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LA PLACE FINANCIERE SUISSE ET LA FUITE DE CAPITAUX

PAOLO BERNASCONE*

1. INTRODUCTION: REFUGE PENAL ET REFUGE FISCAL'

La masse colossale des capitaux qui continue 2 quitter le territoire des pays ol
ils ont été produits ne recherche pas seulement des occasions d'investissement
plus sires et plus rentables, mais aussi des refuges: une partie importante de ces
capitaux n’ayant pas été déclarée au fisc national, il faut trouver des pays en
mesure de leur garantir une immunité totale en cas d’enquétes menées par les
autorités fiscales nationales: on peut les appeler «refuges fiscaux». D’autre
part, les capitaux produits illégalement, c’est-3-dire par des activités pénalement
punissables, sont en quéte de pays qui n’entravent ni I'accés 4 ces capitaux nj
leur jouissance, mais par contre entravent les efforts de coopération entre les
autorités pénales des différents pays: on peut les appeler «refuges pénauxs.
Comme toute schématisation, cette subdivision entre refuges fiscaux et refuges
pénaux ne colle que partiellement & la réalité: d’une part, tous les refuges
pénaux sont aussi des refuges fiscaux et, d’autre part, tous les refuges fiscaux
s'efforcent de démontrer, par des mesures tant6t réelles tantdt fictives, qu’ils
s’alignent sur les stratégies élaborées par la communauté internationale pour
combattre la criminalité,

L’ analyse de 1’évolution des mesures adoptées en Suisse par les autorités et par
P'économie privée permet d’établir non seulement une évaluation des Lignes
directrices Nord-Sud, adoptées par le Conseil fédéral en mars 1994, concernant
le transfert et le rapatriement illégaux de capitaux, mais aussi une comparaison
avec les stratégies d’autres pays servant traditionnellement de refuge, dont cer-
tains, notamment le Luxembourg et le Liechtenstein, s’inspirent en grande par-
tie du modéle suisse.

2. LAPREVENTION DE LAFFLUX DE CAPITAUX D'ORIGINE CRIMINELLE

(d De ’obligation de témoigner & I'obligation de dénoncer

Sur le plan pénal, & la punissabilité du recel (art. 160 du Code pénal suisse) et
du financement du trafic de stupéfiants (art. 19 de la Loi fédérale sur les stupé-
fiants) sont venues s’ajouter, deés le 1 aofit 1990, celle du blanchiment d’argent
{art, 305bis CPS) ainsi que celle de la carence d'identification non seulement
des clients d’une banque ou de tout autre intermédiaire financier?, mais aussi,

*  Avocat b Lugano, professeur aux Universités de Saint-Gall et de Milan {Bocconi).

1. Abiéviations ulilisées dans cet anticle : ATF: arrété du Tribunal fédéral ; CPS: Code pénal suisse; LBA: Lol fédérale
contre fe blanchiment d'argent dans le secteur financier; LEIMP: Loi fédérale concernant *entraide internationale
en mutidre pénnle. Ces termes sont définis dans "article du méme auteur paru dans I’Annnaire Suisse-Tiers Monde
1990 {«Flux internationaux de capitaux d*origine itlicite. La Suisse face nux nouvelles stratégies », pp. 199-229}, Le
présent lexte constitue pratiquement la suite de cet article.

2. L'oticle 30%ier CPS a éabli des obligations idemiques pour les banquiers et pour tous les autres intermédiaires
financiers non baneaires. La liste de ces profissionnels a é1é codifie el précisée dans 1'nrticle 2 de Ju Loi tédérale
contre Je blanchiment d'argent dans le systéme financier, entrée en vigueur ke | avril 1998,
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d’aprés 1'article 305ter CPS, des ayants droit économiques des relations ban-
caires ouvertes par des préte-noms ou par des sociétés de domicile. Un pas fon-
damental était ainsi franchi: la codification au moins indirecte, par le biais de
son inscription dans le Code pénal, de I'interdiction des comptes anonymes’ a
ouvert la porte aux enquétes judiciaires permettant de repérer le produit des
infractions moyennant la reconstitution des flux financiers, d'aprés le systéme
du paper and asset tracing', Cette évolution ne favorise pas seulement une pro-
cédure pénale comme telle et, donc, la prévention de la criminalité, mais aussi
directement les victimes, auxquelles 'accés direct ou indirect, grice aux
enquétes judiciaires, aux cachettes du produit des infractions commises & leur
préjudice a été grandement facilité®,

Un progres d’une telle envergure provient du renversement de ’attitude de 1'in-
termédiaire financier, qui, de passif, se bornant exclusivement A réagir aux ques-
tions en cas d’investigations menées par les autorités, a d devenir actif, com-
muniquant spontanément aux autorités 1’existence d'avoirs patrimoniaux dont
on soupgonne I'origine criminelle; cette communication sera déclarée légitime
grice & 'article 305bis alinéa 2 CPS, en vigueur depuis le ¥ aofit 1994, puis
méme obligatoire, d’aprés I'atticle 9 de la Loi fédérale concernant la lutte
contre le blanchiment d’argent dans le secteur financier, en vigueur depuis le
I avri] 1998; ce dernier article prévoit en outre I’obligation du blocage interne
des avoirs dénoncés par la communication, L. Office fédéral de la communica-
tion, qui fait partie de 1’Office fédéral de la police, recoit en moyenne dix com-
munications par mois, soit une moyenne supérieure 2 celle que connaissent cer-
tains pays de I'OCDE, mais encore loin des milliers de communications enre-
gistrées dans d’autres pays de I'OCDE et qui, néanmoins, n’ont pas conduit au
blocage de sommes si importantes comme celles saisies en Suisse, qui ont
atteint 333 millions de francs en seize mois’.

Les normes contenues dans le Code pénal et dans les lois sont parfois accompa-
gnées d’autres normes, promulguées soit par des instances administratives, telle
Ia Circulaire antiblanchiment de la Commission fédérale des banques, soit par

3. Le concept d’«ayant deoit économique » fit son apparition dans le drait suisse grice 3 la Convention de diligence de
I Association suisse des banquiers, signée le 1+ juillet 1977 par toutes les banques suisses dans le but de réagir 4 la
profonde atteinte subie par leur image suite & Pouveriure de lo procédure pénale contre Jes trois directeurs du Crédit
Suisse de Chinsso, Par «ayant droit économique », on entend la personne physique qui exerce un pouvalr d*accés
sur les avoirs déposés auprés d'un compte bancaire. Si une personne physique, pour des raisons de nature commer-
ciale ou fiscale, ou dans le but d'essayer de encher son identité, ouvre un compte au nom d'une autte persenne phy-
sique comme prétg-nom ou au nom de sociéiés de domicile, elle continue 3 exercer son pouveir de disposition sur
les avoirs patrimoniaux grice & un rapport juridique fiduciaire qu'elle entretient avec Je préte-nom ou avec la sociéts
de domicile. A I"égard de In bangue, I'ayant droit économique n'a pentiquement pas de droit, parce que tous les
droits contractuels sont exevcds par son fiduciaire, mais les avoirs patrimoniaux continuent A rester dans Ia disponi-
bilité de I'ayant droit économique griice au fail que son fiduciaire lui est 1ié par un cantrat, oral ou éerit, stipulé avec
I'ayant droit £conomique, Mais i1 faudra attendre le 1 octobre (992 pour que solt abolle 1a formude B utilisable par
les détenteurs du secret professionnel {avocats et fiductaires) titwlaires de comptes bancaires de clients, dont 1a Com-
mission fédérale des banques avait en effet découvert de nombreuses utilisations abusives.

4. Toute enquéte pénale ou administrative doit se fonder sur des moyens de preuve, notanunent sur les preuves docu-
mentaires, Le flux de capitaux ainsi que toute transaction financidre, d8s qu’elle est effectude par une banque ou par
un gutee intermédinire financier, laissent une trace documentaire (paper trait) grice d 1'obligntion de tenir une comp-
tabilité. La fagon la plus diffusée d’interrompre cetie trace est représentée par les opérations au comptant, Pour cette
raison, les législateurs de plusieurs pays depuis des annédes ont déclaré In guerre contre les opérations au comptant
en essayant par tous les moyens de réduire de plus en plus leur diffusion. En effet, I'opération au comptant constitue
une fnerruption de la trace documentaire et, par conséquent, un obstacle presque insurmontable pour les autorités
judiciaires chargées de la reeonstitution de ce tux,

5. Voir, du méme auteur, «Secrel et transparence pour les intermédiaires linanciers »/«Geheimnis und Transparznz fGr
Finanzintermedisice », L'experr judivierive/Der Trenhanedexperte, no 172000

6. L'évolution statistique peut éue consulide sur le site Internet de I'Office fédéral de ln communication de Berne.
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des instances privées, telle la Convention de diligence signée par I’ Association
suisse des banquiers et par toutes les banques suisses. En général, ces normes
complémentaires prévoient des régles de comportement plus strictes que celles
prévues par les lois, dans le but notamment de sauvegarder, au sein d’un secteur
particulier, un niveau de diligence plus élevé que la moyenne. Ainsi, alors que
"article 305bis du Code pénal ne punit le blanchiment d’argent que s'il est com-
mis intentionnellement, les Directives de la Commission fédérale des bangues
prévoient, dans leur article 8, que le blanchiment d’argent commis par négli-
gence peut donner lieu A une procédure disciplinaire conduisant notamment a
éloigner de 1’administration ou de la direction d’une banque la personne qui
s’en est rendue coupable, et cela en application de I'article 3 alinéa 2 letire ¢) de
la Loi fédérale sur les banques, qui, parmi les conditions de 1'autorisation
d’exercer 'activité bancaire, exige aussi la garantie d’une activité irréprochable
de la part des responsables’.

A La longue marche a travers les institutions financiéres

Les premiéres normes concernant I'identification de I'ayant droit économique
remontent & la premigre version de la Convention de diligence des banques
(CDB), signée le 1= juillet 1977 et révisée depuis & quatre reprises (tous les cing
ans), pour I’adapter & 1"évolution qui se dessinait dans le droit pénal, dans les ver-
sions de 1992 et de 1998 des Recommandations antiblanchiment de la Commis-
sion fédérale des banques jusqu’a la codification Ia pfus complite, celle de Ia Loi
fédérale contre le blanchiment d’argent dans le secteur financier (LBA). Cette loi,
entrée en vigueur le 1% avril 1998, a étendu les régles de conduite, jusque-la adres-
sées aux banques, & tout le secteur des intermédiaires financiers non bancaires. La
vigilance est toujours confiée aux autorités de surveillance des différents secteurs,
soit la Commission Edérale des banques, 1'Office fédéral des assurances et I'Of-
fice fédéral des caisses de pension, tandis que tous les autres intermédiaires,
comme les gérants de fortunes, les fiduciaires, les bureaux de change, etc., sont
soumis alternativement 2 la vigilance directe de I’ Autorité fédérale de contrdle
aupres du Département fédéral des finances, et aux organismes d'autorégulation
(OAR) constitnés par les associations professionnelles nationales ou régionales
agréées par I’ Autorité fédérale de contrble antiblanchiment.

L'élargissement des régles au secteur des intermédiaires financiers non ban-
caires est en plein développement; il 8’inspire pour une bonne part des efforts
déja entrepris par le secteur bancaire, notamment sur le plan de son organisation
et de I'instruction de son personnel. Récemment, les banques ont attribué cette
fonction & leur service juridique ou & un nouvel organisme, ayant pour but de
vérifier que ’activité de la banque se fait dans le respect des normes de préven-
tion du flux de capitaux d’origine criminelle (compliance office). Ces efforts,
trés onéreux, engendrent des cofits fixes tels qu’ils pourraient inciter, dans le
secteur des intermédiaires financiers non bancaires, 4 une concentration des
entreprises trop petites pour les supporter a elles seules.

7. A cause de I'interprétation assez krge donnde par In Conumission fédérale des banques 3 cetle norme, ln Commis-
sion pewt communiquer & une banque si une personne, membre de son administrntion ou de s direction, ne remplit
plus la garantie d'activité inéprochable prévue par 1a loi. Par conséquent, ka banque, dans le dessein de continuer &
satisfoire ln condition liée & son nutorisation, est pratiquement contrainte b éloigner ceite personne de son adminis-
tration ou de sa direction.
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Pour essayer de clore le cercle, le Conseil fédéral a donné mandat & plusieurs
commissions d’experts d’examiner s'il y avait lieu d’instituer, et de quelle fagon,
un régime légal d'autorisation et de vigilance pour tous les intermédiaires non
financiers, non seulement dans le domaine des normes antiblanchiment, mais
aussi dans celui de la structure, de I'organisation et des devoirs généraux de
conduite, & I’instar de ce que prévoient déja les lois fédérales sur les banques, les
assurances, les fonds d'investissement, les Bourses et les commergants de valeurs
mobiligres, ainsi que 1a législation des pays membres de 1'Union européenne.

Q Des lacunes en commun avec les pays de 'OCDE
pay

L’OCDE, de par la parution, en 1990 et en 1996, de ses 40 Recommandations
antiblanchiment élaborées par le Groupe d’action financiére sur le blanchiment
des capitaux d’origine criminelle (GAFI), continue 2 jouer un r6le prépondérant
dans la lutte antiblanchiment, cela dans le monde entier. Cependant, tout pro-
grés demande du temps, et I'expérience montre que le systéme suisse, en
matitre de lutte antiblanchiment, souffre de certaines lacunes — qu'il partage
d’ailleurs avec les autres pays de ’'OCDE:

a l'identification de I’ayant droit économique peut s’effectuer sur la base de la
déclaration rendue par le client qui entre en relation d'affaires avec 1'inter-
médiaire financier, sans que celui-ci ne soit tenu de recuetlliv au moins une
signature de confirmation de la part de la personne désignée comme ayant
droit économique;

a I'objet du blanchiment d’argent continue & &tre limilé aux valeurs patrimo-
niales, qui constituent le produit d’une catégorie limitée d’infractions
pénales, soit, selon le droit suisse, les infractions qualifiées de crimes®. Cette
approche a pour effet I'impunité du blanchiment d’argent du produit d’in-
fractions qui ne rentrent pas sous la catégorie des crimes, mais sous celle des
délits, entre autres le trafic illicite d’armes, le trafic de publications pédo-
philes, le produit de fa corruption entre personnes privées, le produit de {'in-
sider trading, elc.;

o lextension trés rapide des applications télématiques aux transactions com-
merciales et financiéres (e-cormmerce et e-banking) risque de rendre obscletes
les pratiques de paper tracing qui ont vu le jour si lentement lors de ces der-
nigres années, Méme le GAFI en est conscient, comme le prouvent ses rap-
ports annuels, mais la mise sur pied de contre-mesures paraft tris difficile.

3, LELARGISSEMENT DE LA COMPETENCE JURIDICTIONNELLE

[ Punissabilité d'infractions conunises en Suisse
en relation avec des infractions commises & U'étranger

Lautorité judiciaire pénale suisse est compétente pour la poursuite des infrac-
tions commises, totalement ou partiellement, sur le territoire suisse, la poursuite

8. [l s’agit des infractions punissables par une peine privative de la libertd de réelusion (art. 9 CPS). En cas d’approba-
tion de la révision de Ia partie générale du CPS, qui prévoit ["abolition de I distinction entre réelusion, déention et
ardt, ces infroctions correspondront alors aux infractions punissables par une peine privative de libenté supéricure &
Irois ans (voir it 10 du message du Conseil fédéral ne 98.038 du 21 septembre 1998). C’est pourquoi le Parlement
devra veiller, lors de cette révision imminente, & ce que soit prévue une peine privative de liberté supérieure A wois
ans pour les infractions les plus importantes.
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des infractions commises sur territoire étranger demeurant I’exception’. En aban-
donnant cette notion encore trop liée au territoire, le droit pénal suisse a prévu:

@ la punissabilité du blanchiment, commis en territoire suisse, du produit d’un
crime, méme lorsque ce crime a éé commis sur territoire étranger (art, 305
al. 3 CPS);

o la punissabilité des actes — commis en Suisse — de participation & une
organisation criminelle, méme lorsque celle-ci a commis ses crimes sur terri-
toire étranger (art, 260ter CPS)™,

0 e séquestre et la confiscation du produit d’infractions, méme dans le cas ob
elles ont été commises sur territoire étranger, & condition que ce produit se
trouve sur le territoire suisse (art. 59 CPS). Cet instrument a été renforcé
griice au renversement du fardeau de la preuve qui, dans certains cas déter-
minés, notamment lorsque le produit d’une infraction est en relation avec
une organisation criminelle, n’est pas 2 la charge de I'autorité judiciaire,
mais du possesseur de 1’objet ou des avoirs patrimoniaux d’origine suspecte,

O Poursuite des « délits mondiaux »

La communauté internationale a considéré que certaines infractions étaient si
dangereuses qu’elles devaient &tre poursuivies méme par les pays dont le terri-
toire n’avait pas été utilisé pour les commettre, mais sur lequel se trouvait I’au-
teur de 'une de ces infractions. L'infraction classique est celle du trafic de
stupéfiants, mais au cours de ces dernieres années la catégorie de ces «délits
mondiaux » tend 2 s'élargir, grice & un réseau de conventions internationales de
plus en plus ample. Par conséquent, I’autorité judiciaire pénale suisse acquiert:

a la compétence d’ouvrir! des procédures pénales dans le cas d’une de ces
infractions, dont la punissabilité est prévue par une convention internatio-
nale, méme si elle a été commise sur le territoire étranger; compétence
assortie de la possibilité d’acquérir au dossier de la procédure pénale méme
des renseignements et des documents dont les détenteurs sont tenus par la loi
A garder le secret & 1’égard de tierces personnes'?;

o la faculté d’exéeuter des demandes d’entraide provenant de I'étranger
concernant ces mémes infractions:

a la compétence pour ordonner la saisie et la subséquente confiscation du pro-
duit de ces infractions",

Dés qu’elle a la connaissance d'indices concernant I'exécution sur le territoire
suisse de ces comportements punissables, ’autorité judiciaire suisse peut aussi
ordonner d’office I'ouverture d’une procédure pénale pour blanchiment, d’aprés

9. Notamment lorsque la victime (art. § CPS) ou Pauteur {art, 6 CPS) de Iinfraction sont de nationalité suisse.

10, La Jutte contre le crime organisé, qui est généralement basé & 1'étranger, o été renforeée moyennant une loi fédérale
approuvée en décembre 1999 et la création d*une puissante unité spécialisée auprds de 1'Office fédéral de la police.

11, Dans ce cas, d'aprds Iarticle 6bis CPS, I'autorié pénale suisse est compéente si I"accusé se trouve en Suisse.

12. Les normes concernant le secret bancaire (ert. 47 de la Loi fédérale sur les bangues), le seeret des opérateurs de
Bourse (art. 43 de la Loi fédérale sur les Bourses) et le secret d’affnires (art. 162 Ci*S) ne peuvent pas ée opposées
aux enquétes mendes par les autorités judicinires pénales et administragives.

13. D'oprids Particle 64 ol. 2 LEIMP, Faotorité judicinire suisse requise d'emraide por une autorité requérante éirangere
ne peut pas ordonner des mesures de restriction sur le territoire sulsse qui sont assorties par une mesure coercitive
{par arresintion, nequisition, saisie de biens de valeurs, convocation de Wmoins, libération du secret bancaire ou du
secret d'affnires, ete.) s le comportement poursuivi 4 1'étranger n'est pas punissable d'aprés le droit suisse {condi-
tion de double punissabilité),
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I'article 305bis CPS, & condition qu’une infraction principale, ¢’est-d-dire celle
dont le produit fait I'objet du blanchiment, appartienne & la catégorie des
crimes, qui, dans la révision du CPS en cours d’approbation, sont définis
comme les infractions punissables par une peine privative de liberté supérieure
A trois ans.

Q) La lutte contre les paiements illicites dans le commerce international

Punissabilité de la corruption de membres d'autorités étrangéres

Malgré la diffusion de la corruption des institutions publiques dans le passé loin-
tain et proche", ce n'est que pendant la dernitre décennie que les ministéres
publics de nombreux pays ont finalement découvert et révélé au public 'exten-
sion de ce fléau, qui menace non seulement le fonctionnement des marchés, mais
ausst celui des institutions étatiques. En conséquence, de nombreuses organisa-
tions internationales ont élaboré une série d’instruments, dont la compétence pour
les autorités judiciaires d’un pays de poursuivre pour corruption méme les fonc-
tionnaires et les hommes politiques d’un autre pays ou d’une organisation interna-
tionale. Une conséquence de la ratification par la Suisse des principales conven-
tions anticorruption’ est la révision du Code pénal suisse', qui prévoit que le
blanchiment du produit de la corruption d’un fonctionnaire étranger, soit les avan-
tages qu’il aura pergus de la part de son corrupteur ainsi que les avantages que
celui-ci aura retirés grice i la corruption, sera désormais punissable.

Cette révision comporte aussi des conséquences dans d’autres domaines juri-
diques. Pour commencer, les paiements effectués par des entreprises suisses en
faveur de fonctionnaires étrangers ou de leurs personnes de confiance en vue
d’obtenir des avantages illicites dans le cadre d’appels d’offres, concessions,
autorisations, etc., ne seront plus déductibles fiscalement'”. La punissabilité des
paiements en faveur d"hommes politiques et de fonctionnaires de pays étrangers
ainsi que dans les organisations internationales affirme sans équivoque leur
caractére illicite, ce qui rendra beaucoup plus difficile aux percepteurs de paie-
ments corrupteurs d’obtenir, devant les autorités judiciaires civiles ou devant les
juridictions arbitrales, la reconnaissance de leurs créances fondées sur les
accords corruptifs.

Blocage du produit de la corruption provenant de I'étranger

Anticipant cette révision du CPS, la Commission fédérale des banques avail
complété ses Directives antiblanchiment du 26 mars 1998 par I'introduction
d'une séric de mesures de prudence concernant les «relations d’affaires avec
des personnes exergant des fonctions politiques importantes pour un Etat étran-
ger ou avec des personnes et sociétés qui, de maniére reconnaissable, leur sont
proches »'s,

b4, Yoir LT, Noonan Jr., Bribes, Macmillan Publishing Company, New Yark, 1984,

5. Yoir notamment la Convention de 'OCDE contre les paiements illicites dans le commerce international du
1= décembre 1997, la Convention pénale contre la corruption du Conseil de 'Europe du 4 novembre 1998, la
Convention de droit civil contre In corruption du Conseil de I’Europe du 4 novembre 1999, ln Convention contre la
coreuption ¢ 1'Organisation des Erats américains du 29 mars 1996, ete. Pour les détals, of, U, Cassani, L corrip-
ton de fonctionneires ! la répression pénate d'un pacte, Mélunges Schnidlin, Genéve, 1999, p. 211,

16, Yoir Je message du 19 avril 1999 du Conseil fédéral concernant le nouvel article 322septies CPS, approuvé le 22
décembre 1999 en ratifiant la convention de 'OCDE du 1" décembre 1997, tout en annongant la prochaine révision
de ces normes en vue de les adapter & Ta convention du Conseil de I'Europe du 4 novembre 1998,

17. D' aprés la révision des articles 27 al. 3 et 59 al. 2 de la Loi fEdérale concernant les impdts fédéraux directs.

18, Voir les chitfres marginaus o™ 4., 9, 15, 29 et 30 de 1a Circulsire de ln Commission tédérale des banques du 26 mars
1998 (cités dans 1"annexe 5 du présent article),
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Ces mesures de prudence représentent la lecon tirée de I"expérience relative aux
avoirs, mis 4 'abri dans des comptes bancaires en Suisse, de dictateurs et
d’hommes politiques. Dans le cadre de cette stratégie, le Conseil fédéral a
ordonné, le 17 mai 1999, le blocage des comptes et des avoirs patrimoniaux du
président du Zaire, Mobutu. En outre, le recours lancé par ce dernier suite au
blocage de 4,8 millions de francs fut rejeté par le Tribunal fédéral. Une mesure
de blocage analogue des avoirs patrimoniaux du président yougoslave Milose-
vic et de ses plus proches collaborateurs politiques fut aussi ordonnée par le
Conseil fédéral. Auparavant, en 1998, les autorités judiciaires pénales avaient
saisi environ 20 millions de francs en exécution d’une demande d’entraide
concernant I'ancien premier ministre pakistanais Benazir Bhutto, ainsi qu’envi-
ron 3,5 millions de francs de I'ancien président de la république du Mali,
Moussa Traoré; en 1999, 650 millions de dollars furent saisis aupres de trois
banques de Zurich et de sept banques de Gengve, en relation avec le clan de
Sani Abacha, ancien président du Nigeria, et cela déja avant la présentation de
la demande d’entraide dans 'intérét de la procédure pénale contre 14 personna-
lités de ce régime pour la soustraction de biens de I’Etat. De son c¢6té, le Tribu-
nal fédéral rejeta le recours contre la remise aux autorités philippines de 120
millions de francs, qui avaient été saisis en 1986 auprés de comptes bancaires
ouverts au nom Ferdinand Marcos et de ses proches. En outre, des centaines de
commissions rogatoires étrangéres furent exécutées en Suisse dans 1'intérét de
procédures judiciaires menées pour corruption contre des hommes politiques et
des fonctionnaires, notamment dans le cadre de ’opération Mani Pulite lancée
par des procureurs publics en Italie, ainsi que dans I'intérét des procédures
pénales concernant la société francaise Elf Aguitaine, la société espagnole
Matesa et beaucoup d’autres, du Canada au Mexique, de la Corée & I'Inde, de
P"Ukraine & la Fédération russe; elles aboutirent & un changement important de
la jurisprudence de la part du Tribunal fédéral, qui a autorisé la coopération
suisse aussi dans I'intérét des procédures menées 4 I’étranger pour violation de
la 1égislation étrangére concernant le financement public des partis politiques®.
Une demande d’entraide vient d’&tre exécutée qu’en voici une nouvelle: I’auto-
rité judiciaire pénale allemande a déja demandé Passistance des autorités judi-
ciaires pénales suisses dans le but de découvrir les cachettes des millions de
francs suisses que le parti démocrate-chrétien allemand, contrairement & ce
qu’impose la législation allemande, n’avait pas enregistrés dans sa comptabilité.

En effet, on peut constater que malgré 1’effort de sensibilisation du secteur
financier privé mené par le législateur ainsi que par les autorités judiciaires
pénales et par la Commission fédérale des banques, certaines mesures de pré-
vention n’ont pas encore abouti & un résultat envisagé. L'exemple des avoirs de
Mobutu et de sa famille est malheureusement tigs éloquent: en effet depuis le
blocage, en 1986, des avoirs de Marcos et de sa famille, le président Mobutu
avait souvent été évoqué dans la presse comme futur «candidat» 4 un blocage.
Cependant, on a dd constater que, aprés la chute de son régime, certaines
banques suisses avaient continué a abriter et gérer une partic de son patrimoine.

19, Voir le jugement du Tribunal fédéral 124 11 184,
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4. LE RENFORCEMENT DE LA COOPERATION INTERNATIONALE ENTRE LES AUTORITES
Q De '« entrave » a ['entraide internationale en matiére pénale

Pendant des décennies, la coopération internationale entre les autorités judi-
ciaires pénales des différents pays s’est heurtée A I'indifférence et & la méfiance,
La ratification de nombreux instruments internationaux® a marqué un progrés
colossal, dont le mérite revient aussi & certaines autorités dynamiques, A quelques
rares enquéteurs et au Tribunal fédéral, qui a établi le principe de 1'utilité poten-
tielle des moyens de preuve, Selon ce principe, tous les moyens de preuve dont
on ne peut pas exclure une utilité pour I'enquéte étrangére doivent étre transmis 4
"autorité judiciaire étrangdre. On peut aussi en déduire que, en cas de doute
concernant Putilité d’un moyen de preuve — y compris un document ban-
caire —, I"autorité judiciaire suisse requise doit remetire ce moyen de preuve &
I'autorité judiciaire étrangdre requérante. Pour cette raison, on peut conclure
qu’aujourd’hui le systéme suisse de 1’entraide est régi par le principe in dubio
pro rogatoria®. L'autorité judiciaire suisse requise est méme habilitée a trans-
mettre des moyens de preuve qui n’avaient pas été demandés par I'autorité judi-
ciaire requérante, généralement parce qu’elle n’en avait pas encore connaissance.
En outre, I'autorité judiciaire suisse requise peut méme transmeitre des rensei-
gnements spontanément & ’autorité judiciaire étrangere concernant des infrac-
tions qui ont été commises sur le territoire éiranger, dont I’autorité suisse a eu
connaissance dans le cadre de ses enquétes® Mis & part un systéme de recours
facilitant les manceuvres retardatrices, en matiere d’entraide internationale, [a
doctrine et la jurisprudence suisses demeurent un modele pour presque tous les
pays du monde, y compris ceux de I'Union européenne, lesquels, malgré leur
appartenance 3 une organisation qui a accompli I"unification des marchés et de [a
monnaie, n’ont pas encore €t & méme de réaliser un syst®me commun de coopé-
ration en mati¢re pénale. La preuve en est que le systeme vétuste des commis-
sions rogatoires trouvera sa confirmation I’année prochaine, grice a une conven-
tion d’entraide ratifide par les pays membres de 1'Union européenne. 11 s’agit
d’un texte qui ne fait que reprendre des techniques et des pratiques™ bien
connues, de sorte que sa ratification ne poserait aucun probléme 2 la Suisse®.

U De Uentraide en matiére pénale é I"entraide en matiére administrative

Gréice a la révision de la Loi fédérale sur les banques (art. 23sexics) ainsi que de
la nouvelle loi sur les Bourses et les commergants de valeurs mobilitres
(art. 38), la Commission fédérale des banques est désormais autorisée, depuis le

20. A la ratification des conventions du Conseil de I' Europe concernant I'extradition des personnes de 1957, U'extradi-
tion de moyens de preuve de 1939, la confiscation ou "extradition du produit du crime du 10 octobre 1990 s'est
ajeutte la ratification de traités bilméraux d'entraide avec les quatre pays limitrophes de la Suisse ainsi qu’avee
I'Australie, Je Canada et les Etats-Unis, complétés par des traités pour la coopération en matigre policiére, notam-
ment avee I"Allemagne, 1" Autriche, la France et be Liechtenstein,

« D'apeds le principe de favenr (Glinstigheitsprinzip) éabli par I'ATF 122 11 367; cf. nussi R, Zimmermann, L'en-
raide judicinire internationale en matiére pénate, Bere, 1999, p. 368,

22, Ce mécanisme a été prévu par |'article 10 de fa Convention o* 141 de Strasbourg contre le blanchinwent du 8 octobre

1990, ainsi que par 'article 67a LEIMP.

23. Ainsi notamment la solution cheisie pour la surveillance des wlscommunications parait tés soucieuse du principe

de Ta souveraineté termitoriake,

24, Au surplus, la Suisse y ouverait méme de 'iniérét car le projet de cewte Convention prévoit 1'élorgissement du

principe de la spéeialité ~ un pilier traditfonne! de Tn pratique suisse -, méme dans le cos de transmission sponta-
née de moyens de preuve i L'étranger.

[
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1% février 1997, A échanger des renseignements et des moyens de preuve avec
ses homologues étrangers, non seulement dans le but de protéger le fonetionne-
ment des marchés, mais aussi dans le cadre d’enquétes administratives ouvertes
sur des suspects d'insider trading ou de manipulation de cours de titres cotés en
Bourse. Depuis presque deux années, une centaine de demandes de coopération
ont ¢té soumises A la Commission fédérale des banques, qui en a accepté la
grande majorité. D’apres la jurisprudence du Tribunal fédéral, il suffit qu’il y ait
le soupgon d’une opération destinée & Vinsider trading® pour que I’autorité
suisse transmette les moyens de preuve demandés & 1'autorité administrative
étrangére, tout en sachant que celle-ci, en régle générale, est tenue, d’aprés son
droit national, & transmettre le résultat de la coopération internationale 2 1"auto-
rité judiciaire pénale, dont les dassiers sont accessibles aussi & 1'autorité fiscale,
La transmission de la part de la Suisse ne se fait que sous la condition — d’aprés
le principe de la spécialité®, bien rodé dans le cadre de D’entraide en matidre
pénale — de ne pas utiliser ces moyens de preuve a des fins fiscales,

M=8me les autorités douaniéres ont été autorisées a échanger des informations et
des moyens de preuve avec leurs homologues étrangdres, dans le dessein de
donner, au moins particllement, satisfaction au nombre croissant de doléances
adressées & la Suisse & cause de 1"hospitalité accordée A des activités qui violent
systématiquement les régles douanigres étrangéres, nolamment celles des pays
membres de "Union européenne?.

5, LA COOPERATION INTERNATIONALE EN MATIERE FISCALE

1 Une grande exception qui dépasse le principe

La Loi fédérale sur I’entraide internationale en matiére pénale, en vigueur
depuis le 1* janvier 1983, a codifié dans son article 3 la doctrine sans cesse
réitérée par le Parlement ainsi que par le gouvernement suisses: pas de coopéra-
tion avec I'étranger en matigre fiscale, sauf dans I’intérét d’une procédure fis-
cale menée A 'étranger pour le chef d’escroquerie en matidre fiscale, c’est-
a-dire, notamment, d’épargne fiscale illégale obtenue moyennant 1'utilisation de
faux documents, tels que bilans, comptes de pertes et profits, factures, contrats,
etc.,.par des milliers d’entreprises étrangéres ; cette norme aurait pu donner lieu
a des milliers de demandes d’entraide. En réalité, depuis I'entrée en vigueur de
celte norme qui autorise I'entraide dans 'intérét des procédures étrangéres pour
escroquerie en matiere fiscale, elle n’a été utilisée que vingt 2 trente fois par
année par les autorités étrangéres, principalement celles des pays scandinaves,
de I’ Allemagne et de la Grande-Bretagne, les pays méditerranéens et extra-euro-
péens demeurant presque totalement absents,

25. En général, les autorités de vigilnnce sur Ja Bourse considirent suspecte une opértion d'achat ou de vente de titres
effeciude dans une période svivant de prés un fait qui influence d'une monidre importante le cours de ces titres,
comme par exemple I'acquisition de ta sociéié cotée en Bourse par une autre société ou une affiliation avec une
autre sociélé,

26, D’apris ce principe, les moyens de preuve transmis par I'utorité judiciaire d’un pays b I'autorité judiciaire d'un
autre pays dans le cadre de I'entraide internationale en matitre pénale ne penvent &tre exploités par Pautorité requé-
rante gue dans le but pour lequel "eniraide avait é1¢ demandée et octroyée. Ce principe, que la Suisse ne cesse d'in-
firmer b chaque ratificition d'une convention internationale, est destiné notamment & empécher que 1 autorité judi-
cinire érangére n'wtilise Jes moyens de prewve, remis par |'autorité suisse dans le cadre de entraide, powr des cas
de délivs liscoux,

27, Par conséquent, la Suisse a signé le 9 juin 1997 un protocole additionnel & I"Accord du 22 juillet 1972 entre ln
Suisse ¢t la CEE.
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[ Prochaines étapes: I’extradition des personnes
et des avoirs patrimoniaux en relation avec la fraude fiscale

L'exception vue ci-dessus, soit ia coopération des autorités suisses dans I'intérét
de procédures menées & I'étranger pour le chef d’escroquerie en matigre fiscale,
ne vaut que pour I’échange de renseignements et de moyens de preuve. Ainsi, la
Suisse ne concéde pas l'extradition de personnes recherchées par les autorités
étrangdres pour escroquerie en matigre fiscale, le Protocole additionnel n° 99 de la
Convention européenne sur 'entraide internationale en matitdre pénale ayant été
rejeté par le Parlement. Cependant, suite & la ratification de ce protocole par le
Luxembotrg, il n’est pas exclu que le Parlement suisse revienne sur sa décision,

Il en va de méme pour la remise du produit de 'escroquerie en matiére fiscale,
qui n’est pas admise par ’autorité suisse car elle équivaudrait & une coopération
suisse au recouvrement d'une créance fiscale étrangére. Sur cette question la
doctrine est unanime, mais I'Office fédéral de la police, dans ses Directives
concernant 'entraide internationale en matiére pénale promulguées en 1998
(chapitre 2.2, p. 11), a exprimé un avis contraire. Si cet avis devait susciter un
écho favorable de la part du Tribunal fédéral, il resterait encore a préciser la
nature et 1’étendue des avoirs patrimoniaux soumis & la saisie en vue de leur
remise & I'Etat étranger ou de leur confiscation: s’agirait-il d’une valeur équiva-
lente & I'épargne fiscale obtenue grfce aux manceuvres frauduleuses, telle
notamment 1’utilisation de faux documents, ou s’agirait-il de tous les avoirs
n’ayant pas été déclarés au fisc?

U Réticence politique, dynamisine judiciaire

La coopération internationale entre autorités fiscales marque le pas, non seule-
ment entre la Suisse et les autres pays, mais aussi parmi les pays de I'OCDE et
méme parmi ceux de I"Union européenne. La preuve en est que la Convention
pour Pentraide internationale mutuelle entre autorités fiscales, approuvée en
1988 par I'OCDE et par le Conseil de 'Europe aprés une longue marche institu-
tionnelle, n’a &té ratifiée a ce jour que par six pays. Rien d’étonnant si la Suisse
et le Luxembourg ne ratifieront pas cette convention tant qu’elle ne I'aura pas
été par les pays 2 fiscalité forte.

M&me chez les autorités fiscales des pays membres de 1'Union européenne 1’ap-
plication et la mise en ceuvre des premidres directives en la matiere ne donnent
pas satisfaction. C’est une fois de plus aux autorités judiciaires pénales de
prendre initiative, notamment en Allemagne et en Belgique: en 1999, des ini-
tiatives extraterritoriales ont été adoptées par les autorités judiciaires de
Koblenz, qui ont condamné deux hauts dirigeants d’une banque allemande pour
participation aux infractions fiscales commises par leurs clients, ces deux per-
sonnes ayant aidé leurs clients a transférer, du territoire allemand auprés des
filiales de cette méme banque basées au Luxembourg, leurs avoirs non déclarés
au fisc allemand. De méme, le dirigeant d’une bangue luxembourgeoise a éié
condamné par le Tribunal de Bruxelles & cause d’un comportement similaire.
De telles initiatives judiciaires pourraient a la longue exercer un résultat beau-
coup plus percutant sur la Suisse que les pressions exercées & I'encontre du
secret bancaire suisse par quelques organisations internationales®,

28. Voir notamment le rapport approuvé en avril 1998 par I'OCDE avec |'abstention du Luxembourg et de la Suisse
concernant la concurrence fiseale dommageable et le seeret bancaire.
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A Le droit pénal : cheval de Troie pour le droit fiscal

La lutte conlre le crime organisé ainsi que contre 'un de ses instruments préfé-
rés, le blanchiment d’argent, continue & jouer un rdle prépondérant dans le
renforcement et I’amélioration des instruments de répression pénale, Les organi-
sations internationales ne cessent d’approuver des textes qui prinent cette ten-
dance®, et ce malgré que la criminalité organisée continue son expansion, en
raison de phénomeénes politiques tels que 'effondrement des institutions éta-
tiques dans les pays en transition de I'Europe de I'Est ou encore en raison de
I"inefficacité des instruments de répression et de prévention. Face & la demande
" pressante de I"opinion publique, alimentée par la peur et I'insécurité, les autori-
tés politiques des pays occidentaux, sous la pression des pays anglo-saxons, qui
ne font pas de distinction entre infractions de droit pénal et infractions de droit
fiscal, paraissent sur le point de lier la répression des infractions pénales a la
répression des infractions fiscales: au sein du Groupe d’action financiére sur le
blanchiment d’argent de capitaux (GAFI), il est depuis longtemps question de
convaincre les Etats membres d'insérer 'escroquerie en matigre fiscale ou la
fraude fiscale dans les infractions principales en amont du blanchiment d'ar-
gent, Cette révision du droit pénal matériel aurait pour effet I’ouverture de pro-
cédures pénales par les autorités judiciaires d’un pays contre les personnes
ayant mis a 1’abri sur le territoire de ce pays le produit de 'escroquerie et de la
fraude commises au préjudice du fisc national ou du fisc étranger. La méme
révision pourrait aveir lieu concernant la participation & une organisation crimi-
‘nelle, participation qui, d'aprés "article 260ter CPS, n’est punissable que si
I'crganisation commet des activités qualifides de crimes: il n’est en effet pas
exclu que les pays membres des organisations internationales acceptent
d’élendre la punissabilité de la participation & une organisation criminelle aux
cas ol les activités de cette dernidre relévent de 'escroquerie ou de la fraude
fiscales. L'Union européenne, trés préoccupée par I'ampleur colossale des
fraudes commises au préjudice de ses intéréts financiers, joue un réle moteur en
faveur de ces révisions. C’est pourquoi elle tente d’insérer la fraude contre ses
intéréts financiers parmi Ja catégorie de crimes les plus graves, dans le but de
favoriser la coopération internationale entre les autorités judiciaires en matiére
pénale ainsi que la saisie et 1a confiscation du produit de ces fraudes et la punis-
sabilité du blanchiment de ce produi.

U Le territoire suisse : paradis fiscal pour les sociétés off shore

0 Les sociétés de domicile constituées dans les pays off shore soat toujours
utilisées dans le cadre de la criminalité économique et du blanchiment du
produit de trafics illicites, mais cela ne concerne qu'une partic minime
d'entre elles, la majorité étant constituée et utilisée afin de dissimuler des
avoirs patrimoniaux qui n’ont pas été déclarés au fisc national suisse, ou
étranger. Au nom de ces sociélés off shore, des centaines de milliers de rela-
tions bancaires ont €i€ ouvertes aupreés de banques et de sociétés financitres
en Suisse et ailleurs. Depuis quelques années, pour satisfaire aux exigences
de la clientele étrangére préoccupée par les nouvelles médiatiques au sujet
de la coopération internationale en mati¢re pénale, les banques en Suisse
meltent & disposition leurs filiales constituées dans des pays off shore, dont

29, Pre multis voir les plans contre le erime organisé de In CEE,
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notamment les fles Anglo-Normandes, Monaco, le Luxembourg, les Baha-
mas, les fles Cayman et les fles Vierges britanniques. En réalité, 1a gestion de
ces patrimoines continue A se faire auprés de la banque en Suisse, ce qui per-
met aux autorités judiciaires ainsi qu'a la Commission fédérale des banques
d’obtenir des renseignements et des moyens de preuve également sur la rela-
tion bancaire off shore ouverte au nom de laquelle ont été déposés les avoirs
patrimoniaux gérés en Suisse. Cet acces a éié autorisé par le Tribunal
fédéral®, méme dans le but de retransmettre le résultat de I’enquéte aux autc-
rités étrangeres dans 'intérét de leurs investigations sur des suspects d’insi-
der trading.

Cependant, la relation d’affaires avec une banque off shore continue dans
I’ensemble 2 jouir d’une grande fortune auprés des contribnables suisses et
étrangers, ce qui explique la présence, dans les fles Anglo-Normandes, aux
Bahamas et aux iles Cayman, de nombreuses filiales de banques qui sont
aussi autorisées h exercer leur activité sur le territoire suisse. En général, ce
phénomeéne ne constitue pas une entrave aux enquétes des autorités judi-
ciaires pénales: en effet, d’une part, les Directives antiblanchiment de la
Commission fédérale des banques (art. 2) interdisent aux banques autorisées
en Suisse l'utilisation de filiales off shore dans le dessein d’esquiver les
Directives elles-mémes; d’autre part, I’autorité judiciaire pénale suisse peut
interroger comme témoin I’employé de banque suisse et obtenir des rensei-
gnements sur les relations bancaires ouvertes aupres de filiales off shore. La
seule entrave consiste dans I'impossibilité pour Pautorité judiciaire pénale
suisse de saisir, voire de confisquer, les avoirs déposés auprds d’une filiale
off shore, cela ne pouvant s’accomplir que par le biais exclusif d’une
demande d’entraide envoyée aux autorités du pays off shore. Dans la réalité
toutefois, un magistrat suisse a déja trouvé un stratag€me pour contourner
celte entrave: il s’agit de notifier & la banque suisse que les valeurs déposées
auprés de sa filiale étrangére sont d’origine illicite, de sorte que ses
eniployés encourent le risque d’ouverture d’une procédure pénale en Suisse
pour blanchiment d’argent dans le cas o, suivant les instructions de leurs
clients, ils seraient amenés i transférer ailleurs ces biens déposés auprés de
la filiale off shore. Ce stralagtme paraft actuellement inconnu des autorités
Jjudiciaires étrangéres, pour lesquelles les pays off shore continuent & repré-
senter une zone interdite et inaccessible A la coopération internationale en
mati¢re pénale.

En matiere fiscale continue de subsister le principe ~ pour paraphraser
I'adage ~ Punissabilité au-dela des Pyrénées, impunité au-degd. Par consé-
quent, de trés nombreuses sociétés fiduciaires basées en Suisse continuent de
mettre sur pied des mécanismes sociétaires permettant aux entreprises
contribuables & I’étranger de transférer sur des comptes bancaires ouverts au
nom des actionnaires de ces entreprises la différence résultant de procédures
de sous- et surfacturaiion, et cela en toute impunité, puisque ces comporte-
ments ne sont pas punissables d’aprés le droit suisse, mais seulement d’aprés
le droit fiscal étranger. Cette « fabrique» de factures totalement ou partielle-
ment fausses ne court qu’un risque moindre d’une procédure suisse pour
faux dans les titres & cause de l'incertitude constante de la jurisprudence du

30, Jugement du 30 avril 1999 publié dans le Recuei! afficied 125 11 480.
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Tribunal fédéral dans I’application de Particle 251 CPS punissant le faux
dans les titres, Néanmoins, ces fiduciaires s’exposent:

— au risque d’une procédure pénale élrangére qui peut aboutir & leur arres-
tation dans fe cas ol elles devraient séjourner sur le territoire de 1'Etat
intéressé;

— au risque de I'exécution de la part des autorités suisses d'une demande
étrangere d’entraide pour la saisie de documents et pour I'interrogatoire
en qualité de témoins ou de personnes accusées, En effet, ces systemes de
sous- et surfacturation sont trés souvent qualifiés par 1'autorit¢ suisse de
fraude fiscale, ce qui donne lieu & I’acceptation des demandes d’entraide
étrangeres; cependant, I'exécution de ces demandes exigeant plusieurs
mois, les contribuables étrangers ont largement le temps de prendre foute
disposition nécessaire i la protection de leurs intéréts patrimoniaux,

C’est pourquoi, malgré ces risques, on peut considérer que le territoire suisse
continue de représenter une région optimale pour des activités, des transac-
tions et des sociétés cherchant & commettre des fraudes au préjudice du fisc
étranger, non seulement par le biais de sociétés suisses dotées d’un régime
fiscal privilégié, mais aussi grice & une masse colossale de sociétés étran-
geres ayant leur sigge A Londres ou dans les pays off shore les plus renom-
més pour la qualité de leurs services, tels les iles Anglo-Normandes, le
Luxembourg, le Liechtenstein, le Panama, les fles Cayman, les Bahamas, les
Antilles néerlandaises et les fles Vierges britanniques®.

0 Dans le collimateur des organisations internationales et notamment du
Comité fiscal de 'OCDE, qui ont déclaré la guerre contre la concurrence fis-
cale déloyale, se trouvent les régimes fiscaux privilégiés accordés aux socié-
tés de domicile et aux sociétés auxiliaires qui ne servent que de support aux
activités menées hors du territoire des paradis fiscaux. Raison pour laquelle
ausst le nom de la Suisse a été mentionné dans fa liste des paradis fiscaux
par la Legge finanziaria 1992 de la République italienne, qui ne reconnait
plus la déduction des dépenses facturées par des sociétés résidant dans ces
pays. Il s’agit de mesures législatives qui se répandent de plus en plus dans
les pays a fiscalité forte: ayant constaté que les entreprises soumises & la
souveraineté fiscale des pays & fiscalité forte essaient d’augmenter leurs
cofits moyennant des factures totalement ou partiellement fictives émises par
les sociétés ayant leur sizge dans des pays off shore, les pays a fiscalité forte
n’autorisent plus la déduction des revenus.imposables des cofits qui n’ont
comme justification que des factures émises par une société ayant son siége
dans un pays off shore. C’est encore une fois I'Italie qui a pris Uinitiative de
mentionner ia Suisse dans la liste des paradis fiscaux, dans son annexe & la
loi du 4 mai 1999, qui a introduit le renversement du fardean de la preuve
la charge des citoyens italiens déclarant avoir pris domicile en Suisse ou
dans I’'un de 59 autres paradis fiscaux. En effet, en Suisse comme dans beau-
coup d’autres pays & la chasse de riches contribuables et de riches succes-
sions, tels que la Principauté de Monaco, Andorre, Malte et Chypre en
Europe, ¢t des pays qui offrent un deuxizme passeport pour quelques sous, il

31, Selon le rapport d'oactivité annuel de 1998 de I'Office de la communication de 1'Office fédérnl de la pelice, 12% des
communications concernent des fonds déposés en Suisse par des sociétés nyant leur siége aux fles Vierges britanniques.
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existe un rapport inversement proportionnel entre 1'importance de la fortune
du contribuable étranger et I'intensité des vérifications concernant la réalité
de son domicile sur tereitoire suisse: plus ce contribuable sera fortuné, moins
rigoureuses les conditions pour la concession du domicile et moins rigou-
reux encore les contrdles pour vérifier il ne s’agit pas d’un domicile fictif.

La doctrine du new public management étant interprétée par les pouvoirs
publics eux-mémes comme la maximisation du profit & tout prix, les cantons
suisses se livrent & une concurrence fiscale toujours plus acharnée. Nul ne
s’étonnera, par conséquent, si, en dépit des déclarations des organisations
internationales, cette cotcurrence continuera de trouver des alliés importants
méme en Suisse.

6. ENGUISE DE CONCLUSION. )
LE COMBAT CONTRE LES SOCIETES OFF SHORE: UN DEFI POLITIQUE

Les responsables de la stratégie de la lutte contre le crime organisé ont constaté,
pendant des décennies, que les sociétés de domicile situées dans les pays off
shore ont été — et sont toujours — considérées comme L'instrument préféré du
crime organisé, du terrorisme et du blanchiment d’argent. Leurs propositions
d’intervention se sont toujours heurtées au principe de la souveraineté des Etats.
Cet obstacle commence 2 s’effriter pour les raisons suivantes:

0 La législation internationale et nationale destinée  assurer le bon ordre ot le
fonctionnement des marchés constitue un réseau de normes précises et éten-
dues mondialement. I suffit de songer aux normes contre la concurrence
déloyale, contre les trusts, contre la concentration dans le secteur des
médias, pour la vigilance sur les marchés bancaires et boursiers, etc. Les
autorités de surveillance internationales et nationales ont constaté que leur
activité se heurtait & I"utilisation diffuse de sociétés de domicile ayant feur
sitge dans des pays off shore.

a Toute politique économique commune sur le plan fiscal, notamment & I'inté-
rieur des communautés internationales de plus en plus intégrées sur le plan
politique et économique, dont I"Union politique européenne est I'exemple le
plus extréme, se heurte aux violations et aux abus rendus possibles grice &
Iutilisation de sociétés de domicile ayant leur siege dans des pays off shore,
Un instrument typique de la stratégie qui s’en est suivie est représenté par le
Code de conduite (Ecofin), signé le 1* décembre 1997 par les pays membres
de I"Union européenne, qui prévoil dans une premigre phase le gel et, dans
une deuxidme phase, le démantélement de tous les priviléges de nature fis-
cale concédés aux entreprises non résidantes. La force de ce Code de
conduite — et la difficulté de sa mise en ceuvre — réside dans son article qui
prévoit I'engagement, de la part des pays membres de I'Union européenne, &
faire appliquer le contenu de ce Code également sur le territoire des pays
dépendants, d’une fagon ou d’une autre, ce qui touche notamment les fles
Anglo-Normandes, Gibraltar, Madére, les Antilles néerlandaises, etc.

D’autres propositions de mesures concernant les pays off shore surgissent
comme des champignons, d’une fagon désordonnée, sous les formes les plus
diverses, dans le cadre des organisations internationales, engendrant un
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marasme d’initiatives qui fait suite & un sommeil prolongé pendant des décen-
nies. Afin que ces stratégies ne restent que des «tigres de papier», il faut éviter
de diaboliser les pays off shore comme tels et chercher plutdt 2 identifier avec
précision les mécanismes qui facilitent les abus, en précisant que les instru-
ments préférés de ces mécanismes sont les sociétés de domicile, ¢’est-a-dire des
personnes morales qui n’exercent aucune activité industrielle ou commerciale et
ne possédent ni personnel ni locaux, ne disposant en général que d’une simple
adresse, d’ob leur définition de «sociétés boite aux lettres ».

La globalisation du marché est en cours et, avec elle, la globalisation de I'injus-
tice, de la pauvreté et de la guerre. Si I'on veut réaliser la globalisation des
normes et, pour y parvenir, la globalisation de la transparence et de la vigilance,
il est indispensable aussi de s’attacher a la lutte contre les moyens abusifs les
plus répandus et les plus efficaces, dont notamment les sociétés de domicile
ayant leur sizge dans des pays off shore, Cette lutte représente un défi non seu-
lement pour les autorités politiques de la Suisse, mais aussi pour les autorités
politiques des autres pays et pour les organisations internationales.
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ANNEXE 1

Evolution des normes suisses contre I'afflux de capitaux d’origine illicite

1977

1981
1968
1980

1992

1994

1996

1997

1998

1599

2000

Obligation d'identification de 'ayant droit économique (ADE} d'aprés la Cenvention de difi-
gence des banques suisses

Entraide internationale pour escroguerie en matire fiscale {EIMP),
Punissabilité de I'fnsider frading (art. 161 CPS), -

Punissabilité
al du blanchiment d'argent {art, 305his CPS);
b) de la négligence dans {'identification de I'ADE {art. 305ter CPS).

Ratification de fa Convantion de Strasbourg n® 141 concernant fe dépistage, la saisie, la
confiscation et le blanchiment d'argent d'origine illicite.

Enregistrement centralisé de FADE (introduit par |a Circulaire antiblanchiment de [a Commis-
sion fédérale des banquas). ’

8] Droit de communication {art. 305ter al. 2 CPS).

b} Punissabilité de I'association criminelie [art. 260ter CPS)

¢) Renversement du fardeau de fa preuve pour la confiscation d'avoirs appartenant au
crime organisé (art. 59 chiffre 3 CPS),

Obligation de témoigner pour |es avocats &tendue aux renseignements acquis hors de 'exer-
cice de leur activité juridique au sens strict {ATF 120 th 112; 117 |a 341, Semaine judiciaire
1996, 453).

Transmission 4 'étranger des moyens de preuve méme en ¢as d'utilité potentielle {ATF 122 11
367).

Obligation de communiquer (art. 9 LBA) les transactions concemant des fonds dont on soup-
gonne 1'origine criminelle et de les bloguer.

a} Enregisirement centralisé des ayants droit de signature {introduit par la Circulaire 1598
de I'Association suisse des banquiers).

4} Transmission & |'étranger de renseignements concemant les clients de filiales off shore
(ATF 12511 400}

Punissabilité de la coruption d'avtorités étrangéres {art. 322ter CPS), en application des
conventions de FOCDE et du Conseil de I'Europe contre a corruption,
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ANNEXE 2
Les défis futurs dans la lutte contre Iafflux de capitaux d’origine illicite

Fréambule

Catte annexe dresse la liste des mesures examingas dans le cadre de différentes organisations interna-
tionales ainsi que d'organisations non gouvernementales. il s'aqit de mesures qui touchent le systéme
juridique de nombreux pays, indépendamment de leur appartenance ou non & I'OCDE et ds lsur position
en tant que pays 3 fiscalité forte ou pays off shore. U'étude des arguments de nature politique, écono-
mique et juridique pour ou contre 'une ou 'autre de ces mesures dépasse le cadre de et article, dont
I'objectif est de mettre & disposition des critéres utiles pour 'examen de la liste de ces mesures.

FPramicre catégorie. masures contre les infractions de droit commun

1. Elargissement de |a catégorie des infractions principales en amont du blanchiment d'argant,
moyennant la révision de la définition de ['infraction principate prévue par I'art. 305his CPS.

2. Elargissement de la catégorie des infractions en relation avec la punissabilité de la participation
& une grganisation criminelle, moyennant la révision de I'art. 260ter CPS. '

Dauxiéme catdgorie : mesures contre I'escroquerie en matiére fiscale’

3. Ajouter I'escroquerie en matidre fiscale

3.1, parmi les infractions principales en amont du blanchiment d'argent d'apras I'art. 305his CPS;

3.2 parmi les infractions en relation avec fa punissabilité de la participation 4 une crganisation crimi-
nelle d'aprés I'art, 260ter CPS;

3.3. parmiles infractions dont le produit fait objet de confiscation d'aprés i'art. 59 CPS.

4, Extradition de personnes pour le chef d'escroquerie en matidre fiscale moyennant Ia ratification
du Protocole additionnel n° 99 de 1a Conventicn européenpe sur I'entraide internationale en
matidre pénale.

5. Remiss a I'étranger du produit de ['escroqueria en matidre fiscale.

Troisiame catdgorie mesures contre 1a soustraction fiscale?

8. Ajouterla soustraction fiscals;

6.1, parmiles infractions principales en amont du Wlanchiment d'argent d'aprés 'art. 305bis CPS;

6.2, parmi les infractions en relation avec la punissabilité de la participation & une organisation crimi-
nelle d'aprés 'art, 260ter CPS;

6.3 parmi les infractions dont le produit fait l'objet de confiscation d'aprés 1'art. 59 CPS,

7. Introduction de I'impdt & la source pour les avoits de contribuables de I'Union européenne {projet
Monti),

8. “Gel et démantilement des régimes fiscaux privilégiés pour des contribuables non-résidents en
Suisse [d'aprés le modéle du Code de conduite adopté par I'UE — Ecofin — le 1* décambre
1997).

8. Criminalisation de la soustraction fiscale: si la punissabilité de la soustraction fiscale devait &tre
élevée jusqu'au niveau de |a peine privative de liberts,

9.1. la compétence de la poursuite étant atwribuée a I'autorité judiciaire, le secret bancaire pourrait
gtre ievé;

8.2, pourrait &tre concédée I'extradition d'une personne recherchée a ['étranger pour soustraction fis-
cale;

9.3. pourrait &tre concédée la remise 3 I'étranger du produit de la soustraction fiscale.

10. Ratification de fa Convention de coopération mutuelle entre les autorités fiscalas du 25 juin 1887
de I'OCOE et du Conseil de I'Europe.

1. Parsouci de cohérence interne avee T'art, 3 al. 3 EIMP. on uiilise 1a définition d’escroquerie en matidee fiscale prévue par l'art. 14
LDPA {Loi fadérate sur le drait pénal administratif),

2. Pour éviter toute confusion dus & la diversité des définitions par le droit fiscal étzanger, on utilise ici les définitions reconnues
par le droit fiscal suisse.
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ANNEXE 3: Nouvelles normes suisses contre la corruption
Conséquences de la révision du Code pénal suisse du 22 décembrs 1999

1. Introduction de la punissabilité de la corruption active* de fonctionnaires étrangers

Celui qui a corrompu un fonctionnaire étranger’ est punissable aux mémes conditions et avec la méme
peine qui sont prévues pour [a punissabilité des fonctionnaires suisses, c'est-a-dire méme

a) lorsque les avantages offerts, promis et/ou assurés sont de caractére immatériel et indirect et non
seulement lorsqu'ils sont de caractére matériel et direct;

) lorsque les destinataires des avantages sont des tierces personnes, ¢'est-g-dire des fiduciaires, des
hommes de paills, des membres de la famille de la personne corrompue ou des partis politiques;

¢} lorsque ['offre, la promesse et/ou ['assurance d'un avantage n'est pas destinge & ou n'est pas envi-
sagée pour influencer le fonctionnaire, et cela méme dans le cas de décistons d'appréciation® ou
dans le cas de facilitations dans le temps*;

d} lorsque I'offre, la promesse et/ou la concession d'un avantage a lieu aprés la décision ou la mesure
adoptée par |'administration®;

g/ lorsqu'il n'y a aucun rapport entre I'avantage et un comportement concret du fonctionnaire, y compris
les paiements de geodwilf, 1e «pantouflaga », les paiements pour maintenir une bonne atmosphére, etc.;

f1 sans limitations aux paiements illicites dans le commerce international®.
2. Confiscation et saisie du produit de fa corruption d'un fonctionnaire étranger, comme par exemple
al les avantages qui ont été concédés aux fonctionnaires et/ou 4 une tierce personne;

b} les profits en faveur de la personne physigue ou morale corruptrice provenant de la comuption,
comme par exemple tors de la corruption dans e cadre d'appel d'offres, de la concession d'une
autorisation, etc., qui ont eu lieu a cause de la corruption.

3. Punissabilité du blanchiment du produit de la corruption d'un fonctionnaire étranger, méme dans le
cas ol le comportement corrupteur n'a avcune relation avec le territoire suisse, & condition qu'au moins
ung partie du produit ait £1¢ blanchie sur le territoire suisse,

4, Obligation de communication {d"aprés I'art, § LBAJ et droit de communication (d'aprés |art. 305ter
chiffre 2 al. 2 CPS} concernant le produit de la corruption de fonctionnaires étrangers, Jesquels au moins
partieflement se trouvent dans la disponibilité d'un intermédiaire financier en Suisse.

5. Obligation de diligence accrue pour les bangues suisses et leurs filiales 3 I'Stranger concernant las
relations d'affaires avec des personnalités étrangéres qui exercent des fonctions politigues importantss
{conformément aux Directives antiblanchiment N. 98/1 de la Commission fédérale des banques du 25
mars 1998, chiffres 4, 9, 15, 29 et 30).

6. Coopération internationale dans |'intérét de poursuites pénales pour je chef de corruption de fonc-
tionnaires étrangers, m&me si ces poursuites sont conduites par des Etats tiers, autres que 1'Etat auguel
appartient le fonctionnaire’,

7. Interdiction de déduire des impdts les paiements effectués dans un but de corruption de fonction-
naires étrangers'.

1. La punissabilité de ka corruption passive (seit le fonctionnaire qui se laisse corrempre) demeure réservée & I'Etat auguel appartient
le fonctionnaira corrompu, méme dans le cas ol I'avtorité de cet Etat ne devrait prendre awcune initiative, Néanmoins, les Etats
tiers sot habilités & ne pas rester passifs, I'introduction de la punissabilité de la corruption de fonctionnaires étrangers ayant
créé leur compétence pour Ja confiscation avtonome du produit de la corruption, pour la poursuite d¢*office du bianchiment du pro-
duit de la corruption ainst que de I'omission de communiquer les cas suspects, de méme que pour I'adoption de mesures spé-
ciales, comme lors de |a saisie des avoirs appartenant & Marcos, Mobutu, Milosevic, Abacha ainst gu'a leurs familles.

2. C'est-3-dire e membre d"une autorité politique ou le fonctionnaire d'un Etat éleanger ou d'une organisation intemationale.

3. Cf. 8. Kaisey, Die Bestechung von schweizerischen Beamten unter Berlcksichtigung des Vorentwunds zur evision des Kerruptions
des Strafrechts, Ziirich, 1999, pp. 215 et suiv.

4, Cf. R Kaiser, op. cit., pp. 238 et suiv,

5. En effet, b législateur suisse a renoncé & 1a condition de la «futurtbilité w (cf. B. Kaiser, op. ¢iL., p. 246).

8. En effet, cetie limitation a &té prévae par la Convention contre la corruption de I'OCDE du 1+ décembre 1957 mais non par la Corven-
tion pénale contre Ia corruption du Conseil de I'Furope du 4 novembre 1998, laquelle sera aussi prochainement ratifiée par Ja Suisse.

7. Avant la révision du Code pénal, la conditfon de Ja double punissabilité n'était satisfaite que dans l'intérét de powrsuites pénales
ouvertes dans I'Etat auguel appanient le fonctionnaire cosrompu.

8. Dans ce but ont été révisées les lois fiscales fédérales et cantonales {art. 27, al, 3 et 59, al. 2 LIFD, et ant. 10 al, thbis et 25, al.
1 big LHID).
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ANNEXE 4
Matériaux concernant la révision du droit pénal contre la corruption

1. Organisations internationales
aj Convention de I'OCDE pour la lutte contre la corruption de fonctionnaires étrangers dans le com-
merce international du 1* décembre 1997,
b) Convention pénale contre la corruption du Conseil de |'Europe du 4 novembre 1998,
¢/ Convention civile contre la corruption du Conseil de I'Europe du 4 novembre 1399,

dl 20 Pfincipes directeurs du Conseil de 'Europe pour la lutte contre la corruption, Aésolution [97) 24
du B novembre 1997,

e/ Convention de I'Union européenne concemant la protection des intéréts financiers de la commu-
nauté du 26 juillat 1995, avec Protocole additionnel du 27 septembre 1996,

f) Convention de I'Unien européenne concernant la lutte contre la corruption des fonctionnaires de
I'Union européennae st des fonctionnaires des Etats membras du 26 mai 1997,

g) Convention intefaméricaine contre fa corruption du 29 mars 1996.
2 Droit suisse

a) Rapport final du groupe de wavail «Gontrdfes de séeurité et corruption», Département fédéral de
justice et police, Beme, actobra 1996.

b/ Contréle administratif du Conseil fédéral, danger de corruption et mesures de séeurité dans |'ad-
ministration fédérale, rapport au Conseil fédéral du 26 mars 1998,

¢/ Message du Conseil fédéral ne 99.026 du 19 avril 1999 concernant la révision du droit suisse
contre la corruption, nouveaux articles 322bis & 322septies du Code pénal suissa, approuvé par fe
Parlement le 22 décembre 1999, entrd en vigueur e 1¢ juiliet 2000

1. EigenyPieth [Hrsa.), Korruption im internationalen Geschéftsverkehr, Basel, 1998; R. Xaiser, Die Bestachung von schweizerischen
Beamten unter Berdeksichtigung des Yorertwurls zur Revision des Korruptions des Strafrechts, ZUrich, 1999; Transpareney Intarmatio-
nal, Berlin, site Internet www transparency.de.
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ANNEXE H

Extrait de la Circulaire de la Commission fédérale des hangues: _
Directives relatives a la prévention et & la lutte contre le blanchiment de capitaux
(Blanchiment de capitaux) du 26 mars 1998

Chiffre marginal n* 4

«Parallglement aux objectifs décris ci-dessus, ces directives visent également & formaliser quelques
principes précédemment dégagés par la Commission des banques en matiére d'avoirs de personnes
exergant des fonctions publiques importantes', notamment |interdiction d'accepter des fonds provenant
de la corruption ou du détournement de biens publics, I"attention particuligre & apporter & certaines
relations if‘affaires et leur traitement au niveau de la direction. »

Chiffre marginal n° 9

«Les intermédiaires financiers ne doivent pas accepter des fonds dont its savent ou doivent présumer
qu'ils proviennent de la corruption ou de détournements de fonds publics. Ils doivent d&s lors examiner
avec une attention particuligre s'ils veulent entrer en retations d'affaires, accepter et garder des avoirs
appartenant, directement ou indirectement, & des personnes exergant des fonctions publiques imper-
tantes pour un Etat étranger ou & des personnes et sociétds qui, de manire reconnaissable, leur sont
proches. »

Chiffre marginal n° 15
«4.1.  Dirsctives Internes de l'intermédiaire financier

Les intermédiaires financiers doivent édicter les instructions internes nécessaires a la prévention et 4 la
futte contre e blanchiment de capitaux en tenant compte des présentes directives. Ces instructions doi-
vent prévoir notamment: :

a/ les cas dans lesquels le service spécialisé, au sens du chiffre 4.3,, doit &tre impliqué;

bla politique de relations d'affaires avec des personnes exercant des fonctions publiques impor-
tantes pour un Etat étranger ou avec des personnes et sociétés qui, de maniére reconnaissahble,
[eur sont proches:

¢} l'attribution exclusive & la direction, ou & des membres de celle-ci, des compétances relatives 4
I'entrée en relation d'affaires avec les personnes mentionnées & la lettre bf et le devoir de la
direction d'examiner régulidrement de telles relations d'affaires, »

Chiffre marginal n° 29

wLorsqu'un intermédiaire financier en cas de doute portant sur I'existence d'un cas de blanchiment,
mais en 'absence de soupgons fondés, rompt tes relations d'affaires sans informer les autorités compé-
tentes, il ne doit admettre le retrait des avoirs que sous une forme qui permette, au besoin, aux autori-
tés de poursuite pénale d'en retrouver la trace (“paper trail L Il s'abstiendra de procéder & des paie-
ments comptants ou & des livraisons physiques de titres et de métaux peécieux dans une mesure signifi-
cative. Ces obligations valent 8galement si I'intermédiaire financier a un doute portant sur I'existence
d‘un cas de corruptien ou de détournement de biens puhlics. »

Chiffre marginal ne 30

«Dans les cas mentionnés au § 24, I'intermédiaire financier ne peut rompre les relations d'affaires ou
autoriser le retrait de montants importants $'il existe des indices concrets que des mesures de sOreté
d’une auterité sont imminentes, »

1. Ce domaine se rapproche de celui du blanchiment dans 1a mesure ol Fintarméiaire financier doit exercer sa vigilance et respacter
certaines exigences de manigre similaire. En outre, certains comportements illicites de politiques ou de fonctionnaires sont saisis
sous ['angle du blanchiment, s'il s%agit de crimes. Sont également susceptibtes de motiver I'application de cette norme dans un
proche avenir d'autres comportements, telle la coruption de fonctionnaires trangers, de sorte qu'il se justifie d'introduise ces prin-
tipes dans la présointe circulaire.
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