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I. Introduction

A notre connaissance, la question de savoir quels sont les droits pro-
céduraux d’un Etat étranger lésé par une organisation criminelle s’est
posée la premiére fois en Suisse dans le cadre de I’affaire des avoirs
de feu le général Sani Abacha, alors que se déroulaient parallélement
une procédure d’entraide a la demande du Nigeria et une procédure
pénale genevoise, dans le cadre de laquelle le Nigeria avait été admis
en qualité de partie civile.

Ces procédures ont conduit le Tribunal fédéral, notamment dans
I’arrét Abacha du 7 février 2005," & se pencher sur des questions qui
n’avaient que peu été étudiées par la doctrine, notamment sur les
rapports entre le droit d’accés au dossier de I’Etat 1ésé, partie civile
dans le cadre de la procédure pénale et de la procédure d’entraide, les
conditions de la remise des avoirs en I’absence de décision judiciaire
préalable dans I’Etat requérant, la qualification d’organisation crimi-
nelle appliquée & un ancien chef de I’Etat et & son entourage et
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I’applicabilité de I’article 72 du Code pénal (CP) (article 59 al. 3
aCP) en matiére d’entraide.’

Depuis lors, la jurisprudence du Tribunal fédéral a été précisée par le
Tribunal pénal fédéral, notamment dans I’arrét Duvalier du 12 aodt
2009 dans le cadre de la procédure d’entraide initiée par la Républi-
gue d’Haiti en 1986 concernant les avoirs en Suisse de Jean-Claude
Duvalier.?

Ces deux affaires concernaient le méme type d’état de fait, a savoir
des chefs d’Etat et leur entourage, composé de certains hauts fonc-
tionnaires, hommes d’affaires et proches, se livrant a un pillage sys-
tématique des caisses publiques, a I’abri de régimes se maintenant au
pouvoir par la violence, et dont le produit était blanchi professionnel-
lement, notamment en Suisse. Une difficulté particuliére provenait
du fait de la multiplicité des infractions — commises dans le cas Du-
valier sur plusieurs décennies — et du nombre trés élevé de comptes
bancaires utilisés, ouverts dans plusieurs pays.

La présente contribution, qui se veut plutdt un point de vue de prati-
ciens ayant agi pour le compte des Etats précités qu’une approche
académique, examinera dés lors [I’application de la notion
d’organisation criminelle au phénomene de la kleptocratie ou de la
« criminalisation de I’Etat »* et son impact sur les droits procéduraux
et de fond de I’Etat 1ésé en procédure pénale ainsi que sur la procé-
dure d’entraide.

En premier lieu, nous examinerons dans quelle mesure les arréts
Abacha et Duvalier s’inscrivent dans le cadre de la définition de
I’organisation criminelle, sur la base des travaux préparatoires et des
définitions jurisprudentielles antérieures, en référence en particulier a
la condition du secret (infra I). Nous décrirons ensuite dans quelle
mesure I’Etat étranger peut étre Iésé par I’organisation criminelle et
son droit en découlant a participer a la procédure pénale suisse et a
I’allocation des avoirs confisqués a I’organisation criminelle (in-

2 Code pénal (CP, RS 311.0).

¥ ATPF RR.2009.94 du 12 ao(t 2009.

JEAN-FRANGCOIS BAYART/STEPHEN ELLIS/BEATRICE HIBOU, La Criminalisa-
tion de I ‘Etat en Afrique, Bruxelles 1997.
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fra 111). Nous nous pencherons enfin sur les rapports entre la procé-
dure d’entraide et la procédure pénale quant a I’acces au dossier, puis
a la faculté pour les autorités d’entraide suisse d’appliquer I’article
72 CP et de transmettre les valeurs saisies en Suisse sans décision
judiciaire préalable dans I’Etat requérant (infra IV).

Les questions relatives a I’immunité du chef de I’Etat ou du gouver-
nement ne seront pas explorées, dés lors que la qualité d’Etat requé-
rant et/ou d’Etat participant comme lésé a la procédure pénale suisse
implique une levée de I’immunité par I’Etat concerné.” Les domma-
ges causés a I’Etat par les organisations criminelles de type mafieux,
terroriste ou actives dans le trafic de drogue ne seront pas abordés.

Il. Définition de I’organisation criminelle en droit suisse

A. Histoire législative

L’histoire de la criminalisation de la criminalité organisée en Suisse
est intimement liée a la coopération internationale en matiére pénale.
Ainsi, la doctrine® s’accorde pour faire remonter a 1973 la premiére
définition juridique du crime organisé en droit suisse, par le biais du
Traité sur I’entraide judiciaire en matiére pénale du 25 mai 1973
avec les Etats-Unis (TEJUS),” dont I’article 6 prévoyait que les Etats

> ATF 115 Ib 496 du 2 novembre 1989 rendu dans le cadre de la demande
d’entraide américaine concernant Ferdinand et Imelda Marcos : « [I]eur mi-
se en accusation devant les juridictions américaines ne pouvait et ne peut
entrer en ligne de compte qu’en vertu d’une renonciation expresse de I’Etat
philippin & I’immunité que le droit international public leur a reconnue non
comme un avantage personnel, mais en faveur de I’Etat qu’ils dirigeaient »
(consid. 5d). Voir aussi ROBERT ZIMMERMANN, La coopération judiciaire
internationale en matiére pénale, 3° éd., Paris/Berne 2009, p. 650, N. 694.
Voir notamment KONSTANTIN VON ZWEHL/MARIA-LUISA CESONI, La Suis-
se, ou I’incrimination de |’organisation criminelle comme protection de la
place financiére, in: Maria-Luisa Cesoni (édit.), Criminalité organisée :
des représentations sociales aux  définitions juridiques, Pa-
ris/Genéve/Bruxelles 2004, p. 108.

Traité du 25 mai 1973 entre la Confédération suisse et les Etats-Unis
d’Amérique sur I’entraide judiciaire en matiére pénale (avec échange de
lettres) (TEJUS, RS 0.351.933.6).
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parties s’accorderaient I’entraide judiciaire dans la lutte contre le
crime organisé, méme en I’absence d’une double incrimination.? Le
crime organisé était défini comme une « association ou un groupe de
personnes constitué pour une période relativement longue ou indé-
terminée, afin de se procurer ou de procurer a autrui des revenus ou
d’autres avantages financiers ou économiques par des moyens par-
tiellement ou totalement illégaux et de mettre ses activités illicites a
I’abri de poursuites pénales, et qui, systématiquement et méthodi-
quement, cherche a parvenir & ses fins» par la violence ou
’intimidation, et en s’efforcant, directement ou indirectement,
d’exercer une influence sur la politique ou I’économie.

Par la suite, la Commission d’experts chargée par le Département fé-
déral de justice et police de préparer un projet de révision de la partie
spéciale du code pénal a proposé d’incriminer I’association de mal-
faiteurs et les actes préparatoires délictueux.’ Devant les oppositions
suscitées par ces propositions, portant notamment sur la présomption
d’innocence et le principe que la punissabilité d’une infraction ne
pouvait commencer qu’a partir de la tentative, le Conseil fédéral re-
nonga — semble-t-il a contrecceur — & la proposition de la Commis-
sion d’experts concernant |’association de malfaiteurs et les actes

Voir Message du 28 aolt 1974 (MCF concernant le traité d’entraide judi-
ciaire en matiére pénale conclu avec les Etats-Unis d’Amérique), FF 1974
11582, p. 587.

Message du 10 décembre 1979 (MCF concernant la modification du code
pénal et du code pénal militaire (Actes de violence criminels)), FF 1980 |
1216, p. 1223 s : selon I’avant-projet d’article 260°® P-CP « [s]erait puni de
la réclusion pour cing ans au plus ou de I’emprisonnement, celui qui
s’entend avec d’autres pour former une association ou s’affilie & une asso-
ciation dont I’activité consiste a commettre I’une des infractions suivantes :
(...) [suit une liste de crimes et délits]. Encourrait la méme peine celui qui
s’entend avec autrui pour former une association ou qui s’affilie a une as-
sociation dont le but ou I’activité consiste a entraver I’action pénale (article
305 CP, article 176 CPM) engagée contre des personnes qui sont poursui-
vies pour avoir commis I’une des infractions susmentionnées, ou a faire
évader de telles personnes (article 310 CP, article 177 CPM). Serait égale-
ment punissable celui qui, a I’étranger, s’entend avec d’autres pour former
une association ou s’affilier a une association qui entend commettre des ac-
tes délictueux en Suisse ».



L’Etat requérant lésé par I’organisation criminelle 115

préparatoires délictueux, « [qluand bien méme nous sommes pleine-
ment conscients gu’en prenant cette décision, nous maintenons un
obstacle a la coopération internationale dans la lutte contre le terro-
risme — les autorités suisses ne seront toujours pas en mesure
d’accorder I’entraide judiciaire pour de telles infractions (hotamment
en ce qui concerne I’association de malfaiteurs) ».*° Une disposition
sur les actes préparatoires délictueux fut néanmoins réintroduite par
les Chambres dans la révision du code pénal du 9 octobre 1981 (arti-
cle 260” CP).

C’est a la fin des années 1980, dans le cadre des débats sur la lutte
contre le trafic de stupéfiants et le blanchiment d’argent, que le the-
me de P’incrimination de la criminalité organisée fut réintroduit.
Dans son message du 12 juin 1989 sur I’incrimination du blanchi-
ment d’argent, le Conseil fédéral avait cependant refusé I’idée
d’introduire une disposition sur I’organisation criminelle en raison de
son caractére trop vague.'

Les affaires dites de la Pizza Connection, de la Lebanon Connection,
les cas Licio Gelli et Adnan Kashoggi, ainsi que I’affaire Kopp, a
I’égard de laquelle en particulier la Commission parlementaire
d’enquéte avait relevé le retard pris par les autorités suisses dans leur
prise de conscience du danger que représentaient le crime organisé et
le blanchiment d’argent,* pesaient également lourdement et de nom-
breuses interventions parlementaires avaient demandé de légiférer
contre les organisations criminelles.

©°1d., p. 1231.

' Message du 12 juin 1989 (MCF concernant la modification du code pénal
suisse (Législation sur le blanchissage d’argent et le défaut de vigilance en
matiere d’opérations financieres)), FF 1989 11 961, p. 989 : « Il est certes
question de ‘organized crime’ en matiére de criminalistique et de crimino-
logie. L’on est méme plus ou moins d’accord sur le sens qu’il convient de
donner a cette notion. Elle demeure cependant beaucoup trop vague pour
réaliser une condition de punissabilité qui doit répondre a des critéres de
précision bien différents ».

Evénements survenus au Département fédéral de justice et police — Rapport
de la commission d’enquéte parlementaire (CEP) du 22 novembre 1989
(89.006).

12
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A la suite de I’adoption de deux postulats par le Conseil national,* le
principe de la punissabilité en droit suisse de la participation a une
organisation criminelle fut également accepté par le Conseil fédeéral,
qui P’inclut dans le deuxiéme train de mesures destinées a lutter
contre le blanchiment d’argent. Dans la loi du 23 mars 1990, le blan-
chiment (« blanchissage » a I’époque) d’argent pour le compte d’une
organisation criminelle devint une circonstance aggravante du nouvel
article 305”° CP, sans pour autant que cette notion ne soit définie.

L’avant-projet de loi concernant la punissabilité de I’organisation
criminelle, la confiscation, le droit de communication du financier,
ainsi que la responsabilité de I’entreprise, qui était le produit du tra-
vail de trois groupes d’experts, fut présenté en mars 1991.' Selon
VON ZWEHL et CESONI,™ qui ont étudié les procés-verbaux des
groupes d’experts chargés de la rédaction des dispositions légales et
consulté d’anciens membres de ceux-ci, les deux motivations essen-
tielles étaient, d’une part, de poursuivre une forme de criminalité fa-
ce a laquelle il n’y avait pas d’outils juridiques suffisants, notamment
les chefs des organisations criminelles auxquels il était impossible en
pratique d’imputer des crimes spécifiques et, d’autre part, de pouvoir
accorder [P’entraide internationale en relation avec ce type
d’infractions. L’incrimination des actes commis a I’étranger par une
organisation exercant son activité en Suisse fut ajoutée en fin de ré-
daction, sans provoquer de controverse.'® Comme I’indique
I’utilisation des termes «organisation criminelle »  plut6t

3 Ppostulat de la Commission du Conseil national du 11 septembre 1989

(89.043) concernant le crime organisé et Postulat de la Commission de ges-
tion du Conseil national du 21 novembre 1989 (90.001) concernant le crime
organisé.

Modification du code pénal et du code pénal militaire concernant la punis-

sabilité de I’organisation criminelle, la confiscation, le droit de communica-

tion du financier, ainsi que la responsabilité de I’entreprise, Avant-projet et

Rapport explicatif du Département fédéral de justice et police, mars 1991.

> \VON ZWEHL/CESONI, op. cit. (n. 6), p. 129-130.

1 Ce principe était déja présent dans I’avant-projet d’incrimination de
I’association de malfaiteurs. VVoir MCF concernant la modification du code
pénal et du code pénal militaire (Actes de violence criminels), op. cit.
(n. 9), p. 1224,

14
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gu’« association de malfaiteurs », le critere cardinal de la typicité est
I’organisation.”’

L’ avant-projet ne comportait pas encore le principe de la confisca-
tion des avoirs se trouvant sous le controle de I’organisation crimi-
nelle ni du renversement du fardeau de la preuve concernant les
avoirs appartenant a un membre de I’organisation. Le rapport expli-
catif de I’avant-projet justifiait la nécessité de I’introduction de ce
nouvel article 260" CP par le fait que le crime organisé, notamment
le trafic de stupéfiants, avait pris de telles proportions que 1’on ne
pouvait maintenir le statu quo en matiére de non-punissabilité de ces
phénomeénes. Les menaces sur I’économie par I’introduction de fonds
illégaux et par la corruption ainsi que sur les structures démocrati-
ques des Etats étaient présentées comme des répercussions négatives
des activités du crime organisé dépassant largement les dommages
directs provoqués par ses crimes.”® La condition du secret autour de
la structure et de I’effectif de I’organisation fut ajoutée par la Com-
mission d’experts sur la révision du code pénal sur I’organisation
criminelle et la confiscation.*®

Le 30 juin 1993, le Conseil fédéral adressa son message a
I’ Assemblée fédérale. La définition contenue dans I’article 260" P-
CP était la suivante : « une organisation qui tient sa structure et son
effectif secrets et qui poursuit le but de commettre des actes de vio-
lence criminels ou de se procurer des revenus par des moyens crimi-
nels ».

" Message du 30 juin 1993 (MCF concernant la modification du code pénal

suisse et du code pénal militaire (Révision du droit de la confiscation, pu-
nissabilité de I’organisation criminelle, droit de communication du finan-
cier)), FF 1993 Il 269, p.280: «Celui qui aura participé a une
organisation dont I’activité consiste & commettre des crimes, celui qui aura
soutenu une telle organisation dans son activité criminelle, sera puni de la
réclusion pour cing ans au plus ou de I’emprisonnement ».

VON ZWEHL/CESONI, op. cit. (n. 6), p. 131.

Rapport de la commission d’experts sur la révision du code pénal sur
I’organisation criminelle et la confiscation du 23 décembre 1992, cité in :
VON ZWEHL/CESONI, op. cit. (n. 6), p. 137.

18
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La méthodologie suivie par le Conseil fédéral était de décrire le phé-
nomene existant du crime organise sur la base de rapports comman-
dés a des experts et d’y adapter les nouvelles dispositions légales, de
maniere a étre certain d’inclure les organisations existantes dans la
définition adoptée. Le Conseil fédéral décrivait le phénoméne du
crime organisé comme suit. « La réunion des critéres mentionnés le
plus fréeqguemment débouche sur I’hypothése de travail suivante : il y
a crime organisé lorsqu’une organisation, dont le fonctionnement est
proche de celui d’une entreprise internationale, pratique une division
tres poussée des taches, dispose de structures hermétiquement cloi-
sonnées, congues de facon méthodique et durable et qu’elle s’efforce
de réaliser des profits aussi élevés que possible en commettant des
infractions et en participant a I’économie légale. Pour ce faire,
I’organisation a recours a la violence, a I’intimidation et cherche a
exercer son influence sur la politique et I’économie. Elle présente
généralement une structure fortement hiérarchisée et dispose de mé-
canismes efficaces pour imposer ses régles internes. Ses protagonis-
tes sont en outre largement interchangeables. »*°

La motivation principale de I’incrimination, outre les besoins de
I’entraide internationale, était de protéger la place financiere, qui
servait de plaque tournante du crime organisé étranger, le danger po-
sé par les structures locales n’étant de loin pas aussi inquiétant.* Les
éléments constitutifs de I’organisation criminelle étaient décrits en
faisant appel aux critéres criminologiques précités.? 1l ne s’agissait

?® MCF concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal mi-

litaire, op. cit. (n. 17), p. 273.

2 d., p. 272.

2 1d., p. 289-290 : « En dépit de nombreuses similitudes, chaque organisation
présente des particularités et dispose de structures propres qui, dans le cas
d’espéce, ne recouvrent qu’en partie les critéres précités, mais sans que le
caractere d’organisation du groupement criminel ne puisse étre mis en dou-
te pour autant. (...) C’est pourquoi la définition de I’organisation ne peut
étre formulée de maniére exhaustive. Une norme pénale trop détaillée ris-
querait de s’avérer inefficace dans la pratique, car les organisations crimi-
nelles pourraient facilement se soustraire a son champ d’application en
modifiant leurs structures ».
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toutefois pas de légiférer uniquement sur le phénoméne criminologi-
que décrit, mais également de maniére plus générale.?

L’existence du secret — « une organisation qui tient sa structure et
son effectif secrets» — comme un des éléments constitutifs de
I’infraction était justifiée par le fait que le champ d’application de la
nouvelle disposition devait se concentrer sur les groupements « dont
la structure organisationnelle exclut la possibilité d’imputer les actes
criminels aux différents protagonistes et de découvrir les tenants et
aboutissants du cas d’espece ». Il s’agissait en effet d’éviter
d’incriminer une organisation légale « occasionnellement susceptible
de commettre des délits dans son domaine d’activité ». Le terme de
secret « ne se réfere pas a la discrétion généralement associée aux
comportements délictueux » mais a la «dissimulation qualifiée et
systématique ». Celle-ci était favorisée par « un haut degré de spécia-
lisation et de division des taches et qui réserve aux seuls organes su-
prémes une vue globale des structures de I’organisation ». Selon le
Message, « les régles internes de discipline et les codes d”honneur, la
solidarité ethnique ainsi que les mesures d’assistance accordées aux
membres inculpés ou condamnés et a leurs proches » n’étaient que
des facteurs supplémentaires contribuant a assurer le maintien du se-
cret. Le recours a la violence n’était mentionné qu’en relation avec
les efforts de I’organisation pour préserver ce secret lorsqu’elle fai-
sait I’objet d’enquétes pénales.”*

Les dispositions sur I’organisation criminelle furent adoptées sans
modifications par les Chambres. Les interventions dans les commis-
sions parlementaires se concentrérent sur le besoin de la Suisse de

2 1d., p. 272 : « Les tentatives faites pour définir le phénoméne du crime or-

ganisé par le biais de la législation ne manquent pas. Ces définitions juridi-
ques — dont il sera encore question a propos de la proposition de norme sur
I’organisation criminelle — ont toutefois une fonction différente de la des-
cription criminalistico-criminologique envisagée en I’espéce. Les premieres
sont axées sur des effets juridiques précis (p. ex. I’octroi de I’entraide judi-
ciaire ou I’ouverture et le déroulement d’une procédure pénale), alors que
la seconde entend cerner un danger potentiel ».
% 1d., p. 290-291.
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protéger sa place financiere et d’accorder I’entraide internationale en
matiére de lutte contre le crime organisé.”

Larticle 260" CP a ainsi été élaboré pour prévenir le blanchiment en
Suisse d’avoirs d’organisations criminelles étrangeres, ainsi que pour
faciliter I’octroi de I’entraide internationale. 1l n’était pas alors envi-
sagé que la notion puisse s’appliquer a des organisations kleptocra-
tes, alors méme que la présence en Suisse des avoirs Duvalier et
d’autres dictateurs était notoire.?

B. Jurisprudence générale

Le Tribunal fédéral a interprété I’article 260™ CP pour la premiére
fois le 27 ao(t 1996. La cause portait sur la confiscation, en applica-
tion de I’article 59 ch. 3 aCP, d’avoirs appartenant a un ltalien qui
avait été condamné en 1987 a Rome pour sa participation dans le ca-
dre d’un réseau de trafiquants de cocaine et qui avait été renvoyé en
jugement & Florence en 1993 en relation avec son appartenance a un
autre réseau important. La définition du Tribunal fédéral reprenait
principalement celle du Message du Conseil fédéral :

« Cette infraction suppose d’abord I’existence d’une organisation
criminelle. Il s’agit d’une notion plus étroite que celle de groupe,
de groupement au sens de I’article 275" CP ou de bande au sens

®  Laseule proposition de modification vint du Conseiller national Paul Rech-

steiner, qui aurait voulu inclure des précisions dans la définition de
I’organisation criminelle, notamment concernant sa dangerosité. Sa propo-
sition fut toutefois rejetée et le texte proposé par le Conseil fédéral resta in-
changé. Voir VON ZWEHL/CESONI, op. cit. (n. 6), p. 148-150.

Voir toutefois le risque d’infiltration de la politique et de I’économie par le
crime organisé évoqué par le Conseil fédéral : « La véritable menace que
constitue I’infiltration du marché Iégal par le crime organisé réside dans la
capacité de celui-ci de supprimer partiellement les régles de ce marché, au
besoin par le biais de la corruption et du chantage, et a fausser la concur-
rence. Ces mémes moyens peuvent finalement permettre au crime organisé
d’exercer également son influence sur la politique et I’administration »
(MCF concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal mi-
litaire, op. cit. (n. 17), p. 274). Dans les Etats gouvernés par les organisa-
tions Abacha et Duvalier, la politique et I’économie n’étaient pas seulement
infiltrées par le crime organisé, mais complétement contrdlées par celui-ci.

26
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des articles 139 ch. 3 al. 2 et 140 ch. 3 al. 1 CP; elle implique
I’existence d’un groupe structuré de trois personnes au minimum,
généralement plus, congu pour durer indépendamment d’une mo-
dification de la composition de ses effectifs et se caractérisant,
notamment, par la soumission a des regles, une répartition des ta-
ches, I’absence de transparence ainsi que le professionnalisme qui
prévaut aux différents stades de son activité criminelle ; on peut
notamment songer aux groupes qui caractérisent le crime organi-
S€, aux groupements terroristes, etc.

Il faut ensuite que cette organisation tienne sa structure et son ef-
fectif secrets. La discrétion généralement associée aux compor-
tements délictueux ne suffit pas; il doit s’agir d’une
dissimulation qualifiée et systématique, qui ne doit pas nécessai-
rement porter sur I’existence de I’organisation elle-méme mais
sur la structure interne de celle-ci et le cercle de ses membres et
auxiliaires. »*’

Les éléments constitutifs de I’organisation criminelle ont été confir-
més par le Tribunal fédéral dans plusieurs arréts successifs, qui re-
prennent en général les éléments ci-dessus.?®

C. Jurisprudence spécifique aux organisations kleptocrates

La jurisprudence spécifique au phénomene qui nous occupe a princi-
palement été rendue en matiére d’entraide.”

1. L’arrét Abacha

L’arrét Abacha du 7 février 2005 a été rendu dans le contexte sui-
vant. Le 20 décembre 1999, la République fédérale du Nigeria avait
formellement demandé I’entraide en matiére pénale de la Suisse afin

27 Arrét du 27 ao(it 1996, SJ 1997 1 p. 1 ss, p. 3.

% ATF 129 IV 271 consid. 2.3.1; ATF 131 11 162 ; ATF 132 IV 132 ; Arrét
6P.166/2006 du 23 octobre 2006 consid. 5.1.

Voir toutefois, dans I’affaire Abacha, les ordonnances de condamnation des
20 juin, 18 et 21 décembre 2000, citées dans la partie « en fait » de I’arrét
Abacha, I’ordonnance de condamnation du 19 novembre 2003, ainsi que les
ordonnances de la Chambre d’accusation de Geneve du 19 avril 2005 et du
6 mars 2009.
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d’identifier, saisir et recouvrer le produit des crimes commis par le
général Sani Abacha et ses complices. La demande d’entraide avait
été précedee, le 30 septembre 2009, d’une annonce qui avait conduit
I”Office fédéral de la police (alors compétent en matiére d’entraide) a
ordonner le 13 octobre 1999 le blocage d’avoirs Abacha en Suisse.
Dans le chapitre consacré a I’examen de la double incrimination, la
participation & une organisation criminelle (article 260" CP) figurait
parmi les infractions qualifiant le comportement du général Sani
Abacha et de ses complices.

Parallélement, le 23 novembre 1999, le Nigeria avait déposé une
plainte pénale devant le Procureur général de Genéve pour abus de
confiance (article 138 CP), escroquerie (article 146 CP), extorsion
(article 156 CP), gestion déloyale (article 158 CP), recel (article 160
CP), faux dans les titres (article 251 CP), blanchiment d’argent (arti-
cle 305™ CP) et participation & une organisation criminelle (article
260" CP), se constituant partie civile.

Au cours des années qui suivirent, I’instruction pénale genevoise
permit le blocage en Suisse de prés de 700 millions de dollars améri-
cains, dont I’origine criminelle fut recherchée en décernant des
commissions rogatoires vers plus de dix juridictions.

Le 24 mai 2000, le fils ainé du général Sani Abacha et son succes-
seur a la téte de I’organisation, Mohammed Sani Abacha, fut inculpé
de participation a une organisation criminelle, blanchiment d’argent,
escroquerie et gestion déloyale. Une demi-douzaine d’hommes
d’affaires, qui avaient ouvert des comptes bancaires en Suisse sur
lesquels était déposé le produit de la corruption — souvent versé par
ces mémes hommes d’affaires — et des détournement de fonds — par-
fois transportés en liquide par ceux-ci — avaient fait I’objet
d’inculpations et/ou de condamnations par voie d’ordonnances de
condamnation pour blanchiment d’argent et/ou soutien a une organi-
sation criminelle. Des avoirs totalisant plus de 150 millions de dol-
lars américains avaient été confisqués sur la base des articles 59 ch.
1, 2 et 3 aCP et alloués au Nigeria en sa qualité de lésé sur la base de
I’article 60 aCP.
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Le 24 janvier 2002, I’Office fédéral de la justice ordonna la cléture
de la procédure d’entraide.®® Le 2 octobre 2003, sur la base des élé-
ments recueillis dans le cadre de la proceédure pénale genevoise, des
enquétes pénales en cours au Nigeria, au Liechtenstein et a Jersey,
ainsi que de I’exécution des commissions rogatoires décernées vers
le Luxembourg et le Royaume-Uni, la République fédérale du Nige-
ria demanda a I’Office fédéral de la justice la remise des avoirs blo-
qués, leur origine criminelle et le pouvoir de disposition d’une
organisation criminelle a leur égard étant limpides.

Le 18 aolt 2004, I’Office fédéral de la justice rendit une décision
dans le sens de cette requéte, qui fut confirmée sur recours par le
Tribunal fédéral. Aprés avoir indiqué que, faute de procédure pénale
en cours au Nigeria a leur égard, les actes de corruption ne seraient
pas examinés, le Tribunal fédéral examina de maniére détaillée si les
avoirs se trouvant sur les comptes saisis a I’égard desquels le recours
était recevable — les comptes qui n’avaient pas été ouverts sous de
fausses identités — provenaient des détournements de devises de la
Banqug Centrale du Nigeria sous des prétextes de sécurité falla-
cieux.

A I’égard des avoirs dont le lien avec ces crimes n’avait pas été dé-
montré, le Tribunal fédéral indiqua selon quels principes I’Office fé-
déral de la justice devrait se prononcer. Le raisonnement suivi par le
Tribunal fédéral a propos de I’application de I’article 59 ch. 3 aCP
sera examiné ci-dessous. Le Tribunal fédéral s’est prononcé pour la
premiére fois sur la qualification d’organisation criminelle de la
structure mise en place par le général Sani Abacha :

« Par organisation criminelle, on entend, selon I’article 260*" CP,
celle qui tient sa structure et son effectif secrets et qui poursuit le
but notamment de se procurer des revenus par des moyens crimi-
nels. (...) Or, la structure mise en place par Sani Abacha et ses
complices constitue une organisation criminelle au sens de
I’article 59 ch. 3 CP, puisqu’elle avait pour but de détourner a des

% Le Tribunal fédéral confirma par ailleurs que celui qui ouvre un compte

bancaire sous un faux nom n’a en principe pas qualité pour agir (Arrét
1A.49-54/2002 du 23 avril 2003 ; ATF 129 Il 268 consid. 2.3.3).
U Arrét 1A.49-54/2002 du 23 avril 2003 consid. 7.2 & 7.6.
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fins privées des fonds provenant de la Banque centrale du Nige-
ria, ainsi que le profit d’opérations de corruption. »*

Par la suite, I’Office fédéral de la justice, aprés avoir invité les titu-
laires des comptes concernés a se déterminer sur I’origine éventuel-
lement licite des avoirs, rendit des ordonnances de remise des avoirs
au Nigeria, contre lesquelles aucun recours ne fut interjeteé.

L’obiter dictum de I’arrét Abacha concernant la qualification
d’organisation criminelle a fait I’objet de critiques de certains au-
teurs. En particulier, dans un article paru en 2009,* ENGEWALD-
DANNACHER a contesté qu’un régime d’Etat criminel puisse corres-
pondre & une organisation tenant sa structure et ses effectifs secrets.
A notre sens, toutefois, celle-ci se méprend a la fois sur le caractére
du régime Abacha et sur la notion de secret au sens de I’article 260"
CP.

La structure mise en place par le général Sani Abacha n’était en effet
pas I’Etat nigérian lui-méme, ni méme son gouvernement de
I’époque, mais bien le cercle restreint de quelques proches qu’il avait
placés & des postes clé de I’Etat — Ministre des finances, Ministre du
pétrole, Ministre de I’énergie et de I’acier, Gouverneur de la Banque
Centrale, Conseiller a la Sécurité intérieure, Gouverneur militaire de
I’Etat de Lagos, Chef d’état major, etc. —, son épouse, ses enfants et
son frére, qui ouvraient des comptes sur lesquels le produit des dé-
tournements de fonds publics et de la corruption étaient déposés et
animaient les sociétés attributaires de contrats publics Iéonins, ainsi
que plusieurs hommes d’affaires et avocats nigérians et étrangers qui
faisaient partie de sa garde rapprochée et aidaient a I’ouverture des
comptes ainsi qu’a la mise en place des contrats publics concernés.

C’est cette structure, qui était devenue un Etat dans I’Etat, qui faisait
I’objet du secret constitutif de I’organisation criminelle. Celui-ci ne

% 1d., consid. 9.1, citant BERNARD CORBOZ, Les infractions en droit suisse,

vol. 11, Berne 2002, ad art. 260" CP.

MARNIE ENGEWALD-DANNACHER, Aufarbeitung von Staatsunrecht in
rechtstaatlichen Grenzen? Zum Revisionsbedarf des schweizerischen
Einziehungrechts im Hinblick auf Potentatengelder, PJA 2009, p. 288 ss,
p. 290.
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porte en effet pas sur I’existence de I’organisation mais bien sur les
liens qui unissent ses membres et sur I’utilisation a des fins privées
des pouvoirs publics dont ses membres étaient investis.** Comme
dans le cas de la Mafia en Italie, I’lhnomme de la rue nigérian avait de
forts soupgons sur I’existence et la composition de I’organisation
Abacha, qui n’agissait pas au grand jour, mais maintenait un para-
vent légal — contrats publics faisant I’objet de faux appels d’offre,
demandes d’autorisation de retrait d’espéces de la Banque Centrale
sous des motifs fallacieux de sécurité du Conseiller & la Sécurité inté-
rieure, etc. — devant ses activités criminelles.

La motivation de I’obiter dictum de I’arrét Abacha précité était pour
le moins succincte. Toutefois, dans le cadre de I’arrét Duvalier, le
Tribunal pénal fédéral a rendu une décision plus précisément moti-
vée, confirmant la jurisprudence Abacha.

2. L’arrét Duvalier

En avril 1986, la République d’Haiti avait adressé a la Suisse une
demande d’entraide en vue d’identifier et de bloguer les avoirs se
trouvant sous le contrdle de Jean-Claude Duvalier et de son entoura-
ge. A la suite des coups d’Etat qui s’étaient succédé en Haiti, les au-
torités haitiennes n’avaient toutefois pas été en mesure de donner a la
Suisse les garanties de procédure suffisantes, ce qui avait conduit
I’Office fédéral de la justice a décider, le 15 mai 2002, de mettre fin
a I’entraide. Le Conseil fédéral avait toutefois ordonné le blocage des
avoirs Duvalier le 14 juin 2002 sur la base de I’article 184 al. 3 de la
Constitution fédérale (Cst.).*

% Selon I’arrét du Tribunal fédéral du 27 ao(it 1996, « la dissimulation quali-

fie et systématique (...) ne doit pas nécessairement porter sur 1’existence
de I’organisation elle-méme mais sur la structure interne de celle-ci et le
cercle de ses membres et auxiliaires » (SJ 1997 | p. 1 ss, p. 5). L article 5
de la Convention de I’ONU du 15 novembre 2000 contre la criminalité
transnationale organisée (Convention de Palerme, RS 0.311.54, entrée en
vigueur pour la Suisse le 26 novembre 2006) ne comporte pas de référence
au secret.

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst.,
RS 101).
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En mai 2008, la République d’Haiti présenta une demande d’entraide
complémentaire, réitérant les garanties procédurales données par le
passé et confirmant que la procédure pénale en relation avec les cri-
mes économiques de Jean-Claude Duvalier et ses complices était
toujours pendante, et qu’une nouvelle information avait été ouverte
concernant les crimes contre I’humanité et graves violations des
droits de I’homme — torture, disparitions forcées, détentions arbitrai-
res — qui avaient eu lieu sous son régime, faits non prescrits en droit
haitien. Le réexamen de la décision du 15 mai 2002 était demandé,
sur la base de documents décrivant le modus operandi du pillage sys-
tématique des caisses de I’Etat haitien se trouvant d’ores et déja dans
le dossier, ou de rapports se trouvant dans le domaine public concer-
nant les graves violations des droits de I’homme commises par le ré-
gime Duvalier.

Le 27 juin 2008, I’Office fédéral de la justice rendit une décision
d’admissibilité ordonnant le blocage des fonds Duvalier se trouvant
encore en Suisse et, estimant que les faits présentés a I’appui de la
demande d’entraide étaient susceptibles de relever en droit suisse de
I’organisation criminelle au sens de I’article 260" CP, impartit un
délai aux titulaires des comptes pour prouver que les avoirs bloqués
n’étaient pas d’origine criminelle. Le 11 février 2009, 1I’Office or-
donna la remise a Haiti des fonds blogqués, les détenteurs des comptes
n’ayant pu démontrer que ces avoirs n’étaient pas d’origine criminel-
le.

Dans son arrét du 12 ao(t 2009, le Tribunal pénal fédéral rejeta le
recours déposé contre la décision du 11 février 2009 par la Fondation
Brouilly, dont I’ayant droit économique déclarée était Madame Si-
mone Duvalier, mere de Jean-Claude Duvalier. Apres avoir rappelé
la jurisprudence générale du Tribunal fédéral en matiére
d’organisation criminelle,®® le Tribunal pénal fédéral passa en revue
le modus operandi du régime Duvalier, tant en matiére de violation
grave des droits de I’hnomme® que de pillage systématique des res-

% ATPF RR.2009.94 du 12 ao(t 2009 consid. 3.1; ATF 129 IV 271 ; ATF
132 IV 132.
3 ATPF RR.2009.94 du 12 ao(it 2009 consid. 3.2.1.
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sources des caisses de I’Etat,* et conclut gue « les exactions commi-
ses en Haiti sous la “présidence a vie” de Francois, puis de Jean-
Claude Duvalier sont une réalité évidente ; il en va de méme du fait
que ces régimes dictatoriaux ont donné lieu au pillage systématique
des caisses de la République d’Haiti, au bénéfice du Chef de I’Etat,
de ses proches et de ses complices au sein des entités publiques ».*

Passant a la subsomption, le Tribunal pénal fédéral entreprend de dé-
terminer si « les comportements des membres du clan Duvalier réali-
sent les conditions de I’infraction de participation ou de soutien a une
organisation criminelle au sens de I’article 260™ CP ». Le raisonne-
ment du Tribunal pénal fédéral étant particulierement limpide, il se
justifie de citer les considérants de maniére exhaustive :

« S’agissant du fait, pour un potentat et ses complices, de détour-
ner de maniére systématique les ressources de I’Etat a leur profit,
le Tribunal fédéral a déja eu I’occasion de juger que la structure
mise en place par le général Sani Abacha — qui fut a la téte du
Nigéria du 17 novembre 1993 jusqu’au jour de son déces, le 8
juin 1998 — et ses complices constituait une organisation crimi-
nelle au sens de Iarticle 260" CP (...). Comme dit plus haut (...),
la notion d’organisation criminelle se caractérise par quatre élé-
ments, soit le nombre, I’organisation, la loi du silence et le but
criminel. Il sied des lors d’examiner ces critéres dans le cas
d’espéce.

(...) 1l ressort des faits évoqués plus haut que Francois et Jean-
Claude Duvalier disposaient de complices placés a la téte des dé-
partements de I’Etat et des entreprises publiques. Ces complices
usaient de leurs pouvoirs de décision pour transférer des fonds
publics propriété des organismes qu’ils dirigeaient sur les comp-
tes privés du Chef de I’Etat et de ses proches (...), notamment de
Simone Duvalier et de Michéle Bennett-Duvalier (...). La structu-
re mise en place par le Chef de I’Etat & cette fin disposait en outre
de blanchisseurs de fonds au sein du Ministere des finances, de la
Banque de la République et de la Banque nationale de Crédit (...).

¥ 1d., consid. 3.2.2.
¥ 1d., consid. 3.2.3.
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Frangois et Jean-Claude Duvalier disposaient donc d’une structu-
re hiérarchisée dont les membres se soumettaient, dans le cadre
de leurs activités professionnelles, aux ordres donnés par le Chef
de I’Etat ou par ses proches (...). Les détournements de fonds
étaient ainsi opérés de maniere professionnelle et systématique,
dans I’exercice de fonctions publiques (...).

Nombre de fonctionnaires participant a cette structure étaient
nommeés par le “Président a vie” et bénéficiaient eux aussi des
produits de I’activité criminelle. Ainsi, F., G. et H., respective-
ment a la téte du Département des finances, de la Banque centrale
et du Ministere de I’intérieur haitiens, se sont vus attribuer une
partie des fonds publics détournés (...). Les fonctionnaires refu-
sant de collaborer s’exposaient quant a eux aux sanctions arbitrai-
res du Chef de I’Etat, dont le pouvoir absolu constituait par
ailleurs le fondement de la loi du silence (...). Ainsi, les détour-
nements de fonds publics étaient indissociables du climat de ter-
reur que faisaient régner les assassinats en masse et autres
exactions perpétrés sur ordre du “Président a vie” et de ses com-
plices. La structure formée par ces personnes pouvait en outre du-
rer indépendamment d’une modification de la composition de ses
effectifs, méme les plus haut placés. Ainsi, a la mort de Francois
Duvalier, les mécanismes de pillage systématique des caisses de
I’Etat et les exactions ont perduré sous la “présidence a vie” de
Jean-Claude Duvalier, dont I’accession au pouvoir avait été ga-
rantie par son pere (...).

Le but principal de cette structure consistait a user du pouvoir ab-
solu du Chef de I’Etat afin de faire régner un climat de terreur en
Haiti et de procurer a ses membres des revenus considérables par
le détournement systématique des fonds publics, soit par des
moyens criminels, au sens de I’article 260" ch. 1 CP. Au nombre
des membres de cette structure figurent le Chef de I’Etat et ses
proches, en leur qualité d’organisateurs ou de bénéficiaires de
I’activité criminelle (soit en premier lieu Frangois, Simone, Jean-
Claude et Michelle Duvalier), ainsi que les nombreux fonction-
naires qui, moyennant une commission ou par crainte de sanc-
tions, transféraient les fonds publics propriété des organismes
qu’ils dirigeaient sur les comptes privés du Chef de I’Etat et de ses
proches. Cette structure organisée constitue dés lors manifestement
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une %ganisation criminelle [au sens de] Iarticle 260" ch. 1
CP.»

Toutefois, le 12 janvier 2010, le Tribunal fédéral a admis le recours
de la Fondation Brouilly et annulé la décision de I’Office fédéral de
la justice et I’arrét du Tribunal pénal fédéral,** estimant que la pres-
cription était intervenue en droit suisse avant le dépdt de la nouvelle
demande d’entraide et que celle-ci était irrecevable en application de
I"article 5 al. 1 let. ¢ de la Loi fédérale du 20 mars 1981 sur I’entraide
internationale en matiére pénale (EIMP).*? Le Tribunal fédéral a
néanmoins confirmé la jurisprudence de I’arrét Abacha en matiére
d’organisation criminelle en ces termes :

« La décision de I’OFJ et ’arrét attaqué retiennent, sous 1’angle
de la double incrimination, que les faits mentionnés dans la de-
mande d’entraide seraient constitutifs de participation ou de sou-
tien & une organisation criminelle au sens de 1’art. 260" CP. Cette
appréciation est conforme a la jurisprudence qui considere com-
me tels les détournements systématiques des ressources de I’Etat,
par un haut responsable et son entourage (ATF 131 11 169 consid.
9.1p. 182). »®

3. Synthése

La qualification d’organisation criminelle dans les arréts Abacha et
Duvalier suit le méme cheminement juridique. Le Tribunal fédéral et
le Tribunal pénal fédéral analysent de maniére détaillée le fonction-
nement de la structure impliquée sur la base d’un examen approfondi
des pieces du dossier. 1l en résulte que le modus operandi des struc-
tures analysées est similaire : désignation de complices aux postes-
clé de I’Etat dans le cadre d’une dictature : attribution a des membres
de la famille du r6le de prendre en charge la partie privee des activi-
tés criminelles, soit I’attribution des contrats publics et I’ouverture de
comptes bancaires et autres structures offshore pour blanchir le pro-

0 1d., consid. 3.3.1 et 3.3.2.

‘L Arrét 1C.374/2009 du 12 janvier 2010.

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

“ Arrét 1C.374/2009 du 12 janvier 2010 consid. 6.5.
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duit des crimes ; utilisation d’hommes d’affaires locaux et étrangers
jouissant de la confiance de I’organisation en vue de I’exécution —
quand elle avait lieu — des contrats publics et pour assister a
I’ouverture de comptes bancaires a I’étranger aux fins de blanchi-
ment.

On relévera enfin que seul I’arrét Duvalier du 12 ao(t 2009 fait état
de la violence politigue comme moyen de faire respecter la loi du si-
lence.* Bien que le régime Abacha se soit également caractérisé par
une violence politique contre ses opposants, le Tribunal fédéral n’en
mentionne pas I’existence dans son arrét du 7 février 2005. Le Tri-
bunal fédéral n’a pas non plus retenu le critére de la violence dans
son arrét du 12 janvier 2010, selon lequel « les détournements systé-
matiques des ressources de I’Etat par un haut responsable et son en-
tourage » sont suffisants.”> On relévera également que le Tribunal
pénal fédéral a retenu la qualification d’organisation criminelle pour
une « organisation, formée de personnages occupant des postes-clés
au niveau politique et économique, [ayant] mis en place des méca-
nismes sophistiqués leur permettant de réaliser des gains importants
dans le secteur de la santé, ceci au préjudice de I’Etat brésilien », uti-
lisant des techniques de blanchiment sophistiquées, sans toutefois
qu’une quelconque loi du silence ne soit mentionnée.* Dés lors, la
condition de la violence n’apparait pas étre un élément nécessaire a
la qualification d’organisation criminelle en cas de détournement
systématique des ressources de I’Etat par un haut responsable et son
entourage.

I11. Procédure pénale

En 1999, dans I’affaire Abacha, la République fédérale du Nigeria a
été admise en qualité de partie civile dans le cadre de la procédure
pénale genevoise.

“ ATPF RR.2009.94 du 12 ao(t 2009 consid. 3.3.2.

* Arrét 1C.374/2009 du 12 janvier 2010 consid. 6.5.

¢ ATPF RR.2007-120 du 29 octobre 2007 consid. 5. Voir ZIMMERMANN, 0p.
cit. (n. 5), N. 591.
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Précédemment et depuis lors, des Etats ont été admis a plusieurs re-
prises comme partie civile, tant en procédure pénale cantonale que
fédérale. Un Etat étranger reconnu par la Suisse y jouit de la person-
nalité morale*’ lui permettant d’ester en justice, le fait d’apparaitre
volontairement comme demandeur a une action lui faisant perdre son
immunité de juridiction.*®

Dans les cas de « criminalisation de I’Etat » du fait d’organisations
criminelles kleptocrates, les infractions relevant de la compétence
juridictionnelle helvétique ne se limitent en général pas a la partici-
pation et au soutien a une organisation criminelle, mais comprennent
également le blanchiment d’argent (article 305" CP) et la corruption
active d’agents publics étrangers (article 322°*"* CP), ainsi que
I’abus de confiance (article 138 CP), I’escroquerie (article 146 CP),
I’extorsion (article 156 CP) et la gestion déloyale aggravée (article
158 CP), I’élément constitutif d’enrichissement de ces trois derniéres
infractions étant souvent réalisé en Suisse.

La question se pose néanmoins de savoir si I’Etat peut étre qualifié
de 1ésé, dans I’application des dispositions relatives a la participation
a la procédure (article 34 de la Loi fédérale sur la procédure pénale
(LFPP),* article 25 du Code de procédure pénale genevoise (CPP-
GE), article 115 du Code de procédure pénale suisse (CPP/CH)™) et
dans le droit a I’allocation des montants confisqués a I’organisation
criminelle sur la base de I’article 72 CP.

“"" PAUL REUTER, Droit international public, 6° éd., Paris 1983, p. 179.

“  ATF 107 la 171 consid. 4 : « Sa qualité d’Etat ne le prive pas du droit
d’agir en justice comme demandeur, alors méme qu’il pourrait, le cas
échéant, le dispenser d’ester en qualité de défendeur. (...) Lorsqu’un Etat
este spontanément devant la juridiction d’un autre Etat, il se soumet au
principe de territorialité de celui-ci par le fait méme qu’il recourt a sa juri-
diction. 1l s’abstient par la de faire valoir sa propre souveraineté a
I’encontre de la puissance publique de I’Etat & la juridiction duquel il re-
court, renongant implicitement a son immunité ». Voir également 1’article 9
al. 1 de la Convention de I’ONU du 2 décembre 2004 sur les immunités ju-
ridictionnelles des Etats et de leurs biens et larticle 1 al. 2 let. a de la
Convention européenne sur I’immunité des Etats du 16 mai 1972.

“" Loi fédérale sur la procédure pénale (LFPP, RS 312.0).

%0 Code de procédure pénale suisse (CPP/CH, RO 2010 1881).



132 ENRICO MONFRINI / YVES KLEIN

A. Qualité de Iésé et de partie civile

Le lésé est la personne physique ou morale qui prétend étre atteinte
immédiatement et personnellement dans ses droits protégés par la loi
lors de la commission d’une infraction.”

En cas de violation de dispositions pénales visant a protéger des inté-
réts collectifs, seuls peuvent étre considérés comme lésés ceux que
ces infractions atteignent aussi directement dans leurs droits, pour
autanstzque cette atteinte soit bien une conséquence immédiate de cel-
le-ci,™ soit :

51

52

53

54
55
56

la personne mise en danger ou qui a subi un préjudice matériel, en
cas d’infraction aux articles 221 ss, 237 et 238 CP ;

la personne a qui le titre faux était destiné a nuire et qui est attein-
te dans son patrimoine (article 251 CP) ;>

la personne visée par la menace en cas de provocation publique
au crime (article 259 CP) ;

la personne directement atteinte dans ses convictions religieuses
par le délit d’atteinte a la liberté de croyance et des cultes (arti-
cle 261 CP) ;>

la personne directement atteinte par un acte de discrimination ra-
ciale (articles 261" al. 4 et 5 CP) :*°

la personne lésée par le crime en amont en cas de blanchiment
d’argent (article 305” CP) ;%

GERARD PIQUEREZ, Traité de procédure pénale suisse, 2° éd., Zurich 20086,
p. 328.

Id., p. 329 ; ATPF BB-2007-64+65 du 7 janvier 2008 consid. 2.2 ; ATF
123 IV 184 consid. 1c ; ATF 120 la 220 consid. 3b. Voir aussi LAURENT
MOREILLON/MICHEL DupuIS/MIRIAM MAZzou, La pratique judiciaire du
tribunal pénal fédéral : cing ans de jurisprudence, JAT 2008 IV 66, p. 96 s
et les arréts cités.

ATF 119 la 342 consid. 2b, publié in : JdT 1995 IV 186, p. 188 : « des per-
sonnes doivent étre considérées comme lésées par un faux dans les titres
lorsqu’il vise précisément a leur nuire ».

ATF 120 la 220 consid. 3b et ¢, publié in : JdT 1996 IV 84, p. 86.

ATF 128 1218 consid. 1.5.

ATF 129 IV 322 consid. 2.
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— la partie au préjudice de laquelle un faux témoignage a été com-
mis (article 307 CP).”’

L’intervenant doit rendre vraisemblable notamment un lien de causa-
lité directe entre I’acte punissable et le préjudice subi.® Pour qu’il
existe un rapport de causalité naturelle entre un événement et un
comportement coupable, il faut que celui-ci en constitue la condition
sine qua non.>®

A Iégard de I’incrimination de la participation & une organisation
criminelle, le choix du législateur — critiquable® — d’intégrer la dis-
position topique dans le titre douziéme du Code pénal, les « Crimes
et délits contre la paix publique », laisse penser que le bien juridique
protégé serait seulement le bien collectif du sentiment de sécurité des
citoyens. On a vu toutefois ci-dessus qu’une telle place n’est pas dé-
terminante a I’égard du bien juridique protégé. Les exemples visés
par le Message du Conseil fédéral concernant le danger que représen-
te le crime organisé laissent par contre penser que c’est la structure
méme de I’économie et de la démocratie qui doit étre protégée.®

Pour sa part, le Tribunal pénal fédéral a indiqué que « [l]es articles
260" CP et 19 LStup protégent des biens juridiques différents, soit la
paix publique pour le premier (cf. titre douziéme du CP) et la santé
publique pour le second (cf. RS 81). En réalité, la paix publique est
généralement protégée, de maniére indirecte, par toutes les normes
pénales, de sorte que I’article 260" CP ne vise pas un bien juridique
spécifique, mais poursuit, avant tout, un but préventif dans la mesure
ou il tente de protéger divers biens menacés par des actes de violence
ou d’enrichissement criminels ».%

" ATF 123 IV 184 consid. 1c.

% ATPF BB.2005.51 du 12 décembre 2005 consid. 3.1.

¥ ATF 128 111 180 consid. 2d : ATF 121 IV 207, consid. 2a.

% \/ON ZWEHL/CESONI, op. Cit. (n. 6), p. 180 ; GUNTER STRATENWERTH/FELIX
BOMMER, Schweizerisches Strafrecht, BT Il, Straftaten gegen Gemeininte-
ressen, 6° éd., Berne 2008, p. 225, N. 1.

Voir p. ex. MCF concernant la modification du code pénal suisse et du co-
de pénal militaire, op. cit. (n. 17), p. 274.

52 ATPF BB.2006-130_A du 10 octobre 2007 consid. 2.1.3.1.
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Une partie de la doctrine® se focalise sur I’aspect abstraitement pré-
ventif de la disposition — [’appartenance ou le soutien a
I’organisation criminelle étant punissables avant méme qu’un crime
n’ait été commis — et affirme qu’en tant que disposition protégeant la
paix publique — ce qui est le cas de toutes les infractions —, elle ne
protége aucun bien juridique particulier. Toutefois, la plupart des au-
tres auteurs reconnaissent que la disposition a un effet préventif a
I’égard des biens juridiques menacés par les crimes violents ou ceux
visant & enrichir I’organisation.®*

Il convient dés lors de déterminer si I’Etat est directement 1ésé par les
activités de I’organisation criminelle, a savoir s’il existe un lien de
causalité directe entre I’acte punissable et le préjudice subi.

Dans le cas particulier des régimes kleptocrates, I’objet de la déten-
tion du pouvoir, et dés lors celui de I’organisation criminelle, est le
transfert du patrimoine public vers les membres de I’organisation.®
Les actes de violence contre les personnes, voire les actes de dépos-
session de personnes privées ou encore les pertes commerciales su-
bies par les concurrents des entreprises favorisées par le régime ne
sont ainsi que des «dommages collatéraux » de I’activité de
I’organisation.

On relévera ainsi que, dans I’arrét Abacha, le Tribunal fédéral ne
mentionne pas les actes de violence ou de dépossession des person-
nes privées. Dans I’arrét Duvalier, le Tribunal pénal fédéral, s’il rap-
pelle que le clan Duvalier est soupgonné par les autorités haitiennes

6 STRATENWERTH/BOMMER, 0p. cit. (n. 60), N. 30 ; ANDREA STEGMANN, Or-

ganisierte Kriminalitét: feindstrafrechtliche Tendenzen in der Rechtsetzung
zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitat, Berne 2004, p. 219.

GUNTER ARzT, Kriminelle Organisation, in : Kommentar Einziehung, or-
ganisiertes Verbrechen und Geldwascherei (StGB 260", vol. 1, 2° éd., Zu-
rich 2007, p. 349, N. 113 ; HANS BAUMGARTNER, Ad Art. 260™, in : Basler
Kommentar, Strafgesetzbuch 11, 2° éd., Zurich 2007, p. 1720 ss, N.1;
NicoLAs ROULET, Organisiertes Verbrechen : Tatbestand ohne Konturen,
Pladoyer 5/1994, p. 24 ss, p. 26.

JAMES RUPERT, Corruption Flourished in Abacha’s Regime, Washington
Post du 9 juin 1998, p. Al: « In Nigeria, corruption isn’t part of govern-
ment, it’s the object of government ».
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d’avoir commis des crimes contre I’humanité,%® ne s’y référe pas

dans la détermination des buts de I’organisation, qui est centrée sur
les crimes patrimoniaux,”” mais uniquement dans I’examen de la
condition du secret, la violence étant vue comme un moyen de
I’organisation pour parvenir a ses fins.

De maniére analogue aux critéres dégagés dans I’arrét du Tribunal
fédéral qui réserve la qualité de Iésé en cas de faux dans les titres a
celui a qui le faux vise a nuire,® il y a lieu, dans le cas
d’organisations criminelles kleptocrates, de réserver cette qualité a
I’Etat & qui I’organisation vise systématiquement a causer un dom-
mage par un mécanisme direct (détournement de fonds, contrats pu-
blics 1éonins) ou indirect (corruption passive) de transfert de patri-
patrimoine de la sphére publique vers la sphére privée.
L’organisation criminelle kleptocrate ayant pour unique objet le pil-
lage des ressources de I’Etat, toutes les activités de I’organisation
causent un dommage a celui-ci : perte des valeurs détournées, infla-
tion des contrats publics faisant I’objet de commissions corruptives
ou d’attribution a des proches, perte de ressources consécutives a
I’attribution de concessions publiques a des conditions ne répondant
pas a celles d’une situation de libre concurrence, dommage causé par
la désignation aux plus hautes fonctions de I’Etat de membres de
I’organisation, incompétents et corrompus, en vue d’assurer un
contréle sur I’utilisation des deniers publics.

On relévera enfin que le 18 juin 2010, le Tribunal de police de Gene-
ve a reconnu Abba Abacha coupable de participation a une organisa-
tion criminelle, I’a condamné a une peine privative de liberté de 24
mois avec sursis et a ordonné la confiscation d’avoirs au Luxem-
bourg et aux Bahamas se trouvant sous le pouvoir de disposition de
I’organisation criminelle dont il était I’ayant droit économique.
Conformément a ses conclusions, les droits de la République fédérale
du Nigeria, partie civile, ont été réservés.

% ATPF RR.2009.94 du 12 ao(t 2009 consid. 3.2.1.
¥ 1Id., consid. 3.3.2.
58 ATF 119 la 342 consid. 2b, publié in : JdT 1995 IV 186, p. 188.
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B. Droit du lésé a I’allocation des montants confisqués

L article 73 CP (article 60 aCP) prévoit que « si un crime ou un délit
a causé a une personne un dommage qui n’est couvert par aucune as-
surance et s’il y a lieu de craindre que I’auteur ne réparera pas le
dommage ou le tort moral, le juge alloue au Iésé, a sa demande, jus-
qu’a concurrence des dommages-intéréts ou de la réparation morale
fixés par un jugement ou par une transaction » notamment les mon-
tants confisqués.

La question se pose dés lors de savoir si I’Etat lésé par les actes de
I’organisation criminelle a droit a I’allocation des valeurs confis-
quées en vertu de Iarticle 72 CP.*®

La notion de lésé répond ici a celle du dommage selon I’article 41 du
Code des obligations.” En droit suisse, I’acte est illicite au sens de
cette disposition lorsqu’il viole une norme de comportement destinée
a protéger, directement ou indirectement, les particuliers.” L’illicéité
découle de la violation par I’auteur d’une norme de comportement
dont I’un des buts est de protéger la victime de I’atteinte contre la
survenance du dommage qu’elle a subi.”

On a vu ci-dessus qu’il y avait lieu de considerer que le but de
Iarticle 260" CP était non seulement de protéger la sécurité de I’Etat
et de I’économie, mais également de protéger les biens juridiques

8 La question est différente de celle de savoir s’il est possible, en vertu des

régles de I’entraide, de remettre & I’Etat requérant les avoirs se trouvant
sous le pouvoir de disposition d’une organisation criminelle (voir infra).
Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil suisse (Livre cin-
quieme : Droit des obligations) (Code des obligations, CO, RS 220).
NIKLAUS SCHMID, Verwendung zugunsten des Geschadigten (StGB 73), in :
Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen und Geldwascherei,
vol. 1, 2° éd., Zurich 2007, p. 253 ss, N. 21 ; FLORIAN BAUMANN, Ad Art. 73
StGB, in: Basler Kommentar, Strafgesetzbuch 1, 2° éd., Zurich 2007,
p. 1482 ss, N. 6.
HENRI DESCHENAUX/PIERRE TERCIER, La responsabilité civile, 2° éd., Ber-
ne 1997, p. 70, N.18; FRANZ WERRO, La responsabilité civile, Berne
2005, p. 76, N. 292.
> Arrét 4C.387/2000 du 15 mars 2001 consid. 3a, publié¢ in: SJ 2001 |
p. 525 ss.
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menacés par les crimes violents ou ceux visant a enrichir
I’organisation.

En conséquence, I’Etat ayant subi un dommage causé par
I’organisation criminelle a droit a I’allocation des avoirs confisqués
dans la mesure de ce dommage.”

IV. Procédure d’entraide

A. Rapports entre la procédure d’entraide et la procédure pénale

Dans le cadre de I’affaire Abacha, le Nigeria avait a la fois demandé
I’entraide de la Suisse et avait déposé plainte pénale auprés du Pro-
cureur général de Genéve, étant admis en qualité de partie civile a la
procédure pénale. Au moment de la premiére inculpation, au prin-
temps 2000, la procédure était devenue contradictoire et les inculpés,
la partie civile et leurs conseils ont eu accés au dossier en application
de I’article 142 CPP/GE.

Le 7 novembre 2000, Abubakar Bagudu, le bras droit de Mohammed
Abacha, qui avait été inculpé le 26 avril 2000 de participation a une
organisation criminelle, de blanchiment d’argent, d’escroquerie et de
gestion déloyale, s’était plaint de ce que le Nigeria avait accés a des
renseignements et documents de la procédure pénale correspondant a
ceux réclamés dans la demande d’entraide dont le traitement était en
cours. De cette maniére, le Nigeria aurait obtenu, de maniére indue et
prématurée, des informations qu’il n’aurait pu obtenir qu’au terme de
la procédure d’entraide. Abubakar Bagudu a demandé au Juge
d’instruction de suspendre le droit du Nigeria de consulter le dossier,
subsidiairement de lui faire interdiction d’utiliser les renseignements
obtenus dans le cadre de la procédure pénale jusgqu’a droit connu sur
la demande d’entraide judiciaire. Mohammed Abacha a fait sienne la
demande de ce dernier.

Le 23 novembre 2000, le Juge d’instruction a rejeté cette requéte. Le
14 février 2001, la Chambre d’accusation a rejeté les recours formés

" ScHMID, op. cit. (n. 70), N. 24 ; approuvé par BAUMANN, op. cit. (n. 70),

N. 12.
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par Bagudu et Abacha contre la décision du 23 novembre 2000,
gu’elle a confirmée.

Dans son arrét du 5 juin 2001, le Tribunal fédéral a admis les recours
formés par Bagudu et Abacha (recours de droit public qu’il a traités
comme des recours de droit administratif) et annulé les décisions du
14 février 2001 en renvoyant les causes au Juge d’instruction pour
nouvelle décision au sens des considérants. Le Tribunal fédéral a
alors relevé :

« Le cas d’espece se singularise par le fait que la procédure
d’entraide (CP/286/99) et la procédure pénale (P/12983/99) sont
si étroitement liées qu’elles en deviennent indistinctes. Les do-
cuments saisis comme moyens de preuve dans le cadre de la
deuxiéme pourraient étre transmis en exécution de la premiére,
comme le souligne la décision d’entrée en matiére du 20 janvier
2000, invitant le Juge d’instruction a prendre en compte, pour la
cléture de la procédure d’entraide, tous les documents et informa-
tions utiles réunis dans la procédure pénale. Le Juge d’instruction
conduisant les deux procédures de front, il doit prendre en comp-
te les intéréts de I’une comme de I’autre. Cette tache est rendue
délicate par la nature et les buts différents de I’entraide et de la
poursuite pénale, d’une part, et la superposition du droit fédéral et
cantonal, d’autre part. (...) [A]u fur et & mesure que la Républi-
que fédérale a pu exercer, sans limite et sans conditions, son droit
de consulter le dossier de la procédure pénale (P/12983/99),
d’obtenir des copies des pieces que ce dossier contient et d’en
user a sa guise, la procédure d’entraide (CP/286/99) a perdu son
objet et sa substance, au point que le prononcé d’une décision de
cléture portant sur la remise de documents et d’informations déja
en mains de la République fédérale, n’aurait plus guére de sens.
Dans leur résultat, les décisions attaquées sont inconciliables avec
le but de PEIMP. Les recours doivent étre admis sur ce point.

(...) Pour appliquer le droit cantonal de maniére a sauvegarder
I’EIMP, il est nécessaire de limiter le droit de la République fédé-
rale de consulter le dossier de la procédure P/12983/99, dans tou-
te la mesure nécessaire pour préserver I’objet de la procédure
d’entraide. Cela suppose d’examiner a chaque fois quelles pieces
peuvent étre remises sans dommage pour la procédure d’entraide.
Une telle restriction du droit d’étre entendu pourrait s’appuyer sur
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I’article 27 al. 1 let. a et al. 2 PA, appliqué par extension et par
analogie (cf. article 12 al. 1 EIMP). Une autre solution pourrait
consister a suspendre le droit de la République fédérale de
consulter le dossier jusqu’a I’entrée en force de la décision de
cléture de la procédure d’entraide ou a interdire a la République
fédérale I’usage des documents et informations divulgués, jusqu’a
I’entrée en force de la décision de cléture. Il serait aussi envisa-
geable de rendre des décisions de cloture partielles, selon
I’avancement des investigations du Juge d’instruction.

(...) Comme le soulignent le Procureur général et le Juge
d’instruction, cette solution conduit au résultat paradoxal de trai-
ter de maniére plus défavorable I’Etat étranger qui requiert
I’entraide et use de ses droits de partie civile a la procédure péna-
le, par rapport a celui qui, sans demander I’entraide a la Suisse,
interviendrait uniquement dans la procédure pénale cantonale.
Cette différence de traitement trouve sa source dans I’art. 142
CPP/GE qui confere aux parties un large droit de consultation du
dossier de la procédure pénale. On ne saurait cependant en dédui-
re que cette norme pourrait primer les régles et les exigences de
I’EIMP. Pour le surplus, la République fédérale, qui a délibéré-
ment choisi d’agir sur le plan de I’entraide judiciaire comme sur
celui de la procédure pénale, ne peut pas prétendre a bénéficier
d’un quelconque traitement de faveur a cet égard. »"*

Le 20 juin 2001, le Juge d’instruction a décidé de limiter le droit du
Nigeria a consulter le dossier de la procédure pénale de la maniere
suivante :

« La République fédérale du Nigeria ne peut faire aucun usage
des piéces dont copies lui sont transmises en application de
I’art. 142 al. 2 CPPG, et des informations auxquelles elle a acces
en application de I’art. 142 al. 4 CPPG dans la procédure pénale
dans le cadre de laquelle elle a formé la demande d’entraide in-
ternationale du 20 décembre 1999, a I’exception de toute démar-
che entreprise sur son plan interne ou international en vue de
sauvegarder ses intéréts patrimoniaux, a savoir toute démarche
visant a obtenir la saisie conservatoire ou la confiscation du pro-

™ ATE 127 11 198 consid. 4.
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duit des infractions dont sont soupconnés les inculpés dans la
procédure nigériane ;

— dit que ces restrictions subsisteront jusqu’a ce que la procédure
d’entraide engagée en Suisse, suite a la demande d’entraide judi-
ciaire du 20 décembre 1999, soit définitivement cléturée ;

— dit que le droit de la République fédérale du Nigeria de consul-
tation et de communication du dossier P/12983/99 est suspendu
jusqu’a ce que celle-ci se soit engagée a respecter les conditions
précitées. »

Aprés que le Nigeria eut pris I’engagement requis, Abacha et Bagudu
ont recouru a nouveau aupres de la Chambre d’accusation qui, le 24
aolt 2001, a admis les recours en annulant la décision du Juge
d’instruction du 20 juin 2001 et a « [f]ait interdiction formelle et sans
réserve a la République fédérale du Nigeria d’utiliser, directement ou
indirectement, lesdites piéces dans le cadre de la procédure pénale a
I’appui de laguelle elle a requis I’entraide, jusqu’a décision de cl6tu-
re et d’exécution compléte et définitive de cette procédure
d’entraide ».

Saisi des recours de Abacha et Bagudu, le Tribunal fédéral a admis
ceux-ci et a étendu I’interdiction d’acces aux procédures a « toute
procédure pénale, civile ou administrative au Nigeria », afin de ga-
rantir le principe de la spécialité.”” Le Nigeria s’est strictement
conforme a cette interdiction.

Il convient de relever que le Tribunal fédéral n’avait pas fait interdic-
tion d’utiliser les piéces de la procédure pénale dans le cadre des de-
mandes d’entraide que le Nigeria a adressées a de nombreuses
juridictions, ni dans le cadre des procédures pénales ou civiles ini-
tiées dans d’autres Etats, ce qui a permis de saisir la quasi-intégralité
des avoirs Abacha se trouvant en Europe.”

> Arréts 1A.157/2001 et 1A.158/2001 du 7 décembre 2001 consid. 5b cc.

® " On relévera que la Cour des affaires pénales du Tribunal pénal fédéral a
rendu une décision incidente SK.2007.28A du 17 juillet 2008 (ATPF 2008
97) dans le cadre d’une affaire de blanchiment du produit de la corruption
passive de fonctionnaires brésiliens, décidant que « des intéréts publics et
privés prépondérants s’opposent a ce que la République fédérative du Bré-
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B. Remise & |’Etat requérant des valeurs sous le contrdle de
I’organisation criminelle

A teneur de Iarticle 74a EIMP, sur demande de I’autorité étrangére
compétente, les objets de valeur saisis a titre conservatoire peuvent
lui étre remis au terme de la procédure d’entraide (article 80d EIMP),
en vue de confiscation ou de restitution a I’ayant droit (al. 1) ; la re-
mise peut intervenir a tous les stades de la procédure étrangere, en
régle générale sur décision définitive et exécutoire de I’Etat requé-
rant (al. 3).

L’article 74a EIMP est une disposition potestative (Kann-Vorschrift)
qui laisse a I’autorité d’exécution un large pouvoir d’appréciation
pour décider, sur la base d’un examen consciencieux de I’ensemble
des 7chrconstances, si et & quelles conditions la remise peut avoir
lieu.

Lorsgue le prononcé d’une décision définitive fait défaut parce que le
proces est en cours, I’autorité d’exécution décide de la remise a titre
exceptionnel, selon I’article 74a al. 3 EIMP, aprés avoir pris en
considération toutes les particularités du cas d’espéce.”

sil puisse accéder librement au dossier ; par conséquent, I’accés au dossier
sera strictement limité a I’avocat de la République fédérative du Brésil, in-
terdiction lui étant faite d’en communiquer le contenu & sa mandante ; il est
également fait interdiction a la République fédérative du Brésil d’utiliser
tout élément de la présente procédure dans toute procédure hors de la Suis-
se, de quelque nature qu’elle soit ». Dans la mesure ou I’on ne dispose pas
de tous les éléments relatifs a cette affaire, il est difficile de déterminer
quels étaient les « intéréts publics et privés prépondérants » auxquels la dé-
cision fait allusion. 1l découle cependant de la décision que le Brésil ne
s’était constitué partie civile que peu avant I’ouverture du proces. Les limi-
tations aux droit du Iésé d’utiliser les informations obtenues hors de Suisse
ne semblaient dés lors pas de nature a porter atteinte a ses intéréts.

" ATF 123 11 134 consid. 7a; ATF 115 Ib 517 consid. h ; MAURICE HARARI,
Remise internationale d’objets et valeurs : réflexions a |’occasion de la
modification de I’EIMP, in : Christian-Nils Robert/Bernhard Strauli (édit.),
Procédure pénale, droit pénal international, entraide pénale : Etudes en
I’honneur de Dominique Poncet, Genéve 1997, p. 167 ss, p. 176.

®  ATF 123 11 595 consid. 4e.
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Aucun obstacle ne s’oppose a la remise lorsque la situation est lim-
pide en ce qui concerne I’identification des valeurs ou objets en
question, ainsi que le caractére illicite de leur provenance.” Ainsi,
dans I’affaire Marcos, le Tribunal fédéral a considéré que cette
condition était remplie et que, par ailleurs, les intéréts de la Suisse
exigeaient la remise rapide & I’Etat requérant des fonds détournés par
le clan Marcos.®® Lorsque la provenance délictueuse des objets ou
valeurs réclamés est douteuse, il y a lieu de renoncer a la remise jus-
gu’a la clarification des faits dans le cadre d’une procédure judiciaire
dans I’Etat requérant.**

L article 74a EIMP vise précisément a pallier la situation législative
insatisfaisante, voire insuffisante et ambigué, qui prévalait jus-
qu’alors pour ce qui concerne la remise d’avoirs a I’Etat requérant,
situation qui avait contraint le Tribunal fédéral a poser des regles re-
lativement strictes et complexes en la matiére.®

Dans le deuxiéme arrét Marcos, le Tribunal fédéral a interprété
I’article 74a EIMP pour dégager les critéres permettant de distinguer
la situation légale normale du cas exceptionnel, sous I’angle de I’al. 3
de cette disposition. Parmi les criteres a prendre en considération, le
Tribunal fédéral a notamment retenu que I’ordre public et d’autres
intéréts essentiels de la Suisse au sens de I’article 1la EIMP exi-
geaient la remise rapide & I’Etat requérant des fonds détournés par le
clan Marcos.®® Ces principes ont été confirmés dans les arréts Aba-
cha® et Duvalier.®®

™ ATF 123 Il 234 consid. 5¢ et d.

% ATF 123 11 595 consid. 5a et b.

L Id., consid. 4 ; ATF 123 11 268 consid. 4b.

8 Message du 29 mars 1995 (MCF concernant la révision de la loi fédérale
sur I’entraide internationale en matiere pénale et de la loi fédérale relative
au traité conclu avec les Etats-Unis d’ Amérique sur I’entraide judiciaire en
matiere pénale, ainsi qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a
la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale), FF 1995
111, p. 26 ; ATF 115 1b 517.

% ATF 123 11 595 consid. 5a et b.

% ATF 131 11 169 consid. 6.

% ATPF RR.2009.94 du 12 aot 2009 consid. 4.1.1.
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Le Tribunal fédéral a également indiqué, dans I’arrét Abacha, que
I’article 59 ch.2 aCP (article 72 CP) s’appliquait en matiere
d’entraide, décision qui a été confirmée dans I’arrét Duvalier.®

Les décisions de confiscation rendues en 2005, 2006 et 2007 par
I’Office fédéral de la justice dans le sens des considérants du Tribu-
nal fédéral n’ont pas fait I’objet de recours de la part des titulaires
des valeurs concernées.

Dans le cas de I’arrét Duvalier, le Tribunal pénal fédéral a indiqué
gu’en application par analogie de I’article 72 CP, il y a lieu de pré-
sumer que les avoirs dépendant d’une organisation criminelle sont
d’origine délictueuse, & moins que leur détenteur n’apporte la preuve
du contraire. Faute pour lui d’avoir renversé cette présomption, la
remise est ordonnée en application de I’article 74a al. 3 CP, sans au-
tre examen de la provenance des fonds réclamés.®” Dans le cas
d’espéce, la recourante s’était limitée a affirmer de fagon vague que
les avoirs déposés sur le compte concerné avaient « pour unigue ori-
gine la fortune personnelle de Mme Simone Duvalier », sans fournir
aucune autre explication a ce sujet ni alléguer une quelconque prove-
nance licite de cette fortune, de sorte que le Tribunal pénal fédéral
avait jugé que la présomption n’avait pas été renversée et, partant
qu’il y avait lieu de considérer que les avoirs concernés étaient
d’origine criminelle. lls devaient par conséquent étre remis en vue de
confiscation & I’Etat requérant.®

% 1d., consid. 4.1.2.

¥ 1d., consid. 4.1.

% Contrairement & ce qu’affirme ENGEWALD-DANNACHER, la dangerosité des
avoirs de I’organisation n’est pas une condition légale de leur confiscation,
ni méme sa seule justification, le principe cardinal de la confiscation étant
que le crime ne doit pas payer (ENGEWALD-DANNACHER, op. cit. (n. 33),
p. 291 ; MARNIE ENGEWALD-DANNACHER, Aktuelle Fragen des schweizeri-
schen Einziehungsrecht, Revue de 1’Avocat, octobre 2009). Comme le dit
le MCF concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal
militaire, op. cit. (n. 17), p. 308 : « Le simple fait que ces valeurs soient
soumises au pouvoir de disposition d’une organisation criminelle justifie
leur confiscation. Cette conception repose sur I’idée que, d’une part, des
valeurs patrimoniales qui sont soumises au pouvoir de disposition d’une
organisation criminelle sont selon toute probabilité d’origine délictueuse et
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V. Conclusion

La jurisprudence développée dans le cadre des affaires Abacha et
Duvalier est, on I’a vu, non seulement justifiée d’un point de vue ju-
ridique, mais également conforme aux obligations internationales de
la Suisse et nécessaire d’un point de vue pratique pour permettre la
confiscation des avoirs détournés par les kleptocrates et leur restitu-
tion aux Etats dont le développement a gravement souffert de la
mainmise qu’ils ont exercée sur le pouvoir.

En ratifiant, le 24 septembre 2009, la Convention de I’ONU contre la
Corruption (CNUCC),® la Suisse s’est engagée a accorder
I’assistance la plus étendue a I’égard de la restitution d’avoirs, qui en
est un principe fondamental (article 51 CNUCC), par la voie de
I’entraide — il peut &tre renoncé a un jugement définitif préalable
conformément a I’article 57 al. 3 let. a et b — ou de la confiscation
selon le droit interne de I’Etat requis (article 55 al. 1 let. a). Dans ce
dernier cas, la restitution a I’Etat requérant doit étre envisagée a titre

prioritaire (article 57 al. 3 let. ¢).* Les Etats parties s’engagent no-

que, d’autre part — et c’est ce qui leur confére un caractére particuliérement
dangereux —, elles serviront & commettre de nouvelles infractions et per-
mettront ainsi a I’organisation de poursuivre son activité criminelle ». Ain-
si, méme si les avoirs ne se trouvent plus sous le pouvoir de disposition de
I’organisation criminelle, ils peuvent et doivent encore étre confisqués tant
que la prescription n’est pas acquise, soit quinze ans a partir du moment ou
ce pouvoir de disposition a cessé ou du moment ou le membre de
I’organisation auxquels ils appartenaient en est sorti. Cf. SCHMID, op. cit.
(n. 70), N.223. D’un avis contraire, ROBERTA TSCHIGG, Die Einziehung
von Vermogenswerten krimineller Organisationen, Berne 2003, p. 137.
Une autre interprétation conduirait a un résultat absurde : il suffirait au pro-
priétaire des valeurs de sortir (momentanément) de I’organisation criminel-
le pour faire échapper celles-ci a la confiscation !

Convention des Nations Unies du 31 octobre 2003 contre la corruption
(CNUCC, RS 0.311.56).

L’Etat requis doit restituer les biens confisqués a I’Etat requérant dans les
cas de soustraction de fonds publics ou de blanchiment de fonds publics
soustraits (article 57 al. 3 let. a CNUCC) et, dans le cas du produit de toute
autre infraction visée par la Convention, lorsque I’Etat requérant « fournit
des preuves raisonnables de son droit de propriété antérieur sur lesdits
biens & I’Etat Partie requis ou lorsque ce dernier reconnait un préjudice &

89
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tamment & permettre aux autres Etats parties d’engager une action
civile devant leurs tribunaux (article 53 let. a et b).

La qualification d’organisation criminelle, au sens de I’article 260"
CP, des structures mises en place par les kleptocrates pour piller les
ressources publiques est, dans certains cas, le seul moyen permettant
la confiscation des avoirs détournés et leur restitution en vue
d’allocation & I’Etat lésé par leurs agissements.

En effet, la multiplicité des infractions et surtout le passage du temps
rendent impossible I’identification parfaitement précise de I’origine
criminelle des avoirs contr6lés par les membres de I’organisation.
Pendant que ces Kleptocrates sont au pouvoir, souvent pendant des
décennies, il est illusoire d’espérer que leurs autorités fournissent la
moindre assistance permettant d’apporter la preuve du crime en
amont. Quand enfin ils quittent le pouvoir, laissant derriére eux un
pays exsangue et des institutions judiciaires et policiéres déficientes,
la destruction des preuves documentaires et du paper trail — au bout
de dix ans en Suisse et cing ans au minimum dans les Etats suivant
les recommandations du GAFI — ne permet souvent plus de retracer
I’origine des fonds. La prescription empéche en outre de confisquer
le produit des crimes les plus anciens.

Il est également essentiel de permettre a I’Etat Iésé par I’organisation
de pouvoir exercer la plénitude de ses droits dans le cadre des enqué-
tes pénales en lui permettant d’accéder aux pieces du dossier et d’en
faire usage a I’étranger en vue de permettre de saisir sans délai, par la
voie civile, pénale ou de I’entraide, des valeurs de I’organisation que
les enquétes diligentées en Suisse ont permis d’identifier. En effet,
malgré des progrés notables, les procédures d’entraide en matiére
pénale continuent & étre lentes et a étre caractérisées par le fait
gu’elles sont exécutées par des magistrats n’ayant pas une connais-
sance suffisante du fond du dossier pour exploiter immédiatement
des informations pertinentes, de sorte que des informations qui au-
raient permis de saisir des avoirs supplémentaires de I’organisation
parviennent a I’Etat requérant aprés de nombreux mois, voire plu-

I’Etat Partie requérant comme base de restitution des biens confisqués »
(article 57 al. 3 let. b CNUCC).
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sieurs années, laissant tout loisir a leurs titulaires de les déplacer hors
de portée. Ce qui a permis le succes international des procédures
Abacha® est en effet le role proactif que les représentants de I’Etat
Iésé ont joué dans les procédures pénales initiées internationalement,
permettant la circulation rapide des informations entre les juridic-
tions concernées. Résultat : aprés dix ans d’enquétes, moins de dix
pourcent des avoirs identifiés comme appartenant a I’organisation
Abacha ont échappé aux saisies, qui ont eu lieu au cours des pre-
miers mois ayant suivi le début des procédures internationales. Par la
suite, les autorités concernées ont pu obtenir les documents perti-
nents par la voie de I’entraide, ce qui a notamment permis de rendre
des décisions de confiscation. A ce jour, 1,3 milliard de dollars amé-
ricains, soit deux tiers des avoirs saisis, ont été restitués au Nigeria.
Les regles de I’entraide ont été suffisamment sauvegardées par
I’engagement pris et scrupuleusement respecté par le Nigeria de ne
pas utiliser dans le cadre de procédures nigérianes les documents ob-
tenus dans la procédure pénale suisse.

La remise en absence de décision judiciaire préalable dans les Etats
requérants des avoirs se trouvant sous le contrdle des organisations
criminelles, confirmée par le Tribunal fédéral et le Tribunal pénal fé-
déral, a permis de pallier le manque de preuves sur I’origine crimi-
nelle spécifique de certains des fonds saisis. Ces mesures ont été
ordonnées apres que ces tribunaux ont examiné de maniere appro-
fondie les pieces du dossier et conclu a I’existence d’une organisa-
tion criminelle au sens de I’article 260" CP.

L’ application du concept d’organisation criminelle aux kleptocrates,
bien qu’elle n’ait pas été envisagée par le Iégislateur au moment de
I’adoption de I’article 260" CP, s’est dés lors imposée, dans le cadre
d’une justice pénale transfrontaliére toujours en mouvement, comme
une figure nécessaire et justifiée de la restitution a I’Etat Iésé, afin de
lui permettre de faire face aux besoins d’une population appauvrie
par I’ignominie prédatrice de certains de ses dirigeants.

L Voir ENRICO MONFRINI, The Abacha case, in : Mark Pieth (edit.), Recove-

ring Stolen Assets, Berne 2008, p. 41.
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