lorsqu'il était aux affaires ne pourrait plus étre poursuivi pour ces actes. Un
tel développement irait évidemment 2 lencontre de la position « fonction-
naliste » de la Cour dans son arrét, puisqu’on voit mal en quoi la poursuite
pénale d'un ancien ministre pour des actes illégaux accomplis dans 'exercice
de ses fonctions devrait empécher un ministre en exercice d’accomplir son
mandat dans le cadre de la loi.

Quelle que soit la réponse a cette question, il reste encore 2 savoir si cette
immunité peut s'appliquer mutatis mutandis aux biens de ces personnes.
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QUESTIONS PARTICULIERES

Larrét ne dit rien 2 ce propos. Il n'est cependant pas interdit de penser,
notamment a la lecture des explications données par la Cour pour justifier
l'immunité des ministres des affaires étrangéres — 2 savoir le besoin de pro-
téger leurs fonctions, en particulier les besoins impérieux de ces personnes
de se déplacer librement sans étre génées par des mandats d’arréts plus ou
moins intempestifs lancés par des juges nationaux — qu'une telle immunité
pourrait ne pas s’étendre a des biens et comptes en banque non liés directe-
ment 2 de tels voyages. On ne voit d’ailleurs pas tres bien en quoi la fonction
de dirigeants les obligerait, au contraire des ambassades et des consulats, 2
ouvrir des comptes en banque personnels 2 I'étranger.

IV. Vers une évolution de la pratique en matiére
d’immunité dans le domaine du droit pénal
€conomique, bancaire et financier ?

Un dirigeant, diplomate ou envoye spécial d’'un pays bénéficie de I'immunité
dans un pays tiers parce qu’il y est un héte et que [I'Erat ou il se trouve ne
veut pas empécher le bon fonctionnement de I'Erat qu’il représente. Cette
immunit€ est reconnue expressément ou tacitement, conventionnellement ou
par la coutume, lorsque le dirigeant, diplomate ou envoyé spécial est
reconnu comme tel dans le pays ol il séjourne. Pour le cas ot il séjournerait
incognito dans un autre Etat, la solution est moins évidente, mais il est géné-
ralement admis que I'immunité lui est octroy€e dés qu'il se manifeste en tant
que bénéficiaire potentiel. A Pinverse, il semble que rien n’interdise 2 un Etat
de déclarer un dirigeant élranger persona non grata sur son territoire 9. De
méme, 'immunité n’est ordinairement octroy€e aux diplomates étrangers que
pour autant qu’ils soient accrédités auprés de I'Etat hote, le cas des obliga-
tions des Etats hotes d’organisations internationales vis-a-vis des envoyeés
aupres de celles-ci étant réservé.

En tous les cas, on peut douter que le sort des biens suive mécaniquement
celui des personnes dans le domaine €conomique, bancaire ou financier,
lorsqu'il s’agit d’immunités. Ou, pour le moins, une telle affirmation devrait
étre nuancée. En effet, la tendance actuelle est claire en Suisse, mais égale-
ment dans les pays de I'Union européenne, du Conseil de I'Europe ou de
I'OCDE : les fonds des personnes politiquement exposées ne sont plus les
bienvenus ; et les banques et autres institutions financiéres doivent prendre

% Le département fédéral des Affaires €trangeres a averti en 1995 certains participants 2 une
conférence sur I'ex-Yougoslavie qui devait se tenir en Suisse, et 2 laquelle devait participer
- hotamment Radovan Karadzic, qu'il entendait « collaborer avec les Tribunaux pénaux internatio-
naux ad hoc +, 2 savoir qu'il comptait éventuellement autoriser leur arrestation par la police et
leur remise au TPYI nonobstant toute qualité « officielle » dont ils auraient pu se prévaloir
(RSDIE, 1999, p. 690).
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L'immunité pénale dans le domaine économique, bancaire et financier

toutes les mesures nécessaires pour éviter que ces « PEPs » suspects ouvrent
des comptes ou déposent des fonds subrepticement.

La Suisse et les pays membres de ces organisations internationales se réser-
vent le droit de faire passer 'immunité de ces personnes derriere d’autres
impératifs reconnus depuis quelques années, 2 savoir celui de l'entraide inter-
nationale en matiére pénale et/ou celui de la saisie et de la confiscation des
fonds d’origine criminelle, notamment en cas de blanchiment d’argent ou
encore en cas de corruption.

Méme si ces instruments ne traitent finalement que peu de la question de
Fimmunité, on peut douter que des bénéficiaires potentiels d’'une immunité
provenant de pays tiers puissent se prévaloir de ce privilege pour leurs biens
lorsque ceux-ci sont le produit d'une de ces infractions : le droit pénal inter-
national conventionnel 'emporterait dans ces cas sur le droit conventionnel
et coutumier de I'immunité, tant du fait de la primauté de la lex posterioris
que de celle de la lex specialis. On peut également se demander si cette res-
triction de I'immunité dans ces domaines n’atteint pas le statut de droit coutu-
mier régional.

Ces développements ne devraient certes pas affecter I'immunité de bénéfi-
ciaires nationaux de pays totalement étrangers 4 ce mouvement, notamment
extra occidentaux. Néanmoins, il est peu probable que la reégle de l'immunité
soit tellement impérative, au point d’atteindre le rang de norme de jus cogens,
qu'elle puisse, a terme, empécher le développement de ce droit « immuno-
phage ». Finalement, et pour répondre 2 la question posée par le colloque, il
faut probablement conclure que, dans les domaines économique, bancaire et
financier, I'immunité pénale tend progressivement vers une restriction, en
Suisse ainsi que dans les Etats membres de I'Union européenne, du Conseil
de 'Europe et de "'OCDE.
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