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Regeste
Entraide et extradition

Erwagungen

E.1l

Interjeté dans le délai et les formes utiles contre une décision de cl6ture confirmée en
derniére instance cantonale, le recours de droit administratif est recevable (art. 80e let. a et
80f al. 1 delaloi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale - EIMP, RS 351.1).

E.11

L es sociétés recourantes sont chacune titulaire d'un compte bancaire au sujet duquel le juge
d'instruction a ordonné la transmission de renseignements; elles ont ainsi qualité pour
recourir (art. 80h let. b EIMP et 9alet. aOEIMP). K. Sest vu dénier laqualité
pour agir, en tant qu'ayant droit économique; il alui aussi qualité pour contester ce
prononcé ( ATF 1221 130 consid. 1).

E.12

En I'absence d'une convention liant la Suisse et |'Etat requérant, |'entraide judiciaire est
entiérement régie par I'EIMP et son ordonnance d'exécution (OEIMP, RS 351.11).

E.2

K. considére que la qualité pour recourir aurait di lui étre reconnue, compte tenu
des conséguences qui pourraient découler de larévélation de son identité al'Etat requérant.
La Chambre d'accusation aurait omis d'examiner cette question. On ne saurait toutefois
reprocher ala cour cantonale, comme semble le faire implicitement le recourant, une
violation de I'obligation de motiver: la décision attaguée rappelle en effet |e texte clair de la
loi, ainsi que la jurisprudence constante, qui ne reconnaissent la qualité pour agir gu'ala
personne (physigue ou morale) titulaire du compte dont la documentation doit étre remise a
I'Etat requérant, et ladénient al'ayant droit économique, quand bien méme ce dernier se
trouverait exposé alarévéation de son identité (cf. en dernier lieu, ATF 129 Il 268 consid.
2.3.3; 127 11 323 consid. 3b/cc p. 330; 125 11 65 consid. 1 et les arréts cités; 122 11 130
consid. 2b p. 133). L'on ne se trouve pas dans un cas ou la qualité pour recourir est reconnue
al'ayant droit parce que letitulaire des comptes se trouverait dans I'impossibilité d'agir (cf.

ATF 12311 153 consid. 2c et dd p. 157/158). L'irrecevabilité du recours de K. ne
viole donc ni le droit fédéral, ni le droit d'étre entendu.
E.3

Invoquant I' art. 2 let . d EIMP, les recourants estiment que I'autorité requérante serait
incompétente pour requérir I'entraide. Cette incompétence, attestée par les jugements rendus



par le Tribunal des Ministres, puis par la Cour de cassation de |'Etat du Kowelt, serait
manifeste, et ne pouvait étre ignorée par la Chambre d'accusation en application de ' art. 75
EIMP.

E.31

Selon lajurisprudence constante rappel ée par la cour cantonal e, I'autorité suisse requise doit
certes sassurer de la compétence répressive de I'Etat requérant (cf. notamment |' art. 5
EIMP); elle sinterdit en revanche d'examiner la compétence de |'autorité requérante au
regard des normes d'organisation ou de procédure de I'Etat étranger. Ce n'est gu'en cas
d'incompétence manifeste, faisant apparaitre la demande comme un abus caractéristique -
voire comme un défaut grave de la procédure étrangere au sensdel' art. 2 EIMP -, que
I'entraide peut étre refusée ( ATF 116 Ib 89 consid. 2c/aa p. 92 et la jurisprudence citée).

E.3.2

Le Tribunal fédéral adéarelevé, dans son arrét du 11 septembre 2002, que si la situation
procédurale dans I'Etat requérant n'était pas dénuée d'ambiguités, il n'en résultait pas pour
autant que I'incompétence du Procureur général serait manifeste: la Commission d'enquéte
avait manifesté, a plusieurs reprises, savolonté de voir exécuter les actes d'entraide requis
par le Procureur. La question de savoir Sil y avait eu annulation de toute la procédure, avec
effet ex tunc, relevait du droit de I'Etat requérant. Du point de vue de I'Etat requis, |'entraide
judiciaire demandée par une autorité qui se révele par la suite incompétente, pouvait encore
étre accordée lorsgue |'autorité compétente manifeste sa volonté d'obtenir les
renseignements recueillis. Cette déclaration avait un effet réparateur, et les actes d'entraide
exécutés jusgue-lan'en étaient pas affectés (cf. art. 28 al. 6 EIMP). La Suisse n'avait donc
pas a sinterroger sur les effets, selon la procédure de I'Etat requérant, du dessai sissement de
la premiére autorité. Sil y avait conflit de compétence, celui-ci était positif et n‘avait pas
d'influence sur I'octroi de I'entraide.

E.33
Le Procureur généra afait savoir, le 12 mai 1998, qu'il retirait sa demande et renoncait aux
procedures dirigées contre A. concernant la transmission de renseignements

bancaires, le Tribunal des Ministres (par arrét du 22 avril 1997) et la Cour de cassation (par
arrét du 22 décembre 1997) ayant estimeé qu'il n‘avait pas la compétence d'interroger cette
personne, de la soumettre a des saisies ou de larenvoyer en jugement. Ceretrait de la
demande est toutefois limité au cas de I'ancien ministre, et non al'ensemble des autres
personnes accusées. En outre, méme sil y abien eu retrait de la demande d'entraide initiale
par son auteur, cela n‘'empéche pas |'autorité déclarée compétente d'obtenir pour son compte
I'exécution des mesures d'entraide requises, sans qu'elle soit obligée de présenter une
nouvelle demande. Si le seul vice affectant la demande d'entraide initiale est |e défaut de
compétence de son auteur, I'intervention de |'autorité compétente peut ainsi revétir un effet
guérisseur. || faut toutefois que cette autorité affirme sans ambages sa volonté de ratifier la
demande initiale, et d'obtenir ainsi |'exécution de I'entraide requise. Par lettre du 13 juillet
1999, le Président de la Commission d'enquéte a rappel € lateneur des décisions rendues en
1997, lasaisine de la Cour d'assises sagissant des quatre premiers accusés, et du Tribunal
des Ministres sagissant de A. . Le Président "espére que la requéte de commission
rogatoire susmentionnée bénéficiera de [votre] entiere coopération et que les dossiers
relatifs aux comptes bancaires des individus figurant au paragraphe 4 de la demande de
coopération judiciaire, lui seront transmis'. Dans leur mémoire commun du 14 mars 2001,



le Procureur général et le Président de la Commission d'enquéte font état des décisions
rendues a Londres en faveur de K. , €t de la nécessité d'obtenir lalevée des saisies
pénales pour |'exécution des sequestres civils. Le déroulement de la procédure y est rappelé,
et il est précisé que le parquet serait compétent pour prendre les mesures conservatoires
nécessaires, "y compris le maintien de larequéte en matiére d'entraide judiciaire”, jusqu'ala
cléture de I'enquéte de la commission. Le Procureur prie les autorités suisses de maintenir
les mesures prises dans le cadre de I'entraide judiciaire ainsi que la saisie des avoirs, et
demande lalevée partielle des saisies afin de permettre |'exécution des séquestres civils.
Pour sa part, la Commission d'enquéte "approuve toutes les mesures conservatoires
mentionnées’.

E.34

Il ressort de ce qui précéde que I'incompétence du Procureur général est limitée au cas de
I'ancien ministre et qu'a plusieurs reprises, la commission chargée de |I'engquéte contre

A. Sest adressée ala Suisse afin d'obtenir les renseignements qui étaient requis
dans la demande d'entraide du 30 mars 1994. La volonté de cette autorité de se substituer au
Procureur général pour ce qui est des investigations contre |'ancien ministre ne fait deslors
pas de doute. Sur le vu d'une demande d'entraide adressée en bonne et due forme, I'autorité
suisse ne peut que prendre acte de la déclaration de I'autorité compétente d'en obtenir
I'exécution pour la part échappant aux compétences de la premiére autorité. On ne saurait,
dans ces circonstances, parler d'incompétence manifeste, ni de défaut grave entachant la
procédure pénale étrangere.

E.4

L es recourants invoquent ensuite I' art. 28 EIMP en soutenant que |'exposeé des faits ne
comporterait pas d'indications suffisantes quant au role de chague protagoniste, alors que
I'enquéte dure depuis maintenant sept ans. L'implication des sociétés recourantes ne serait
pas non plus démontrée.

E.41

La demande d'entraide doit indiquer I'organe dont elle émane et, le cas échéant, I'autorité
pénale compétente (art. 28 a. 2 let. aEIMP ), son objet et sesmotifs (art. 284a. 2 let. b
EIMP), laqualification juridique desfaits (art. 28 a. 2 let . c EIMP), ains quela
désignation aussi précise et compl éte que possible de la personne poursuivie (art. 28 a. 2
let . d EIMP). L' art. 10 OEIMP exige pour sa part I'indication du lieu, de la date et du mode
de commission des infractions. On ne saurait toutefois se montrer trop exigeant quant a
I'exposé joint alademande. Il faut en effet tenir compte de ce que I'enquéte ouverte - méme
depuis un certains temps - dans I'Etat requérant n'est pas terminée, puisgue I'entraide est
demandée précisément pour éclaircir certains faits. Lesindications fournies a cetitre
doivent simplement suffire pour vérifier que la demande n'est pas d'emblée inadmissible (cf.
ATF 129 11 97 consid. 3.2 sagissant d'infractions de blanchiment; ATF 116 b 96 consid. 3a
p. 101; 115 Ib 68 consid. 3b/aap. 77).

E.4.2

En I'espece, les faits poursuivis ressortent clairement de la demande d'entraide initiale. Les
personnes poursuivies sont précisément mentionnées, ainsi que les différentes

mal versations commises au détriment de K. , pour un total de 66 millions de
dollars. L'autorité requérante expose les trois types d'opérations litigieuses: les incul pés
auraient conclu des contrats de transport a des conditions trop onéreuses avec des sociétés



libériennes qui sous-traitaient a des conditions plus avantageuses, les auteurs sappropriant
la différence de prix; al'occasion d'achats, de ventes ou de commandes de navires, ils se
seraient fait remettre des commissions auxquellesils n'avaient pas droit; ils auraient
injustement percu une partie des indemnités d'assurance payées en raison de la réalisation
du risque de guerre lors de la guerre du Golfe. L es sociétés recourantes sont mentionnées a
propos du deuxiéme complexe de faits; elles seraient contrdlées par lesinculpés, et auraient
servi arecevoir différents versements de commissions fictives facturées a un courtier
maritime anglais (p. 5-7 de lademande). Ces indications sont manifestement suffisantes
pour juger du bien-fondé de la demande d'entraide judiciaire.

E.43

Elles permettent notamment d'affirmer, comme |'afait le juge d'instruction, que le principe
de ladouble incrimination est respecté: |'usage de faux documents serait constitutif de faux
dans lestitres, les détournements a grande échelle d'abus de confiance ou de gestion
déloyale et de corruption (en ce qui concerne en particulier I'intervention de I'ancien
ministre); I'infraction d'escroquerie pourrait aussi étre retenue en ce qui concerne les
commissions fictives facturées a un courtier maritime anglais. Contrairement a ce que
semblent soutenir les recourants, il n'y a pas, dans |'examen du principe de la double
incrimination, a rechercher une correspondance entre les infractions poursuivies a l'étranger
et les dispositions du droit pénal suisse. Lefait que I'essentiel des accusations se rapporte a
des délits de corruption, et I'éventuelle violation du principe de non-rétroactivité delaloi au
Koweit sont donc sans pertinence. Par ailleurs, le principe de la double incrimination
sexamine au regard de I'ensembl e des faits décrits, et non de maniére spécifique pour
chacune des personnes soumises aux investigations de I'Etat requérant. Aingl, il est sans
importance, comme |'arelevé la cour cantonale, que K. n'ait jamais été
fonctionnaire ou employé d'un organisme de droit public. Les recourants estiment encore
gue lesinfractions de faux dans les titres et de gestion déloyal e seraient atteintes de
prescription absolue selon le droit suisse (‘art. 70 CP), les agissements ayant été commis
jusqu'en 1992. Certes, la Chambre d'accusation aretenu atort que la prescription selon le
droit suisse ne devait pas étre examinée. Celaest vrai al'égard des pays liés avec la Suisse
par une convention d'entraide judiciaire, dans la mesure ou la prescription n'est pas prévue
par cette convention comme motif de refus de I'entraide ( ATF 117 Ib 53 concernant la
CEEJ; 118 Ib 266 concernant le traité d'entraide avec les USA). En revanche, en I'absence
de convention, I' art. 5 al. 1 let . ¢ EIMP impose de déclarer la demande irrecevable si des
mesures de contrainte sont requises et que la prescription empéche, en droit suisse, d'ouvrir
une action pénale ou d'exécuter une sanction. Si la cour cantonale sest trompée sur ce point,
celane porte pas a conséguence car |'argument relatif ala prescription doit de toute facon
étre écarté: lesinfractions de corruption ( art. 322ter ss CP ), de faux danslestitres (art. 251
CP), d'escroquerie (art. 146 CP) et d'abus de confiance ( art. 138 CP), toutes passibles de
la réclusion, connaissent une prescription absolue de quinze ans (art. 73 ch. 1 et 72 ch. 1 al.
2 CP).

E.5

L es recourants invoquent enfin le principe de la proportionnalité. I1s rappellent que
I'autorité d'exécution doit sassurer de I'existence d'un lien effectif entre les pieces a
transmettre et les faits poursuivis, et estiment qu'il appartenait au juge d'instruction de
limiter la transmission de renseignements aux seules opérations spécifiques aux personnes
poursuivies, et de caviarder les documents pour le surplus.



E.51

L e principe de la proportionnalité empéche d'une part I'autorité requérante de demander des
mesures inutiles a son enquéte et, d'autre part, I'autorité d'exécution d'aller au-deladela
mission qui lui est confiée (ATF 121 11 241 consid. 3a). L 'autorité suisse requise Simpose
une grande retenue lorsqu'elle examine | e respect de ce principe, car elle ne dispose pas des
moyens qui lui permettraient de se prononcer sur I'opportunité de I'administration des
preuves. Saisi d'un recours contre une décision de transmission, le juge de I'entraide doit lui
auss se borner aexaminer si les renseignements a transmettre présentent, primafacie, un
rapport avec les faits motivant la demande d'entraide. || ne doit exclure de la transmission
gue les documents n‘ayant manifestement aucune utilité possible pour les enquéteurs
étrangers (examen limité al'utilité "potentielle”, ATF 122 11 367 consid. 2c p. 371).

E.5.2

Compte tenu de I'ampleur des malversations, il n'est pas exagéré de requérir, comme |'afait
le Procureur du Koweit en p. 16 de sa demande, I'ensemble de la documentation relative aux
comptes bancaires détenus par les sociétés recourantes, lesguelles auraient, selon la
demande d'entraide, servi arecueillir une partie des fonds litigieux. Les recourants désirent
limiter les renseignements aux "transactions spécifiques’ aux personnes poursuivies, mais
ils sabstiennent de préciser quelles seraient ces transactions. En outre, |'autorité requérante
veut manifestement connaitre dans le détail la maniére dont les comptes des recourants ont
€té gérés, et en particulier découvrir I'utilisation qui a pu étre faite des fonds litigieux; seule
une documentation bancaire compléte pourra permettre cet examen.

E.53

L es recourants invoquent |'obligation de procéder au tri des piéces, mais méconnaissent
gue, comme le rappelle la cour cantonale, il leur incombait de coopérer avec |'autorité
d'exécution en lui indiquant les pieces qu'il n'y aurait pas lieu de transmettre, ainsi que les
motifs précis qui commanderaient d'agir de lasorte (ATF 127 Il 151 consid. 4c/aap.
155/156; 126 |1 258 consid. 9b/aap. 262; 126 |1 258 consid. 9c p. 264). En se contentant
d'affirmations générales, les recourants ont failli aleur devoir de collaboration de sorte
gu'ils sont forclos.

E.6

Sur le vu de ce qui précede, le recours de droit administratif doit étre rejeté, dans la mesure
ou il est recevable. Conformément al’ art. 156 al. 1 OJ, un émolument judiciaire est mis a
la charge des recourants, qui succombent.
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