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1. Introduction’

[Rz 1] Durant les années 1980, le blanchiment a particuli-
erement occupé les acteurs politiques et juridiques inter-
nationaux? et, sur fond de scandales crimino-économiques
liés au crime organisé?, la lutte contre le blanchiment a pris
une importance particuliere en Suisse. Cette lutte a trouveé
une oreille attentive chez le législateur qui s'est empressé de

' Le présent article se fonde sur le mémoire de DEA déposé et soutenu en
2008 a I'Université de Genéve par Olivier UNTERNAEHRER. Les auteurs remer-
cient Muriel de Buren et Johan Droz, avocats a Genéve,pour leurs critiques
et commentaires pertinents.

2 Lomsarpini, Droit bancaire, p. 1007, N 1.

3 Message 305 CP, FF 1989 Il page 963, N 111; TrechseL, Art. 305 CP, N 1.
En Suisse, notamment les cas « Texon — Crédit Suisse de Chiasso », « Le-
banon connection » et « Pizza Connection ».

criminaliser le blanchiment d'argent, de sanctionner le défaut
de diligence en matiére d'opérations financiéres* et d'adopter
dans la foulée la Loi sur le blanchiment d'argent.

[Rz 2] Les premieres années d'existence de l'art. 305 CP
ont permis de préciser sa portée et notamment de I'affranchir
de son passé historique lié a la lutte contre le crime organisé,
permettant ainsi d'appréhender des situations bien moins re-
doutables® que le blanchiment commis par une organisation
criminelle ou moins importantes que, par hypothése, le blan-
chiment par un intermédiaire financier institutionnel.

[Rz 3] Lart. 305" CP a par ailleurs eu des conséquences
en matiere de responsabilité civile. En effet, une fois dissi-
mulées, les valeurs patrimoniales dérobées deviennent par
définition difficiles, voire impossibles a saisir. Il n'a dés lors
pas fallu longtemps pour que les justiciables lésés par de tel-
les opérations tentent d'obtenir réparation du dommage subi
aupres de l'intermédiaire financier, généralement banquier et
a fortiori solvable (deep pocket), plutét que de poursuivre le
criminel dont ils ont été la victime®. Aussi les tribunaux ont-
ils été confrontés a la problématique de la responsabilité du
banquier en cas d'acte de blanchiment. Durant les années
1990, des solutions cantonales jurisprudentielles sont appa-
rues, toutefois sans qu'une approche uniforme ne se dégage.
C'est véritablement le Tribunal fédéral au gré de quelques
décisions de principe — la premiére faisant écho au scandale
financier de la Banco Populare di Milano — qui a arbitré les
différends cantonaux et tracé les contours et les limites de
la responsabilité civile du banquier pour des actes de blan-
chiment. Lon verra ainsi que les contours de la responsa-
bilité civile du blanchisseur dépendent exclusivement de la
réalisation des éléments constitutifs objectifs et subjectifs de
l'infraction de blanchiment prévue a l'article 305 CP, raison
pour laquelle une importante partie de cette contribution y
est consacrée. Quant aux limites de la responsabilité, la ju-
risprudence nous enseigne désormais que l'art. 305 CP
est une source exclusive de responsabilité civile, toutes les
autres dispositions légales en lien avec la lutte contre le blan-
chiment d'argent ayant été jugées inaptes a engendrer une
quelconque responsabilité civile.

[Rz 4] Lobjectif de cette contribution est de présenter une
vue d'ensemble de ce régime désormais « complet »’, sans

4 Une confirmation pénale de I'importance du principe « Know Your Custo-
mer » en Suisse, dont I'origine remonte au moins a I'adoption de la premi-
gre Convention de Diligence des Banques, en 1977.

5 Nous pensons bien entendu a I'auteur qui dissimule son butin sous un pot
de fleurs, ATF 119 1V 59 = SJ 1993 610.

6 La théorie objective de I'illicéité civile actuellement appliquée par le Tri-
bunal fédéral offre la souplesse nécessaire (et excessive selon une cer-
taine doctrine) & la recherche de nouveaux fondements de responsabilité
civile.

7 En 2007, nous avions commenté I'ATF 133 111 323 (PJA 2007 1122 ss.) qui
n‘avait abordé ni la LBA, ni I'art. 305%" CP, laissant expressément ouverte
la question du caractére de norme protectrice de ces dispositions. Dans
son ATF 134 11l 529 du 13 juin 2008, le Tribunal fedéral a abordé cette
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abandonner un regard ouvert et parfois critique, d'autant
que ce régime ne fait pas nécessairement l'unanimité®. Un
bref rappel de l'art. 305" CP apparait dés lors nécessaire
pour apprécier I'existence et I'étendue de la responsabilité du
banquier. Il importe également de mentionner les devoirs de
diligence du banquier impliquant un acte de disposition sur
des valeurs patrimoniales. Nous rappellerons dans un pre-
mier temps les principales régles dont le législateur suisse
s'est doté pour lutter contre le blanchiment d'argent, (infra Il.)
avant d'analyser la responsabilité civile du banquier en cas
de manquement a ces régles (infra ll1.).

Il. Blanchiment d'argent en droit suisse

[Rz 5] Le systéme légal suisse comporte plusieurs disposi-
tions visant a lutter contre le blanchiment d'argent : d'une
part, les articles 305 et 305" CP, d'autre part, les regles
contenues dans la Loi fédérale concernant la lutte contre le
blanchiment d'argent dans le secteur financier (LBA)°. Nous
limiterons I'analyse de ces dispositions a ce qui est néces-
saire pour apprécier les contours de la responsabilité civi-
le du banquier en cas de blanchiment. En particulier nous
discuterons des éléments constitutifs du blanchiment selon
l'article 305 CP (infra A) ainsi que des principales obliga-
tions imposées par la LBA (infra C). Nous ne mentionnerons
que trés succinctement le défaut de vigilance en matiére fi-
nanciére tel que prévu par l'article 305 CP (infra B) tant il
est vrai — comme on le verra — que cette disposition n'a pas
d'incidence directe ou indirecte sur la responsabilité civile du
banquier.

A. LArticle 305" CP

[Rz 6] Au sens de l'article 305" CP, se rend coupable de
blanchiment d'argent celui qui aura commis un acte prop-
re a entraver l'identification de l'origine, la découverte ou la
confiscation de valeurs patrimoniales dont il savait ou devait
présumer qu'elles provenaient d'un crime. Le blanchiment
implique la réalisation des éléments suivants: « des valeurs
patrimoniales (fonds d'origine délictueuse ou autres <« fonds
de roulements ») d'une organisation criminelle sont systéma-
tiquement maquillées au moyen d'opérations financiéres (...)
afin de les soustraire a la perspicacité des organes de pour-
suite pénale »°. Il résulte également de I'article 305 ch. 3

question et estimé que seule la violation de I'art. 305 CP pouvait &tre un
acte illicite au sens de I'art. 41 CO.

& Les limites posées par la jurisprudence ont clairement regu un accueil fa-
vorable m&me si certains auraient fondamentalement souhaité qu'il n'y ait
aucune responsabilite.

® RS 955.0, Loi fédérale du 10 octobre 1997 concernant la lutte contre le
blanchiment d'argent dans le secteur financier (Loi sur le blanchiment
d'argent, LBA).

10 Message 305° CP, FF 1989 Il page 965, N 113; TrecHseL, Art. 305%s CP, N 2
renvoie au Message.

CP, que si l'acte a été commis a I'étranger, il doit étre consi-
déré comme une infraction dans I'Etat ou il a été commis et
constituer un crime selon le droit suisse'".

[Rz 7] Lart. 305" CP est une infraction intentionnelle (inf-
ra 2), qui compte des éléments constitutifs objectifs (infra 1)
mais aucun élément constitutif subjectif'2.

1. Les éléments constitutifs objectifs

a. L'objet: une valeur patrimoniale provenant d'un
crime

i Une valeur patrimoniale

[Rz 8] La notion de « valeur patrimoniale » de Il'art. 305"
CP est large™. Sont visés tous les objets auxquels une va-
leur économique peut étre attribuée', soit les choses mobi-
lieres et immobilieres, y compris les droits s'y rattachant; les
valeurs corporelles et incorporelles; les créances ou autres
droits; I'argent liquide et les fonds sur compte bancaire; des
avantages quelconques s'ils ont une valeur économique réa-
lisable et peuvent étre portés a l'actif d'une comptabilité’s. Le
montant de la valeur patrimoniale est indifférent'® et celle-
ci ne doit pas nécessairement étre liée a une organisation
criminelle'.

[Rz 9] Sans surprise, cette trés large notion de la valeur pa-
trimoniale au sens de l'art. 305" CP est identique a celle
retenue pour la confiscation'®, prévue aux art. 69 ss CP™.
Cette harmonie terminologique souligne le lien évident entre

" TF, 28 décembre 2006, 6S.426/2006, consid. 2.2.

2 Element constitutif subjectif s'entend au sens du dessein, par exemple,
non de I'glément de culpabilité qu'est I'intention ou le dol éventuel.

13 EgGER TANNER, p. 35.

4 Ackermann, Kommentar, N 193; BSK StGB Il — PieH, Art. 305 N 5; Gra-
Ber, Geldwascherei, p. 55; EcGer TANNER, p. 35; DonatscH / WoHLERS, p.
396; TrecHseL, Kurzkommentar, art. 305 CP, N 9; Cassani, Commentaire,
Art. 305% CP, N 7; MoreiLLon, p. 8; Message 305" CP, FF 1989 Il 981,
N 231.1.

5 Coreoz, Infractions, art. 305% CP, N 9; StratenwerTH / Bommer, BT I1, § 55,
N 26.

16 DonatscH / WoHLERS, p. 397.

7 BSK StGB Il - PieT, Art. 305" N 6; TrechseL, Kurzkommentar, art. 305°¢
CP, N 8; Cette approche a été discutée durant les travaux préparatoires
mais clairement rejetée, nonobstant le fait evident que le blanchiment ait
gté envisagé initialement comme un instrument de lutte contre le crime
organise.

18 Vest, p. 419; Scumio, Kommentar, Art. 70-72 N 17: « Dadurch, dass StGB
70 von Vermogenswerten spricht, wird deutlich, das weit Uber kérperli-
che Werte wie Geld, Edelmetalle oder —steine, Liegenschaften etc. hinaus
alle Vermogensvorteile, die — grundsatzlich im Sinne des juristisch-wirt-
schaftlichen Vermogensbegriffes — einen wirtschaftlichen Wert aufwei-
sen, einziehbar sind. »

9 L'art. 70 al.1 CP prévoit que « [I]e juge prononce la confiscation des va-
leurs patrimoniales qui sont le résultat d'une infraction ou qui étaient de-
stinées a décider ou a recompenser |'auteur d'une infraction, si elles ne
doivent pas &tre restituées au Iesé en rétablissement de ses droits. »
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le blanchiment et la confiscation?°. Cependant, si la notion de
valeur patrimoniale de I'art. 305 CP est identique a celle de
I'art. 70 al. 1 CP?', on précisera que toutes les valeurs confis-
cables ne sont pas nécessairement « blanchissables »%2.

iii. La provenance criminelle

[Rz 10] La notion de crime est celle de I'art. 10 al. 2 CP2,
Est visé « tout crime préalable ayant engendré un avantage
économique contraire au droit »?4. |l est nécessaire et suffi-
sant que la valeur patrimoniale provienne d'une infraction®
passible d'une peine privative de liberté de plus de trois ans?®
et il n'est pas exigé que la valeur serve a commettre un nou-
veau crime?. La classification de l'infraction comme crime
s'effectue selon la méthode abstraite®® et il est tenu compte
d'éventuelles qualifications ou privileges? prévus par la par-
tie spéciale du code pénal®® ou d'autres lois pénales. La limite
supérieure de la peine permet la délimitation3'.

[Rz 11] Il faut ainsi déterminer l'infraction préalable, la qua-
lifier et démontrer que I'argent blanchi provient de cette in-
fraction®. La difficulté majeure réside dans la preuve du lien
entre l'infraction et la valeur patrimoniale®, en particulier

20 EGGER TANNER, p. 35; STRATENWERTH / Bommer, BT 11, § 55, N 26; TrechseL, Kurz-
kommentar, art. 305 CP, N 8.

2 Ackermann, Kommentar, N 193.

22 Ainsi celles qui résultent d'une infraction autre qu'un crime, cf. ACKERMANN,
Kommentar, N 193, 200 ss, qui observe que « [t]atobjekt der Geldwasche-
rei konnen nur Vermogenswerte sein, die der Einziehung unterliegen »,
N 197.

2 Corsoz, Infractions, art. 305" CP, N 10; BSK StGB Il — Pieth, Art. 305Ps
N 9; DonatscH / WoHLErs, p. 397; STRATENWERTH / Bommer, BT I, § 55, N 27;
Cassani, Gommentaire, Art. 305 CP, N 11; MoreiLLon, p. 8-9. Ce faisant, le
legislateur suisse a renoncé a une liste détaillée des infractions préalab-
les concernées, s'épargnant de fastidieuses mises a jour; le législateur a
également consciemment &tendu le champ d'application du blanchiment
a d'autres domaines que les infractions a LStup (voir BSK StGB I - PieTH,
Art. 305%¢ N 7-9; EcGeR TANNER, p. 39).

2 Cassani, Commentaire, Art. 305%s CP, N 11.

% Sont bien entendu &galement compris les infractions (crimes) résultant de
lois pénales accessoires.

% Corsoz, Infractions, art. 305 CP, N 11; Ecer TANNER, p. 38; TRecHSEL, Kurz-
kommentar, art. 305% GP, N 10; VouiLLoz F., blanchiment, N 3.

% EgeerR TANNER, Pp. 38; TrecHseL, Kurzkommentar, art. 305% CP, N 12;
MoreiLLon, p. 8.

% BSK StGB Il — PietH, Art. 305% N 9: les principes énoncés dans la partie
générale du Code pénal ne sont pas pris en compte.

29 Controversé: TrRecHseL, Kurzkommentar, Art. 9 N 4.

% La précision avec laguelle les circonstances de chaque cas doivent &tre
spécifiees est discutée: « Nach Ansicht des BGer bedarf es Umstanden,
die die objective Schwere der Tat betreffen, sie miissen aber nicht beson-
ders ausdifferenziert sein », BSK StGB Il - PietH, Art. 305% N 9.

3 Cela peut amener quelques surprises, lorsque des lois accessoires n'ont
pas été adaptées; ainsil'art. 62 [l LPM prévoit une peine d'emprisonnement
jusqu'a 5 ans, ce qui correspond a un crime selon le nouvel art. 10 CP,
Rapport MROS 2007, p. 90.

3 Cassani, Gommentaire, Art. 305 CP, N 9.

3 Corsoz, Infractions, art. 305%s CP, N 12.

lorsqu'il s'agit de relier des valeurs patrimoniales transférées
en Suisse avec une infraction commise a I'étranger3*.

[Rz 12] Le degré d'avancement de la commission du crime
préalable peut préter a discussion®. Selon PETH, l'acte
préalable, dont proviennent les valeurs patrimoniales, dev-
rait tout de méme avoir été suffisamment accompli de ma-
niére a ce que les valeurs aient été au moins obtenues®®.
Cette exigence est logique puisque le blanchiment exige la
commission d'un crime préalable et I'existence d'une valeur
patrimoniale®.

[Rz 13] En revanche, peu importe que le crime soit effec-
tivement poursuivi ou poursuivable3® et son auteur ne doit
pas nécessairement étre coupable ou punissable®. Selon le
principe de l'accessoriété limitée, I'acte préalable doit réaliser
les éléments constitutifs de l'infraction (« tatbestandsméssig
und rechtswidrig »*°), 'absence de faute de l'auteur ne faisant
pas obstacle a la réalisation de l'infraction de blanchiment.
Il en va toutefois différemment de la prescription du crime
préalable*? et du défaut de dép6t de plainte pénale en cas de
crime poursuivi sur plainte*3: le crime préalable ne doit pas
étre prescrit et une plainte doit étre déposée.

[Rz 14] Lorsque le crime préalable a été commis a I'étranger,
I'acte doit constituer une infraction pénale au lieu de commis-
sion et étre qualifié de crime au sens du droit suisse*. Dans

% TrechseL, Kurzkommentar, art. 305% CP, N 11; Cassani, Commentaire,
Art. 305% GP, N 9 conteste la nécessité de minimiser les exigences de
preuve souhaitée par la jurisprudence (ATF 120 1V 323, 328).

% BSK StGB Il — PieTH, Art. 305%¢ N 17, « die Vortat muss begangen worden
sein »; mais son « achévement » (Vollendung) n'est pas nécessaire, Do-
NATSCH / WoHLERs, p 397.

% BSK StGB Il — PietH, Art. 305" N 17. Cf. ATF 120 IV 323, 324, consid. C,
dans lequel l'autorité cantonale avait constaté qu'il « n'y avait rien a blan-
chir dés lors que I'infraction antérieure (...) n'a[vait] pas &té réalisée ».

7 EcGer TANNER, p. 43, reléve que si une tentative criminelle ou la commissi-
on d'actes préparatoires criminels punissables suffisent - selon elle — a
remplir la condition de I'existence d'un crime préalable, il n'y aura dans
ces cas que rarement une valeur patrimoniale a blanchir: « Diese eben ge-
nannten strafbaren Verhaltensweisen sind jedoch in bezug auf den Geld-
waschereiartikel erst von Bedeutung, wenn durch sie illegale Vermbgens-
werte angefallen sind, was im Versuchs- bzw. Vorbereitungsstadium eher
selten der FAIl sein diirfte ».

% Coreoz, Infractions, art. 305% CP, N 13; MoreiLon, p. 9. TF, 24 septembre
2007, 6B.141/2007, consid. 3.3.3.

% Corsoz, Infractions, art. 305%s CP, N 14.

40 TrecHseL, Kurzkommentar, art. 305 GP, N 10.

41 Eccer TANNER, p. 42. Il en va de méme du décés de l'auteur.

42 BSK StGB Il - PieTh, Art. 305" N 18; Ecaer TANNER, p. 44; Cassani, Commen-
taire, Art. 305%s CP, N 13.

4 EcGER TANNER, . 44 et n. 142; DonatscH / WoHLErs, p. 397; TRecHsEL, Kurz-
kommentar, art. 305 CP, N 10; Cassani, Commentaire, Art. 305% CP,
N12.

4 Cassani, Commentaire, Art. 305% CP, N 15, ajoute qu'il « faut cependant
au moins exiger que la confiscation entre effectivement en considérati-
on, soit parce que le droit étranger connait cette institution ou parce que
la confiscation est possible en Suisse nonobstant I'absence de for pour
|'action pénale ».
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le contexte actuel, il sied de rappeler qu'une simple sous-
traction fiscale ne constitue pas un crime au sens du droit
suisse. Contrairement a I'escroquerie fiscale, laquelle peut
étre punie d'une peine privative de liberté, la soustraction
d'imp6t est en effet punie d'une amende. La situation devrait
perdurer quand bien méme la Suisse est en train de réad-
apter ses conventions de double imposition conformément
a l'article 26 du Modéle de convention OCDE*®. En effet, un
échange d'information automatique — ou sur demandes con-
crétes et fondées d'autres pays — n'engendrerait aucunement
une requalification pénale aggravée de la soustraction fiscale
en droit suisse. Comme le Conseil fédéral I'a souligné dans
son communiqué du 14 mars 2009, <[s]a décision de re-
prendre a l'avenir les standards de I'OCDE [...] n'entraine au-
cun changement pour les contribuables résidant en Suisse>,
en d'autres termes aucune requalification au niveau du droit
interne.

[Rz 15] La notion de provenance vise indiscutablement le
produit direct du crime (producta sceleris), de méme que la
récompense (pretium sceleris)¥. Il est généralement admis
que la provenance peut aussi étre indirecte dans la mesure
ou le sens et le but de la norme le commandent*®, point sur
lequel le blanchiment se distingue du recel*°. En cas d'actes
successifs de blanchiment, les valeurs de remplacement® du
produit direct du crime sont ainsi en principe incluses, sous
réserve de limites discutées en doctrine quant aux types de
substituts et a la portée de la « contamination » résultant du
crime commis®'. Lorsque le lien avec le crime préalable n'est

4 Articles of the OECD Model Tax Convention disponible sur le site Inter-
net de I'OECD (www.oecd.org). Le 13 mars 2009, le Conseil fédéral a
décidé que la Suiss devait adopter les standards de I'OCDE en matiére
d'assistance fiscale administrative conformément a I'article 26 du Mode-
le de Convention OCDE. Le 25 mars 2009, le Conseil fédéral a ainsi char-
gé le Département fédéral des finances (DFF) d'ouvririmmédiatement des
négociations en vue de réviser les CDI avec les Etats-Unis et le Japon (cf.
Communiqué de presse du 13 mars et 8 avril 2009 disponible sur le site
Internet de la Confédération www.news.admin.ch.

6 Disponible sur le site Internet de la Confédération www.news.admin.ch.

47 TrecseL, Kurzkommentar, art. 305% CP, N 13; Cassani, Commentaire,
Art. 305% GP, N 19-21 qui distingue le producta sceleris du praetium sce-
leris mais conclut que les deux peuvent &tre blanchis.

4 DonatscH / WoHLERs, p. 398; STRATENWERTH / Bommer, BT 11, § 55, N 28; TrecH-
stL, Kurzkommentar, art. 305%s CP, N 14; Cassani, Commentaire, Art. 3050
CP, N 22; MoreiLLon, p. 9-10 . Référence est souvent faite a la confiscation
(70 CP) qui peut porter sur des valeurs de remplacement.

4 TrechseL, Kurzkommentar, art. 305 CP, N 14; MoreiLLon, p. 9.

% Qu substituts ou de remploi; en allemand: Ersatzgeldwascherei ou
Surrogatgeldwascherei.

5t Corsoz, Infractions, art. 305" CP, N 15; BSK StGB Il — Pieth, Art. 305Ps
N 22 ss reléve les différents courants doctrinaux; DonatscH / WoHLERS, p.
398-399; TrecHseL, Kurzkommentar, art. 305% CP, N 14. L'exemple con-
nu, tire du Message 305 CP, FF 1989 11 982, illustrant la nécessité de
délimiter la contamination est le suivant. Imaginons « que le cartel de
Medellin accapare une fabrique de machines avec des fonds provenant
d'un trafic de drogue; il serait indubitablement excessif de considérer
I'acquisition de pieces de machines comme du blanchissage d'argent,

plus suffisant et que I'on retient I'hypothése de l'art. 72 CP,
soit la créance compensatrice, le blanchiment n'est alors plus
possible®2.

b. L'acte: une entrave a la confiscation

[Rz 16] Contrairement a la lettre de I'art. 305°° al. 1 CP, une
partie de la doctrine considére que les notions d'entrave a
l'identification et a la découverte de valeurs patrimoniales
n'‘ont aucune portée propre et sont absorbées par le concept
d'entrave a la confiscation au sens de l'art. 70 al. 1 CP®:.
Cette question controversée a été tranchée par le Tribunal
fédéral, qui a dans un premier temps estimé que les trois no-
tions étaient trois variantes de blanchiment possibles® avant
de considérer que I'entrave a la confiscation, « en tant que
pars pro toto, inclut également I'entrave a l'identification de
l'origine et a la découverte »%%. Cette conclusion doit étre sa-
luée car il est peu logique de pouvoir blanchir des valeurs qui
ne sont pas confiscables, vu le lien créé par le Iégislateur ent-
re confiscation et blanchiment. Cela étant, ainsi que le releve
CorBoz, il « ne s'agit pas d'hypothéses fondamentalement
différentes et il n'est pas rare que le méme acte corresponde
aux trois définitions »®.

[Rz 17] Lart. 305" CP est une infraction de mise en danger
abstraite et non de résultat®. Il n'est pas nécessaire que l'acte
considéré entrave effectivement et définitivement la confis-
cation, il suffit qu'il y soit apte (Eignungsdelikt), autrement dit
qu'il soit objectivement propre a entrainer « l'un des effets
prévus par la loi »%8. Est tel tout acte « de nature a empécher
I'identification de l'origine ou la découverte des valeurs patri-
moniales issues d'un crime et soumises a la confiscation »%°,
soit « un acte qui entrave I'établissement d'un lien entre le
crime préalable et la valeur patrimoniale qui en provient ou

méme si le processus de production a été partiellement financé par des
fonds d'origine délictueuse ».

52 Cassani, Commentaire, Art. 305%s GP, N 24.

% |'enumeération de ces trois types d'entrave est comprise comme « pars
pro toto », BSK StGB Il — PieTh, Art. 305° N 29; Graser, Geldwascherei, p.
139; DonatscH / WohLers, p. 399-400; Cassani, Commentaire, Art. 305%¢ GP,
N 28; VouiLLoz F., blanchiment, N 12-14 distingue les trois.

% ATF 124 1V 274,275 consid. 2: «(...) die drei gleichrangigen Handlungsva-
rianten der Geldwascherei (...) ».

5 ATF 1291V 238, 244 = JdT 2005 1V 87, consid. 3.3.

% Corsoz, Infractions, art. 305 CP, N 37.

7 Tel est le cas qu'on considére que la confiscation englobe les notions de
découverte et identification, ou non. Corsoz, Infractions, art. 305% CP,
N 21-22; DonatscH / WonLErs, p. 400; Graser, Geldwascherei, p. 133; Ecaer
TANNER, p. 121; STRATENWERTH / Bommer, BT 11, § 55, N 31; TrechseL, Kurzkom-
mentar, art. 305 CP, N 17; Cassani, Commentaire, Art. 305 CP, N 31;
MoreiLLon, p. 10.

% Corsoz, Infractions, art. 305" GP, N 21. Selon la conception ici retenue, le
seul effet est I'entrave a la confiscation.

59 Cassani, Commentaire, Art. 305 GP, N 32.
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a faire échapper cette valeur a la mainmise des autorités ».
A titre d'exemples®’, I'on mentionnera les cas suivants:

¢ Constituent des actes propres a entraver la confisca-
tion®2: la transformation du support de valeur (Wert-
trager), notamment par I'échange de petites coupures
d'origine illicite contre des grosses coupures d'une
méme ou différente monnaie ou par l'achat de
papiers-valeurs ou de métaux précieux®; le transfert
d'argent de source illicite a I'étranger®*; I'emploi d'un
homme de paille ou d'une société « écran » aux fins
de dissimuler l'origine illicite de fonds®s.

* Ne sont notamment pas des actes propres a entraver
la confiscation: la simple acceptation de valeurs patri-
moniales; un versement par l'auteur sur son compte
personnel et habituel, a son domicile®®; un transfert de
compte du méme ayant-droit économique en Suisse®’;
un refus d'entrer en relations commerciales®®; des
actes qui créent ou prolongent le paper trail®® ; la
destruction et la consommation de I'objet™.

[Rz 18] Une commission par omission (« délit d'omission im-
proprement dit », « unechter Unterlassungsdelikt ») peut étre
envisagée si l'auteur assume, de par sa position de garant,
une obligation juridique d'agir™.

c. L'auteur du blanchiment

[Rz 19] Le plus souvent, le blanchiment implique trois per-
sonnes: la victime, l'auteur du crime commis a I'encontre de
cette victime et le blanchisseur. En principe, nimporte qui
peut commettre un acte de blanchiment. La possibilité, pour
l'auteur du crime préalable, d'étre son propre blanchisseur
est débattue. Cette question a été tranchée par la jurispru-

80 Cassani, Commentaire, Art. 305% CP, N 32.

6" Le Rapport MROS 2004, p. 61 contient plusieurs exemples.

82 Cf. notamment TrecHseL, Kurzkommentar, art. 305%s GP, N 18; MoRreiLLoN, p.
11.

8 ATF 122 IV 211, 215, consid. 2c.

8 ATF 127 1V 20, 24, consid. 2b.cc.

8 ATF 127 1V 20, 26, consid. 3b.

8 ATF 124 1V 274, 279; ATF 127 IV 20, 26.

67 DonatscH / WoHLERS, p. 400-401.

88 DonatscH / WoHLERs, p. 401.

89 BSK StGB Il - PietH, Art. 305 N 35 qui mentionne la doctrine opposée.

7 Cassani, Commentaire, Art. 305 GP, N 34.

" Corsoz, Infractions, art. 305% CP N 23 qui a une approche extensive; BSK
StGB Il — PieTh, Art. 305%s N 45 qui est plus restrictif: Selon lui, une ob-
ligation d'agir existe pour les autorités de lutte contre le blanchiment
ou des autorités de poursuite pénale. La doctrine considére par contre
que l'obligation d'annonce de I'art. 9 LBA ne constitue pas une obligati-
on d'agir dont la violation serait un acte de blanchiment au sens de I'art.
305 GP; TrechseL, Kurzkommentar, art. 305 CP, N 19; Cassani, Commen-
taire, Art. 305%s GP, N 43; MoreiLLon, p. 13; BSK BEHG — ScHwas / Stupe,
Art. 305° CP N 32.

2 Corsoz, Infractions, art. 305% CP, N 18; TrechseL, Kurzkommentar, art.
305% CP, N 7.

dence qui considére que l'auteur du crime préalable peut
étre son propre blanchisseur, motif pris que, par rapport a
la personne de l'auteur, il « est moins déraisonnable d'exiger
[de lui] gu'il s'abstienne de prendre des mesures particuliéres
pour cacher son butin »®. Ce nonobstant, la doctrine majo-
ritaire soutient que le principe d'autofavorisation s'applique a
I'art. 305" CP et que l'auteur du crime préalable ne saurait
blanchir le produit de son crime™.

[Rz 20] Cette controverse n'a guére d'importance du point de
vue de la responsabilité civile. Si I'on suit la jurisprudence —
savoir lorsque l'auteur du crime préalable et le blanchisseur
ne font qu'un —, la victime pourra de toute fagon fonder son
action en dommages-intéréts en invoquant le crime de base,
par exemple l'escroquerie ou le vol. La victime n'a ainsi un
intérét a agir contre le blanchisseur que lorsque celui-ci n'est
pas l'auteur du crime préalable et qu'il dispose de ressources
financiéres importantes (deep pocket), ce qui est générale-
ment le cas s'agissant d'une banque.

2. L' élément subjectif: I'intention

[Rz 21] Le législateur a exclu de punir l'infraction de blan-
chiment commise par négligence™. Le blanchiment d'argent
est ainsi une infraction intentionnelle’. Seul celui qui « savait
ou devait présumer » que les valeurs patrimoniales dont il a
entravé l'identification provenaient d'un crime peut étre puni
de l'infraction a I'art. 305° CP.

[Rz 22] Le dol éventuel est suffisant. Le blanchisseur doit
avoir au moins, d'une part, considéré la provenance crimi-
nelle des valeurs patrimoniales qu'il traite, d'autre part, réa-
lisé se comporter de maniére a entraver la confiscation de
ces valeurs patrimoniales; l'intention, respectivement le dol
éventuel, est double™. Selon la formule, « il y a dol éventuel
lorsque l'auteur envisage le résultat dommageable, mais agit

s ATF 120 1V 323, 328, consid. 3¢ ; Corsoz, Infractions, art. 305%s CP, N 19;
STrATENWERTH / Bommer, BT 1, § 55, N 42 considére que tel peut &tre le cas
vu la systematique et la formulation choisies pour I'art. 305%¢ CP; TrecH-
seL, Kurzkommentar, art. 305 CP, N 7 ne se prononce pas; MoReiLLON, p.
10 est favorable.

™ Cassani, Commentaire, Art. 305 CP, N 47.

> pe CapiTani, Geldwascherei, 100. La détermination du degré de diligence
requis semblait &tre une tache trop ardue et les difficultés de preuve peu
compatibles avec les exigences de clarté du droit pénal. G'est également
I'origine de I'art. 305" CP, cf. Message 305%¢ CP, FF 1989 11 967, 973, 975,
977 et 987 ss; Corsoz, Infractions, art. 305 CP, N 1; TrechseL, Kurzkom-
mentar, art. 305 CP, N 1; Cassani, Commentaire, Art. 305% CP, N 1.

6 Corsoz, infractions, p. 536, N 38 BSK StGB Il — PieTn, Art. 305 N 46.

T ATF 119 1V 242, 247, consid. 2b: « Der Geldwascher muss die verbreche-
rische Herkunft der Vermogenswerte und die Verwirklichung des Vereite-
lungszusammenhangs, der ihm objektiv zur Last gelegt wird, zumindest
in Kauf nehmen, d.h. mit einer moglichen Tatbestandsverwirklichung ein-
verstanden sein. »

8 LomsarDINI, blanchiment, p. 45, N 141.
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néanmoins, méme s'il ne le souhaite pas, parce qu'il s'en ac-
commode pour le cas ou il se produirait »”°.

[Rz 23] Sait ou doit présumer que des valeurs patrimoniales
proviennent d'un crime celui qui se trouve dans une situati-
on lui permettant de nourrir des soupgons quant a l'origine
criminelle des fonds. Ainsi celui qui constate que son client
réclame une discrétion plus importante que celle nécessaire
a une « simple » soustraction fiscale doit-il se laisser opposer
le dol éventuel tant il est vrai que les circonstances devai-
ent I'amener a nourrir quelques soupgons®. Bien entendu,
I'auteur doit connaitre de telles circonstances; il ne suffit pas
qu'il évolue dans cette situation « par hasard »8'. Si l'auteur
ignore I'exacte tournure de l'infraction préalable, il suffit qu'il
ait accepté l'idée que les valeurs patrimoniales proviennent
d'un crime®, En revanche, il n'est pas nécessaire que l'auteur
connaisse la nature précise de l'infraction, ni qu'il soit au cou-
rant des peines prévues par la 10i®. Pour un profane, il suffit
que celui-ci considére que l'infraction est grave et susceptib-
le d'étre lourdement punie®.

« La doctrine admet que l'on peut en principe déduire
du fait que l'auteur a agi en connaissance du risque que
son acte crée une entrave a la recherche, a la décou-
verte de l'origine ou a la confiscation des valeurs pat-
rimoniales (notamment lorsqu'il connait l'origine illicite
des fonds), qu'il s'est déterminé en défaveur du bien
juridiquement protégé »%° .

B. Linfraction réprimée par I'art. 305" CP

[Rz 24] Aux termes de l'article 305%" CP, « [c]elui qui, dans
I'exercice de sa profession, aura accepté, gardé en dépdt ou
aidé a placer ou a transférer des valeurs patrimoniales ap-
partenant a un tiers et qui aura omis de vérifier l'identité de
I'ayant droit économique avec la vigilance que requiérent les

7 TF, 22 mars 2007, 6S.537/2006, consid. 4.2.2; en outre, il y a « dol di-
rect lorsque I'auteur a envisagé, en prenant sa décision, un résultat illicite
méme s'il lui &tait indifférent ou qu'il le jugeait indésirable, mais qui cons-
tituait la conséquence nécessaire ou le moyen de parvenir au but qu'il re-
cherchait », idem.

8 BSK StGB Il - PieTH, Art. 305 N 46.

8 ATF 1191V 242, 247, consid. 2b: « (...) wenn Verdachtsgriinde die Moglich-
keit einer strafbaren Vortat nahelegen. (...). Daher genigt, ist aber auch
erforderlich, dass der Geldwéascher die Umstande kennt, die den Verdacht
nahelegen (...) ».

8 ATF 119 1V 242, 247, consid. 2b: « Es geniigt also, dass er mit der Mag-
lichkeit gerechnet hat, das Geld konne aus (...) Verbrechen wie Diebstahl
oder Betrug stammen und dies in Kauf genommen hat (...) ». Corsoz, In-
fractions, p. 537, N 42.

8 Corsoz, Infractions, p. 537, N 42.

8 STRATENWERTH / Bommer, BT II, p. 342, N 32; DonatscH / WoHLErs, Strafrecht
IV, p. 402; Lomsarpini, blanchiment, p. 39, N 130; BSK StGB Il — Pieth,
Art. 305 N 46: « Dem Tater muss mindestens (...) bewusst sein, dass die
Vermogenswerte aus einer schwerwiegenden Vortat stammen, die erheb-
liche Sanktionen nach sich zieht. »

& TF, 20 mars 2007, 6S.537/2006, consid. 4.2.2.

circonstances, sera puni d'une peine privative de liberté d'un
an au plus ou d'une peine pécuniaire (al. 1). Les personnes
visées par le 1°" alinéa ont le droit de communiquer aux au-
torités suisses de poursuite pénale et aux autorités fédérales
désignées par la loi les indices fondant le soupgon que des
valeurs patrimoniales proviennent d'un crime (al. 2) ».

[Rz 25] On a vu que le législateur a expressément exclu de
punir le blanchiment commis par négligence® et que de ce
constat est né l'art. 305% CP, lequel est en quelque sorte
le complément de l'art. 305" CP. Le législateur a préféré
I'introduction d'une obligation de vérification — abstraite — a
la punissabilité du blanchiment par négligence. Si I'art. 305"
CP devait étre une infraction intentionnelle, il est évident que
la lutte contre le blanchiment serait restée largement lettre
morte si aucune obligation d'identification n'avait été mise a
charge des intermédiaires financiers®. C'est pourquoi l'entrée
en vigueur de I'art. 305°" CP a élevé au rang d'infraction pé-
nale la violation d'une obligation centrale en matiére de lutte
contre le blanchiment d'argent, complétée depuis le 1° avril
1998 par la LBA®S,

[Rz 26] Lart. 305 CP est un délit de mise en danger abs-
trait de I'administration de la justice®: la réalisation d'affaires
financiéres sans identifier préalablement I'ayant droit écono-
mique met potentiellement en péril le droit de confiscation de
l'art. 70 CP®°. Ce n'est toutefois pas une infraction qui vise
I'élément constitutif de blanchiment®'. En effet, I'art. 305" CP
reléve structurellement du droit pénal administratif®? et parti-
cipe a la mise en ceuvre du principe Know Your Customer®,
constituant ainsi une sorte de droit de surveillance des mar-
chés financiers (ersatzweises Finanzaufsichtsrecht)®*.

[Rz 27] Il ne se justifie pas d'aller ici plus avant dans les dé-
tails. Lon se contentera de rappeler que l'art. 305" CP est
un délit intentionnel qui vise les professionnels du secteur
financier (l'exercice d'une profession en rapport avec la
gestion du patrimoine d'autrui)®; requiert un acte de gesti-
on (recevoir, conserver ou aider a placer ou transférer les

8 ATF 1251V 139, 141 = JdT 2000 IV 51, consid. 3a. e CapiTani, Geldwasche-
rei, 100; Coreoz, Infractions, art. 305® CP, N 1; TrecHstL, Kurzkommentar,
art. 305 GP, N 1; Cassani, Commentaire, Art. 305 CP, N 1; BSK BEHG -
Schwas / Stupp, Art. 305 CP N 1.

8 DonatscH / WoHLErs, p. 407-408.
8 DonatscH / WoHLERS, p. 408.

8 EGGER TANNER, p. 274; STRATENWERTH / Bommer, BT II, § 55, N 45; Cassani,
Commentaire, Art. 305® CP, N 2; MoreiLLon, p. 19; Donatsch / WoHLERS, p.
408.

9% TrechseL, Kurzkommentar, art. 305 CP, N 1; TF, SJ 2000 | 145, consid.
3a.

BSK StGB Il - PieTH, Art. 305 N 1.

% BSK StGB Il - PietH, Art. 305" N 1 et 6.

9 BSK StGB Il — PieH, Art. 305 N 1.

9 BSK StGB Il - PieTH, Art. 305% N 4; Donatsch / WoHLers, p. 408.

9 DonatscH / WoHLERs, p. 409; Ecaer TANNER, . 265; STRATENWERTH / Bommer, BT
I, § 55, N 47; TrechseL, Kurzkommentar, art. 305 CP, N 2; Cassani, Gom-
mentaire, Art. 305 GP, N 2.

9
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valeurs patrimoniales)® ; et exige de l'intermédiaire financier
qu'il vérifie l'identité de I'ayant droit économique avec la dili-
gence voulue, « dont les limites résident dans le principe de
la proportionnalité. »%” L'art. 305" al. 2 CP prévoit un droit de
communiquer dont on relévera qu'il se distingue — a tout le
moins formellement — de I'obligation de communiquer de la
LBA puisqu'il intervient au stade ou l'intermédiaire nourrit des
doutes, non des soupcons fondés®.

C. LalBA

[Rz 28] Principal élément du « troisieme train » de mesures
de lutte contre le blanchiment entré en vigueur le 1°" av-
ril 1998, la LBA précéde l'art. 305" CP en tant qu'elle met
en place un dispositif complet de prévention et intervient en
amont d'un éventuel acte de blanchiment. Cette loi a introduit
deux nouveautés. D'une part, elle a étendu a I'ensemble des
intermédiaires financiers professionnels du secteur non ban-
caire les obligations qui avaient déja été mises en place dans
le secteur bancaire a partir de 1977 dans la CDB®®. D'autre
part, elle a introduit un devoir de communication en cas de
soupcgon de blanchiment. A cette fin, l'article 23 LBA instau-
re un Bureau de communication en matiere de blanchiment
d'argent’® (MROS™") auquel doit étre faite I'annonce tandis

% Message 305 CP, FF 1989 I 989. Au demeurant, la provenance (illicite)
de la valeur patrimoniale est indifférente.

9 Cassani, Commentaire, Art. 305 CP, N 18; TrechseL, Kurzkommentar, art.
305 CP, N 10. En pratique, la LBA et d'autres régles extérieures au droit
pénal telles que les régles associatives professionnelles aident a préciser
cette diligence.

% En comparaison avec les « soupgons fondés » requis par I'art.9 LBA, les
indices se situent a un échelon inférieur sur une échelle graduant les de-
grés de doute que peut nourrir I'intermédiaire financier, cf Message 305"
[I CP, FF 1993 317, WoHLers / Giannini, p. 631-632. Cela dit, une partie de la
doctrine considére que cette distinction n'a plus lieu d'8tre depuis I'entrée
en vigueur de I'art. 9 LBA, cf. StratenwerTH / Bommer, BT 1I, § 55, N 60;
ZWIEFELHOFER, P. 442 remarque que le champ d'application de I'art. 305%
GP est certes restreint, mais couvre certaines situations. Il est vrai que
s'il a quelques doutes, I'intermédiaire financier devra procéder aux clari-
fications requises par I'art. 6 LBA, si bien qu'il finira soit par constater la
parfaite légalité de la transaction, soit par confirmer ses doutes, qui devi-
endront des soupgons fondés et I'améneront a communiquer en applica-
tion de I'art. 9 LBA. LomsarDini S'interroge méme sur la raison du maintien
de I'art. 305" CP suite a I'adoption de I'art. 9 LBA, cf. Lomsarbini, blanchi-
ment, p. 49, N 158.

9 La septieme version de ce texte désignée par I'appellation CDB 08 est en
vigueur depuis le 1¢ juillet 2003.
L'article 23 al. 4 LBA prévoit en outre que '[I]e bureau de communication
dénonce immédiatement le cas a l'autortité de poursuite pénale compé-
tente lorsque des soupgons fondés permettent de présumer (a) qu'une
infraction au sens des art. 260, ch.1, 305 ou 305% al.1 CP a été com-
miseé )(b) que des valeurs partimoniales proviennent d'un crime, (3) que
des valeurs patrimoniales sont soumises au pouvoir de disposition d'une
organisation criminelle, (c) que des valeurs patrimoniales servent au fi-
nancement du terrorisme (art. 260quinquies, al. 1 CP).

MROS est I'abréviation de Money Laundering Reporting Office Switzer-

land. Cf. Art. 23 LBA et RS 955.23, Ordonnance sur le Bureau de commu-

nication en matiére de blanchiment d'argent, 0BCBA, du 25 aoiit 2004. Cf.

1

=
S
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que la surveillance des intermédiaires financiers est désor-
mais confiée a l'autorité fédérale de surveillance des mar-
chés financiers (FINMA)'%2,

[Rz 29] En son chapitre 2, intitulé « Obligations des inter-
médiaires financiers », la LBA énonce huit obligations a la
charge des intermédiaires financiers, que I'on peut regrouper
en deux catégories: les obligations de routine et les obliga-
tions en cas de soupgon'®, I'ensemble constituant un élé-
ment central de la lutte contre le blanchiment d'argent menée
en Suisse'.

[Rz 30] Comptent au rang des « obligations de diligence »'%:
la vérification de l'identité du cocontractant (art. 3)'%,
l'identification de I'ayant droit économique (art. 4), le renou-
vellement de la vérification de lidentité du cocontractant
ou de l'identification de I'ayant droit économique (art. 5) et
I'obligation particuliere de clarification (art. 6). Les deux au-
tres constituent la section 2, soit les « obligations en cas de
soupgon de blanchiment d'argent » a savoir 'obligation de
communiquer (art. 9) et I'obligation de blocage (art. 10). Nous

Rapport MROS 2004, p. 78, pour une communication directe (critiquable)
a l'autorité pénale et Rapport MROS 2005, p. 8.

102 Gf. Article 12 de la Loi du 22 juin 2007 sur I'Autorité fédérale de surveil-
lance des marchés financiers (Loi sur la surveillance des marchés finan-
ciers, LFINMA), entrée en vigueur le 1¢ janvier 2009 (RS 956.1). Aupara-
vant, cette tache était confiée a I'Autorité de contrdle en matiére de lutte
contre le blanchiment d'argent instituée par la LBA. L'activité de surveil-
lance de la FINMA trouve son premier fondement dans I'article 98 de la
Constitution fédérale.

103 Message LBA, FF 1996 111 1069.

104 Message LBA, FF 1996 |11 1077.

195 | es obligations de diligence de la LBA vont parfois plus loin que I'art.
305% CP GP ( cf. oe Capitani, Geldwascherei, 101: La LBA « tritt es ergan-
zend neben die Geldwaschereibestimmungen des Strafgesetzbuches »; oe
CapiTani, Kommentar, p. 646 N 21; Ackermann, taugliche Vehikel, p. 53) voi-
re ne le concernent pas directement. Ainsi I'obligation de vérification de
I'identité du cocontractant a-t-elle pour but de compléter la législation su-
isse, I'art. 305% CP n'ayant pas un effet de prévention suffisant, selon le
Message (cf. Message LBA, FF 1996 111 1077). L'obligation de clarification
imposée dés I'instant ol un financier nourrit des soupgons, va également
plus loin.

1% En matiére d'identification, non seulement la LBA concrétise I'art. 305%
CP de fagon détaillée, mais elle pose des exigences supérieures, ne serait-
ce qu'en exigeant de vérifier I'identité du cocontractant (Art. 3 LBA). Elle
impose a tous les intermédiaires financiers un comportement déja bien
gtabli dans le monde bancaire, ce qui &tait un des objectifs de la LBA. Mes-
sage LBA, FF 1996 Il 1077. Fondées sur I'art. 41 LBA, les Ordonnances
de la FINMA sur la prévention du blanchiment d'argent — qui ont remplacé
les précédentes — précisent les exigences d'identification; cf. RS 955.022,
Ordonnance de I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers
du 18 décembre 2002 sur la prévention du blanchiment d'argent et du fi-
nancement du terrorisme dans le domaine des banques, des négociants
en valeurs mobiliéres et des placements collectifs (Ordonnance 1 de la
FINMA sur le blanchiment d'argent, OBA-FINMA 1), entrée en vigueur le
1¢" janvier 2009; RS 955.033.0 Ordonnance de I'Autorité féedérale de sur-
veillance des marchés financiers du 6 novembre 2008 sur la prévention
du blanchiment d'argent et du financement du terrorisme dans les au-
tres secteurs financiers (Ordonnance 3 de la FINMA sur le blanchiment
d'argent, OBA-FINMA 3).
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nous limiterons aux fins du présent article a rappeler les ob-
ligations de clarification (article 6 LBA) et les mesures impo-
sées au banquier en cas de soupgon de blanchiment (art. 9
et 10 LBA).

1. Lobligation de clarification selon I'article 6 LBA

[Rz 31] Lart. 6 LBA'” oblige l'intermédiaire financier a déter-
miner l'arriere-plan économique et le but d'une transaction,
respectivement d'une relation d'affaires, lorsque celles-ci
semblent inhabituelles ou que des indices laissent supposer
que des valeurs patrimoniales proviennent d'un crime'®® ou
qu'une organisation criminelle exerce un pouvoir de dispositi-
on dessus. Autrement dit, I'art. 6 LBA s'applique dés l'instant
ou les transactions présentent un risque accru, que ce soit
en raison de leur caractére inhabituel ou parce que certains
indices de blanchiment apparaissent'®.

[Rz 32] La notion d'indice de blanchiment est importante
dans le processus mis en place par la LBA'™. La LBA s'y
réfere tandis que ses Ordonnances d'application la précis-
ent. LAnnexe | de 'OBA-FINMA 1 liste une série d'indices de
blanchiment dans I'objectif de sensibiliser les intermédiaires
financiers. Elle distingue les indices généraux, particuliers et
qualifiés et constitue un standard minimum pour tous les in-
termédiaires financiers, y compris ceux qui ne sont pas sou-
mis a la surveillance de la FINMA.

[Rz 33] En outre, 'OBA-FINMA 1 et 'OBA-FINMA 3 con-
tiennent plusieurs dispositions qui énumerent des criteres
dont I'objectif est de permettre a l'intermédiaire financier de
déterminer s'il est nécessaire d'effectuer des controles™:

* Le sieége ou le domicile du cocontractant et de I'ayant
droit économique ou leur nationalité (Art. 7 al. 2 lit. a
OBA-FINMA 1, Art. 26 al. 3 lit. b OBA-FINMA 3)

¢ la nature et le lieu de l'activité commerciale du cocon-
tractant et de I'ayant droit économique (Art. 7 al. 2 lit. b
OBA-FINMA 1, Art. 26 al. 3 lit. b OBA-FINMA 3)

* |'absence de rencontre avec le cocontractant ainsi
gu'avec l'ayant droit économique (Art. 7 al. 2 lit. ¢
OBA-FINMA 1, Art. 26 al. 3 lit. ¢ OBA-FINMA 3) le
type de prestations ou de produits sollicités (Art. 7 al.

07 Aux termes de l'article 6 LBA, l'intermédiaire financier doit clarifier
|'arriere-plan économique et le but d'une transaction ou d'une relation
d'affaires lorsque: la transaction ou la relation d'affaires paraissent inha-
bituelles, sauf si leur Iegalité est manifeste (a), des indices laissent suppo-
ser que des valeurs patrimoniales proviennent d'un crime ou qu'une orga-
nisation criminelle exerce un pouvoir de disposition sur ces valeurs (art.
260, ch. 1, CP) (b).

108 Reference est faite ici a la notion de blanchiment, telle que déterminge par
I'art. 305%s CP, qui suppose que l'infraction préalable soit un crime.

109 Art. 17 OBA-FINMA 1; Art. 26 OBA-FINMA 3.

0 Dgja au stade de I'identification, I'intermédiaire financier doit procéder
aux vérifications appropriées dés qu'il y a un indice de blanchiment (Art. 3
al. 4 LBA).

" GRABER, GWG, Art. 6 N 5 ss.

2 lit. d OBA-FINMA 1, Art. 26 al. 3 lit. d OBA-FINMA
3)

¢ |'importance des valeurs patrimoniales remises (Art. 7
al. 2 lit. e OBA-FINMA 1, Art. 26 al. 3 lit. e OBA-FINMA
3)

* limportance des entrées et des sorties de valeurs
patrimoniales (Art. 7 al. 2 lit. f OBA-FINMA 1, Art. 26
al. 3 lit. f OBA-FINMA 3)

* le pays d'origine ou de destination des paiements
fréquents (Art. 7 al. 2 lit. g OBA-FINMA 1, Art. 26 al. 3
lit. g OBA-FINMA 3)

e des relations avec des personnes politiquement
exposées (Art. 7 al. 3 OBA-FINMA 1, Art. 26 al. 1
OBA-FINMA 3)

[Rz 34] Les art. 17 ss OBA-FINMA 1 détaillent les modalités
et mesures de clarification, qui impliquent notamment de dé-
terminer l'origine de la fortune du cocontractant et de 'ayant-
droit économique (Art. 17 al. 2 lit. e OBA-FINMA 1) et I'activité
professionnelle de ces derniers (Art. 17 al. 2 lit. f OBA-FINMA
1), moyennant visite des lieux ou ceux-ci conduisent leurs
affaires (Art. 18 al. 1 lit. b OBA-FINMA 1) ou sollicitation de
renseignements auprés de personnes de confiance (Art. 18
al. 1 lit. d OBA-FINMA 1)'2,

[Rz 35] Lintermédiaire financier doit ainsi mettre en place
une surveillance efficace et continue'® et effectuer des con-
tréles lorsque les circonstances — que ce soit des relations
d'affaires ou des seules transactions — le commandent. Cet-
te régle assure une cohérence et un lien entre la diligence
formelle imposée par les art. 3 et 4 LBA et la CDB 08, et
I'obligation de vigilance matérielle prévue a I'art. 305t CP"4,
Dés l'instant ou l'intermédiaire nourrit quelque doute sur les
origines des valeurs ou la Iégalité d'une transaction, il ne peut
pas se retrancher derriére le fait qu'il a correctement identifié
son cocontractant et |'ayant-droit économique. Il doit au con-
traire pousser plus loin ses investigations et entreprendre des
démarches supplémentaires pour comprendre les tenants et
aboutissants des transactions et affaires pour lesquelles ses
services sont sollicités'®.

[Rz 36] Aprés avoir clarifié une transaction ou une relation

"2 |'ATF 133 111 323 est un bel exemple des démarches que I'intermédiaire fi-
nancier doit entreprendre, puisque le banquier s'était en I'espéce rendu en
Afrique poury constater de visu les investissements effectués par son cli-
ent et avait sollicité une banque internationale new yorkaise de lui fournir
des renseignements concrets.

13 Voir les art. 25 ss OBA-FINMA 3, notamment I'art. 28 OBA-FINMA 3.

14 GraBer, GwG, Art. 6 N 1, 9.

5 Ces criteres et, en fonction des circonstances, I'obligation qui doit 8tre re-
spectée amenent les intermédiaires financiers a toujours mieux connaitre
leur clientéle. Dans le prolongement de la vérification de I'identité, c'est
un véritable « profil-client » qu'ils doivent conserver, de fagon a &tre ca-
pable de distinguer au cas par cas ce qui est normal ou non, Graser, GWG,
Art.6 N 9.
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d'affaires, l'intermédiaire financier peut, dans les cas déli-
cats, étre amené a prendre certaines mesures plus ou moins
drastiques, tels que le maintien d'une surveillance accrue, le
refus d'effectuer une transaction spécifique, la rupture, res-
pectivement le refus d'entrer en relation d'affaires voire une
communication (Art. 305" CP ou 9 LBA)".

2. L'obligation de communiquer selon l'article 9 LBA

[Rz 37] Larticle 9 LBA dispose que l'intermédiaire financier qui
sait ou qui présume, sur la base de soupgons fondés, que les
valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d'affaires
ont un rapport avec une infraction au sens de l'art. 305°¢ du
code pénal, qu'elles proviennent d'un crime ou qu'une orga-
nisation criminelle exerce un pouvoir de disposition sur ces
valeurs (art. 260%, ch. 1, CP), doit en informer sans délai le
MROS. A certaines conditions, l'intermédiaire n'a pas d'autre
option que de communiquer ses soupgons au MROS, si bien
qu'il ne peut plus parier sur le silence.

[Rz 38] Lart. 9 LBA est la disposition centrale en matiére de
blanchiment'” et constitue du point de vue international un
standard minimum?®. L'obligation de communication fut choi-
sie en raison du « but méme de la loi, qui est de lutter contre
le blanchissage d'argent en tant que tel. La loi ne doit donc
pas seulement servir a détecter et a confisquer les valeurs
patrimoniales d'origine criminelle », mais également permett-
re d'identifier les personnes qui se dissimulent derriére et de
les poursuivre, tdche qui revient aux autorités de poursuite
pénale®. Ces derniéres, a l'instar de ce qui vaut pour l'art.
305°s CP, bénéficient évidemment de l'art. 9 LBA et de son
corollaire immédiat'®: le blocage des avoirs.

[Rz 39] Chronologiquement, I'obligation de communiquer suit
les précédentes obligations de diligence. La diligence globa-
lement requise de l'intermédiaire financier doit lui permettre
de déterminer s'il « sait ou [s'il]] présume, sur la base de soup-
cons fondés, que les valeurs patrimoniales impliquées dans

116 \/oir notamment Message LBA, FF 1996 111 1083.

"7 GraABER, GWG, Art. 9 N 1; ZwiereLHorer, p. 407, 445 ss.

8 Voir la Recommandation 13 du GAFI.

"9 Message LBA, FF 1996 111 1069 « [s]i les intermédiaires financiers n'etaient
tenus que de bloquer les valeurs patrimoniales incriminées en cas de soup-
conf ondé de blanchissage, le but général de la loi ne serait pas atteint. Ce
n'est qu'a partir du moment ou, en vertu de I'obligation de communiquer,
le soupgon fondé d'un intermédiaire financier doit &tre communiqué aus-
sitdt aux autorités pénales, qu'il y a des chances réelles d'appréhender les
personnes ayant droit aux valeurs patrimoniales incriminées. Le contraire
serait a craindre si I'on se contentait du simple blocage des valeurs patri-
moniales: ce blocage alerterait les personnes soupgonnées de blanchis-
sage d'argent. Faute de dénonciation aux autorités pénales parallelement
au blocage, ces personnes n‘auraient aucune peine a quitter le pays et a
brouiller les pistes. »

Pour Lomsaroini, droit bancaire, p. 1051, N 164, il serait tout a fait pensab-
le que la communication n'entraine pas nécessairement le blocage, quand
bien méme il reconnait qu'une telle démarche, susceptible de favoriser la
recolte d'élements de preuve dans une enquéte pénale, constitue une « sé-
rieuse intrusion dans la vie privée ».

12

S

la relation d'affaires ont un rapport avec une infraction au
sens de l'art. 305 CP ». Les premiers doutes doivent mener
l'intermédiaire financier a clarifier la situation (art. 6 LBA). Si
cette étape voit les doutes confirmés et étre ainsi qualifiés de
soupgons fondés, l'intermédiaire financier n'a d'autre choix
que d'adresser une communication au MROS. La notion de
soupcons fondés n'est pas scientifique; les soupgons « n'ont
pas a atteindre un degré tel qu'ils confinent a la certitude »
et sont fondés « lorsqu'il existe un signe concret ou plusieurs
indices qui font craindre une origine criminelle des valeurs
patrimoniales. »'2!

[Rz 40] Des connaissances concrétes ne sont pas requises;
du point de vue du Bureau MROS, « il s'agit bien plus de
transmettre une communication au sens de l'art. 9 LBA si,
selon diverses indications, selon l'obligation particuliére de
clarification prévue a l'art. 6 et selon les indices qui en résul-
tent, l'intermédiaire financier présume ou du moins ne saurait
exclure que les valeurs patrimoniales sont d'origine criminel-
le »"22, La communication doit étre détaillée. Lintermédiaire
financier doit fournir des renseignements sur les valeurs pa-
trimoniales visées, son cocontractant et l'ayant droit écono-
mique, les motifs qui justifient la dénonciation et — ce n'est
pas anodin — l'identité de tierces personnes potentiellement
impliquées et concernées'?.

[Rz 41] Le lien de I'art. 9 LBA avec le blanchiment et la situ-
ation concréte se traduit aussi par le fait que l'intermédiaire
financier peut continuer ses affaires si le respect de ses ob-
ligations de diligence lui permet de conclure que la transac-
tion, respectivement la relation d'affaires, est réguliere et ne
constitue aucunement un risque de blanchiment.

[Rz 42] La violation de I'art. 9 LBA est assortie d'une sanction
pénale prévue a l'art. 37 LBA, qui punit le contrevenant a une
amende de CHF 200'000 au plus. Cette disposition fait de
I'art. 9 LBA une norme dont les caractéristiques vont au-dela
de la seule disposition de surveillance (aufsichtsrechtlich),
contrairement au projet initial qui ne prévoyait aucune sanc-
tion pénale'®. Par ailleurs, renoncer a la communication, no-
nobstant I'existence de soupgons fondés, peut constituer un
acte de blanchiment par omission',

21 Message LBA, FF 1996 11l 1086; Graser, GG, Art. 9 N 14-15; ZwiereLHo-
FER, P. 446; WoHLErs / GiAnnini, p. 625, 627 et 628-629 pour un regard cri-
tique sur I'appréciation par un intermédiaire financier d'un article de pres-
se mettant en cause |'un de ses clients.

122 Rapport MROS 2007, p. 3. La critique de WoHLERs / Giannini, p. 626, qui re-
grettaient que le Bureau MROS se soit dans un premier temps refusé a dé-
tailler la notion de soupgons fondés ne semble plus d'actualité. Voir aus-
si les statistiques relatives aux éléments a I'origine du soupgon, Rapport
MROS 2005, p. 31 ss, Rapport MROS 2006, p. 32 ss; Rapport MROS 2007,
p. 34 ss.

123 |omsarDINI, blanchiment, p. 94, N 332; Graser, GwG, Art. 9 N 13.

124 GRABER, GWG, Art. 37 N 1.

125 | omARDINI, droit bancaire, p. 1054, N 171.
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3. L'obligation de bloquer les avoirs selon l'article 10
LBA

[Rz 43] Larticle 10 LBA dispose que l'intermédiaire financier
doit bloquer immédiatement les valeurs patrimoniales qui
lui sont confiées si elles ont un lien avec les informations
communiquées (al. 1) La notion de « valeurs patrimoniales
confiées » est large et non technique et englobe toutes les
valeurs, y compris d'éventuels remplois, et non seulement
celles qui sont en lien avec sa communication, étant précisé
que cet avis est majoritaire mais ne fait pas 'unanimité'.
Lintermédiaire maintient le blocage des avoirs jusqu'a la
réception d'une décision de l'autorité de poursuite pénale
compétente, mais au maximum durant cinqg jours ouvrables
a compter du moment ou il a informé le bureau de communi-
cation (al. 2). Tant que dure le blocage des avoirs décidé par
lui-méme, il ne doit informer ni les personnes concernées ni
des tiers de la communication qu'il a faite (al. 3).

[Rz 44] Fondamentalement, l'art. 10 LBA décrit les effets et
les conséquences de la communication visée a l'art. 9 LBA;
le blocage est la conséquence impérative de la communi-
cation'?”. C'est une obligation de pure nature technique et
n'exige aucune évaluation; en ce sens, elle est absolue'?.
Logiquement, l'intermédiaire financier n'est plus autorisé a
rompre la relation d'affaires dés l'instant ou il doit effectuer
une communication'?°.

[Rz 45] Dés l'instant ou les valeurs doivent étre bloquées,
tout acte de disposition sur ces valeurs est illicite et il apparti-
ent a l'intermédiaire d'empécher le client de disposer de son
patrimoine'®. La doctrine considére que cette interdiction
doit étre large, vu la briéveté de la durée du blocage prévue
a l'art. 10 al. 2 LBA™. Elle n'est toutefois pas totale, un acte
de disposition n'allant pas a I'encontre de I'objectif visé par la

126 WoHLERs / GIANNINI, p. 633; DE CAPiTANI, Kommentar, p. 1025 N 32 ss, N 35 et
p. 1027 N 41; contra KusTer, p. 800 accepte en revanche que des valeurs de
remploi soient bloquées. Pourtant, cela est logique et, ainsi que le reléve
pertinemment pe Capitani, Kommentar, p. 1026 N 36-40, peut &tre justifié
de trois maniéres. Premiérement, la relation d'affaires en elle-méme peut
amener |'intermédiaire financier a communiquer et bloquer, auquel cas les
valeurs patrimoniales n'ont aucune influence. Deuxiémement, la transac-
tion jugée inhabituelle et qui débouche sur une communication assortie
du blocage des valeurs patrimoniales ne constitue le plus souvent que la
pointe de I'iceberg et aménera a examiner d'autres transactions. Il serait
incohérent de s'arréter a une transaction, alors que I'objectif est de per-
mettre de localiser et confisquer des valeurs patrimoniales, cas échéant
des valeurs de remplacement voire méme une créance compensatrice, ce
que permet justement le blocage de I'ensemble des valeurs. Troisieme-
ment, le soupgon fond& qui motive la communication peut se concré-
tiser aprés I'exécution d'une transaction s'inscrivant dans une relation
d'affaires ouverte de longue date, auquel cas il n'y a par définition plus de
valeurs patrimoniales « visées » au sens étroit.

127 pe CapiTani, Kommentar, p. 1018 N 9.

128 pe CapiTani, Kommentar, p. 1018 N 8.

129 KusTer, p. 800.

130 Kuster, p. 800.

131 GraABER, GWG, Art. 10 N 3.

1

LBA, spécifiquement l'art. 9 LBA, restant acceptable. En ef-
fet, l'objectif premier est d'éviter toute diminution des valeurs
patrimoniales confiées'2.

[Rz 46] Sont ainsi illicites des remises d'especes, des exécu-
tions d'ordres, des mises en nantissement des valeurs, mais
non le placement ou l'investissement de valeurs d'un client
dans d'autres investissements d'un degré de liquidité équiva-
lent, étant toutefois relevé que cette possibilité est restreinte
et ne vaut que pendant la durée du blocage, non plus dés
qu'un séquestre pénal est ordonné'3. Les possibilités et la
marge de manceuvre restantes sont trés limitées, puisque le
blocage s'étend également aux valeurs de remplois et a des
fonds et intéréts crédités sur le compte aprés que le blocage
a été ordonné, ce qui démontre que I'objectif est d'empécher
toute utilisation des services financiers offerts par un inter-
médiaire suisse a des fins de dissimulation des fonds'.

[Rz 47] Le corollaire ou la conséquence, selon le point de vue
adopté, de I'étendue du blocage est la breve durée de celui-
ci. Le principe est simple: I'on bloque tout dés l'instant ou
des soupcons fondés existent, mais I'on ne s'éternise pas car
cela deviendrait disproportionné, d'autant que l'intermédiaire
financier n'est pas une autorité pénale. Il n'a pas a assumer
un réle de police et I'on ne peut attendre de lui gqu'il maintienne
un blocage et le silence pendant une durée indéterminée'®,
I'obligation de silence et discrétion vis-a-vis des personnes
concernées'® dont est assorti le blocage rendant la situation
de l'intermédiaire d'autant plus délicate. Il n'empéche que les
intermédiaires financiers sont sollicités au bénéfice des au-
torités de poursuite pénale, a charge pour ces derniéres de
réagir promptement, cas échéant d'ordonner la prolongation
du blocage et d'en assumer ainsi la responsabilité'®’. Si les

132 pe CapiTani, Kommentar, p. 1024 N 29.

133 pe CapiTani, Kommentar, p. 1050 N 160, p. 1030 N 53; Lomsaroini, droit
bancaire, p. 683, N 84; ZwiereLHorer, p. 489 en référence a oe Capitani; Kus-
TER, p. 800; Graser, GwG, Art. 10 N 3 précise qu'il n'y a aucune « obliga-
tion » d'effectuer un tel placement durant la période du blocage, quand
bien méme I'ordre est donné par le client et qu'en vertu des relations con-
tractuelles entre I'intermédiaire et le client, celui-la devrait normalement
y donner suite.

134 Message LBA, FF 1996 111 1089. ZwiereLHorER, p. 488-489; e CapiTani, Kom-
mentar, p. 1029 N 49.

135 pe CapiTani, Kommentar, p. 1018 N 4.

136 Art. 10 al. 3 LBA. pe Capitani, Kommentar, p. 1037 N 83 ss. Cette interdic-
tion ne devrait en principe pas avoir de portée déterminante du point de
vue de la responsabilité civile puisqu'elle n'empéchera pas le blocage. Si
I'information est donnée avant le blocage, il y aura violation de I'art. 10
LBA, cas échéant I'art. 305°¢ CP. Ainsi, tout au plus pourrait-on formuler
I'hypothése que le non respect du silence par la banque Y. permettrait a
la personne dont les fonds sont bloqués par la banque Y. de prendre tou-
tes les mesures utiles pour mettre a I'abri ses fonds déposés aupres de la
banque Z. La discussion serait alors reportée sur les conditions du dom-
mage et de la causalité, cas échéant. Cela étant, I'obligation de discrétion
est en outre prévue au bénéfice des autorités pénales, non de la victime,
ce qui devrait exclure le caractére de norme de protection, cf. e CapiTani,
Kommentar, p. 1042 N 102.

137 Message LBA, FF 1996 |1l 1089; ZwiereLHoreR, p. 462, 489.
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soupgons fondés sont confirmés, le blocage initialement ef-
fectué par un intermédiaire financier « se transforme » en un
séquestre pénal, puis cas échéant une confiscation pénale.

[Rz 48] L'on distingue aisément I'objectif visé par I'art. 10 LBA.
A teneur du Message, « il ne serait pas logique d'exiger la
communication d'informations en présence de faits douteux
et de permettre en méme temps que des valeurs patrimo-
niales éventuellement d'origine criminelle soient transférées
en des lieux ou les autorités de poursuite pénale ne peuvent
plus les séquestrer. »'38 Ainsi, le but de I'art. 10 LBA (en lien
avec l'art. 9 LBA) est de prévoir une mesure provisoire qui
permettra & I'Etat de confisquer les valeurs patrimoniales
d'origine délictuelle'®. En principe, ordonner ce genre de me-
sures est du ressort du juge, raison pour laquelle la doctrine
releve que l'art. 10 LBA a pour conséquence de transférer
une tache publique — une mesure de procédure pénale, tel le
séquestre — a des privés'«.

[Rz 49] De fagon somme toute curieuse, la violation de l'art.
10 LBA n'est assortie d'aucune sanction, contrairement a ce
qui prévaut pour l'art. 9 LBA. Le lien fort entre ces deux dis-
positions rend ce choix d'autant moins compréhensible, si ce
n'est que le législateur est d'emblée parti de I'idée que la vio-
lation de I'art. 10 LBA constituerait le plus souvent un acte de
blanchiment réprimé par I'art. 305 CP et que l'intermédiaire
financier courrait en conséquence le risque de voir I'Etat fai-
re valoir une créance compensatrice a son encontre'#. L'art.
305 CP et I'art. 10 LBA ne visent cependant pas les mé-
mes situations. Un acte interdit par I'art. 10 LBA, notamment
un transfert interbancaire, ne posera aucun probleme sous
I'angle de I'art. 305" CP si cet acte (dans notre hypothese un
transfert interbancaire) est documenté et maintient ainsi une
trace écrite (paper trail) et pour autant, bien entendu, qu'il ne
constitue pas un acte de blanchiment'2,

lll. Blanchiment et responsabilité aqui-

lienne

[Rz 50] Inéluctablement, les victimes d'actes de blanchiment
et du crime préalable qu'ils supposent, ont tenté d'obtenir
réparation civile du dommage causé auprés des banques,
deés lors que la confiscation des avoirs en cause a été par
définition rendue plus difficile, voire généralement impossi-
ble. Dans plusieurs affaires, le Tribunal fédéral a précisé les

138 Message LBA, FF 1996 111 1089.

139 pe CapiTani, Kommentar, p. 1017 N 3 et p. 1023 N 23.

140 WoHLERrs / Giannini, p. 629; pe Capitani, Kommentar, p. 1023 N 23 et p. 1027
N 41.

141 pe CapiTani, Kommentar, p. 1019 N 11, 12 et n. 15, 16 et renvois a ScHmip,
Kommentar, Art. 70-72 N 98; Ackermann, Kommentar, N 231.

142 pe Caritani, Kommentar, p. 1034 N 69 évoque un transfert en Suisse au bé-
néfice d'un tiers et, de fagon plus discutable selon nous, la restitution de
valeurs patrimoniales au blanchisseur.

contours de la responsabilité du banquier, de telle maniere
que le tableau est aujourd'hui largement achevé.

[Rz 51] Nous rappellerons la notion d'illicéité en tant que con-
dition de responsabilité civile (infra A.) avant de discuter la
situation d'un intermédiaire financier — nous prendrons une
banque — en termes de responsabilité civile. Pour ce faire,
nous examinerons la responsabilité aquilienne du banquier
en cas de blanchiment intentionnel (infra B.) et non intention-
nel (infra C.). A la lumiere de la jurisprudence récente, nous
discuterons de l'absence de responsabilité civile en cas de
défaut d'identification de l'ayant droit économique et/ou en
présence d'une violation de la LBA ou de ses ordonnances
d'application (infra D.).

A.

[Rz 52] A teneur de l'art. 41 CO, « [c]elui qui cause, d'une
maniére illicite, un dommage a autrui, soit intentionnellement,
soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer ».
En droit suisse de la responsabilité civile — responsabilité
pour faute —, l'obligation de réparer un dommage est subor-
donnée a la réalisation de quatre conditions cumulatives: un
dommage, un acte illicite, un lien de causalité (naturelle et
adéquate) entre I'acte illicite et le dommage et une faute'.

Quelques rappels sur la notion d'illicéité

[Rz 53] La condition de l'illicéité revét une fonction de fonde-
ment de responsabilité en tant qu'a défaut de comportement
illicite, il n'y a aucune responsabilité civile'*4. Elle a également
pour vocation de limiter la responsabilité civile'*® et, en ce
sens, constitue une réponse a un probleme de politique juri-
dique, soit I'étendue de I'obligation de réparer un dommage
causé'®, Selon la doctrine classique, le terme illicéité peut
avoir trois sens'’:

¢ la violation d'une norme juridique — sens large —,
auquel cas est illicite tout « acte juridique contraire a
une prescription impérative »'8;

* la violation d'une norme imposant un certain compor-

tement — sens « moins large »'°;

* la violation d'une norme de comportement impliquant
défense de nuire a autrui’*® — sens étroit de la respon-
sabilité civile.

143 Parmi d'autres ScHwenzer, AT, N 50.01.
144 MuLLer-CHen, p. 299: « (...) haftungsbegriindende Funktion (...) ».

145 OFTinGER / STARK, |, § 4 N 3 ss; MuLLer-CHen, p. 299; KeLLer / GaBl, p. 36;
ScHnyDer / PorTmANN / MutLer-Chen, N 134. ATF 133 |1l 323, 333, consid.
5.2.3.

146 Wipmer, Haftung, p. 36 N 2.45

147 DescHeNAUX / TERcIER, § 6 N 4.

148 DEescHENAUX / TERCIER, § 6 N 4.

149 DescHenAux / Tercier, § 6 N 4, référence est faite a toutes les normes, en
plus des cing « Grundschutznormen », qui interdisent une atteinte ou im-
pose un comportement précis dans le but d'éviter une telle atteinte.

150 'une des cing « Grundschutznormen », cf. KeLter / Gasl, p. 39; OFTINGER /
Stark |, §.
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[Rz 54] En droit de la responsabilité civile, le terme illicéité est
restreint a la violation d'une norme qui protége certains biens
juridiques contre des atteintes dommageables'™'. Lillicéité
est définie comme la violation d'une norme protectrice des
intéréts d'autrui, en l'absence de motifs justificatifs'®?, ou la
transgression d'une défense de nuire a autrui, en l'absence
de motifs légitimes'3. Lacte est illicite lorsqu'il viole une nor-
me de comportement destinée a protéger, directement ou in-
directement, les particuliers'™?; il se définit comme « un acte
ou une omission objectivement contraire a une regle du droit
[objective™®] écrit ou non écrit et qui porte atteinte soit a un
droit absolu du Iésé, soit a son patrimoine »'%%, auquel cas
il faut encore que la norme violée ait pour but de protéger
le bien juridique lésé. La notion de droit écrit integre le droit
fédéral ou cantonal, public ou privé™. Lorsque l'illicéité ré-
sulte de l'atteinte a un droit absolu de la victime, I'on parle
d'illicéité de résultat (Erfolgsunrecht), tandis que la violation
d'une norme de comportement destinée a protéger le 1ésé
est dite illicéité du comportement (Verhaltensunrecht)'®®.

[Rz 55] Dans ce dernier cas de figure, si aucun de ses droits
absolus n'est atteint par I'acte dommageable mais qu'elle
subit néanmoins un dommage (patrimonial), la victime peut
en réclamer la réparation si une norme destinée a la pro-
téger a été transgressée™. Il faut ainsi « (...) examiner en
premier lieu si les normes dont la demanderesse se prévaut
ont pour but de la protéger contre des atteintes a ses droits
patrimoniaux.»'®® Dans l'affirmative, l'illicéité résulte de la vi-
olation par l'auteur d'une norme de comportement dont I'un
des buts est effectivement de protéger la victime de l'atteinte
contre la survenance du dommage qu'elle a subi'®'.

B. Responsabilité aquilienne en cas de blan-
chiment intentionnel
1. La jurisprudence fédérale : I'art. 305" CP comme

norme de protection

[Rz 56] Dans un arrét de principe du 8 septembre 2003, le Tri-
bunal fédéral a examiné pour la premiere fois le blanchiment

151 KeLLER / Gasl, p. 37.

192 Thevenoz/Werro (Edit.),— WerRro, art. 41 CO N 52; Werro, Responsabilié ci-
vile, N 281.

193 DescHENAUX/ TERCIER, § 6 N 15.
154 DescHeNAux/ Tercier, § 6 N 18.
155 DescHeNAUX/ Tercier, § 6 N 19.

156 ATF 2C.2/2000 du 4 avril 2003, consid. 2c; ATF 123 11l 306, 312, consid.
4a.

157 DescHenAux/Tercier, § 6 N 19. ATF 101 Ib 252, 255, consid. 2d.
1% GR CO | - WernRo (n. 5), art. 41 CO N 52.

159 || peut s'agir de dispositions de droit privé, public ou pénal, cf.ATF 101 Ib
252, 255, consid. 2d; ATF 101 11 69, 72, consid. 2.

160 ATF 118 Ib 473, 474 = JdT 1994 1 650, consid. 2.

161 GRCO | - Werro (n. 5), art. 41 CO, Werno, art. 41 CO N 56; ATF 4C.387/2000,
SJ 2001 1525, consid. 3a.

d'argent en tant que fondement d'une prétention en dom-
mages-intéréts de la personne lésée par le crime préalable.

[Rz 57] Dans cette affaire, une personne qui, semble-t-il, de-
meure a ce jour toujours inconnue, instruisit la Banca Popu-
lare di Milano de virer une somme importante au débit de la
société A dont cette personne se prétendait représentante,
cliente de la banque, sur le compte d'un individu B aupres
d'une banque suisse. Cette instruction fut par la suite con-
firmée par une télécopie signée par le président du Conseil
d'administration de la société A. Il s'agissait toutefois d'un do-
cument falsifié ce que la banque italienne n'avait pas décelé.
Aussit6t le transfert de fonds opéré au crédit de son compte,
B — assisté par un dénommé C — retira une partie du pro-
duit des avoirs, et transféra le solde auprés de différentes
banques sises en Suisse et a I'étranger. B fut par la suite
condamné en premiére instance par les autorités pénales de
Bale-ville pour escroquerie (art. 146 CP), faux dans les titres
(art. 251 CP) et blanchiment (art. 305" CP). Sur appel de
la Banco Populare di Milano, B fut également condamné a
verser un montant supérieur a 2 millions de francs suisses au
titre de dommages-intéréts en raison de l'acte illicite commis
par B. Ce dernier recourut alors au Tribunal fédéral, contes-
tant qu'un acte de blanchiment puisse fonder en droit suisse
une responsabilité civile.

[Rz 58] Le Tribunal fédéral rejeta le recours. Il s'appuya sur
la notion de confiscation pénale (art. 70 CP, anc. 59 CP a
I'époque) pour retenir que cette mesure pénale intervient en
définitive avant tout dans l'intérét de la victime. Dés lors que
I'art. 305" CP punit I'entrave a la confiscation, notre Haute
Cour conclut — en accord avec une partie de la doctrine'®
— que l'art. 305" CP tend également a protéger les intéréts
patrimoniaux de ceux qui sont lIésés par le crime préalable,
dans les cas ou les valeurs proviennent d'actes délictueux
contre des intéréts individuels'®®. La systématique du Code
pénal suisse, qui range l'article 305" CP dans les infractions
contre I'administration de la justice ne suffisait des lors pas
a exclure que cette disposition puisse (également) protéger
des intéréts individuels et fonder un chef de responsabilité
civile.

[Rz 59] En sus d'arbitrer la controverse doctrinale, cet arrét a
mis un terme a l'incertitude résultant de décisions cantonales
contradictoires. Désormais, banques et victimes savaient a
quoi s'en tenir dés lors que celui qui blanchissait des valeurs
patrimoniales et se rendait coupable de la violation de l'article
305 CP pouvait étre civilement tenu responsable du dom-
mage par la causé.

[Rz 60] Certes a méme de décanter la situation, cette juris-
prudence était d'emblée limitée par les faits et la situation

162 En particulier Cassani, Blanchiment, p. 404. Ce faisant, le Tribunal fédéral
aarbitré la controverse doctrinale opposant Cassani a AckermaAnN, taugliche
Vehikel, p. 52.

163 ATF 129 IV 322, 323, consid. 2.
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juridique concrete. Dans la mesure ou le défendeur s'était
clairement rendu coupable de blanchiment d'argent, il sub-
sistait un doute quant a la question de savoir si cette juris-
prudence trouvait également application dans I'hypothese ou
l'intermédiaire financier commettrait un acte de blanchiment
objectif, sans toutefois s'en rendre coupable, situation plausi-
ble s'agissant d'une infraction intentionnelle. Cette question
sera traitée infra (C.).

2. L'art. 305 CP comme Schutznorm : conclusion
définitive ?
[Rz 61] La conclusion du Tribunal fédéral ne fait toutefois pas
I'unanimité, quand bien méme il est désormais peu probable
gue les adversaires de la reconnaissance de l'art. 305 CP
comme norme de protection imposent leur point de vue'®.
Il nous parait nécessaire d'évoquer ces différentes critiques
dans l'optique de tenir compte de tous les avis, notamment
ceux qui n'ont pas été complétement abordés dans l'analyse
qui a précédé.
i. La confiscation ne servirait pas les intéréts privés

[Rz 62] AckermMANN'®®, on I'a vu, a toujours considéré que la
violation de I'art. 305" CP ne pouvait engager la responsa-
bilité civile de l'auteur. Evoquant I'ATF 129 IV 322 dans une
chronique de jurisprudence, il a réitéré son point de vue
selon lequel considérer cette disposition comme norme de
comportement était une erreur, juridiquement parlant. Né-
cessairement courte, s'agissant d'une chronique, sa critique
rejoint celle des adversaires du privilege octroyé au lésé en
application des art. 70 ss CP. Pour lui, I'entrave a la confis-
cation réprimée par l'art. 305" CP concerne exclusivement
les démarches et les efforts déployés par les autorités de
poursuite pénale en vue de confisquer le produit d'une infrac-
tion — Abschépfungseinziehung — et les intéréts du lésé ne
sont pas inclus. Il concéde certes que le blanchisseur puisse
aussi avoir l'intention d'empécher la restitution, respective-
ment l'allocation au Iésé, mais ne voit néanmoins pas pour-
quoi le législateur aurait voulu considérer cette démarche et
l'infraction qui la réprime comme protégeant le patrimoine du
lésé.

[Rz 63] ScHwarz avance les mémes critiques et estime
qu'il est permis d'avoir des doutes quant a la pertinence de
I'argumentation fondée sur le privilege octroyé au lésé par le
droit des mesures de confiscation. Pour ScHwaRz, il est in-
cohérent de traiter les art. 305" CP et la LBA différemment
de l'art. 305" CP. Dés lors que la doctrine estime que l'art.

164 Du méme avis, Schwarz, p. 15, pour qui un revirement de jurisprudence
est trés improbable, a tout le moins dans un proche avenir (<Es ist bei
dieser Sachlage nicht anzunehmen, dass das Bundesgericht seine Recht-
sprechung, was den Schutznormcharakter von Art.305% StGB anbe-
langt, in absehbarer Zeit revidieren wird>). Cet auteur consideére toutefois
que l'argumentation du Tribunal fédéral est douteuse (« Zweifel sind er-
laubt. ») (cf. infra N 64).

165 AckermANN, Anwaltspraxis, p. 664 ss.

305t CP vise des actes qui entravent la confiscation de va-
leurs patrimoniales, I'on pourrait également conclure que
I'art. 305" CP a pour but de protéger la confiscation'®® — et
ainsi faire de l'art. 305" CP une Schutznorm. Or, doctrine et
jurisprudence s'accordent a considérer que tel n'est pas le
cas, si bien que ScHwarz conclut que les arguments propo-
sés a l'encontre du caractere de Schutznorm de I'art. 305%"
CP pourraient étre repris a I'égard de I'art. 305 CP. La con-
fiscation est une mesure dont I'objectif premier est d'éviter
que le crime ne paie en permettant a I'Etat de retirer a un
criminel le produit de son crime. Selon les termes choisis par
ScHwaRz, la restitution au |ésé est accessoire (Nebenprodukst)
et il est délicat de fonder le caractére protecteur de l'art. 305°'
CP sur un objectif accessoire'®”.

[Rz 64] Cet avis est aussi celui de LEHMANN qui reléve que
l'art. 305" CP ne protége en tout cas pas directement les
intéréts du Iésé, a tout le plus indirectement, et encore, au
terme d'une interprétation extensive'®. Reprenant les cri-
tiques de AckerMANN'®®, LEHMANN soutient que la protection
des intéréts individuels par l'art. 305" CP ne résulte ni de la
lettre de la disposition, ni de la systématique légale, ni d'une
interprétation historique'™®.

[Rz 65] Nous ne partageons pas ce courant de doctrine.
Quant au privilege octroyé au lésé, il nous parait cohérent
que ses adversaires remettent en doute la portée de l'art.
305°¢ CP car, a défaut de privilege, il exact que le Iésé ne
se retrouve pas avantagé par les mesures de confiscation
et que la portée de l'art. 305° CP a son égard s'en trou-
ve alors réduite''. Il est en effet difficile d'ignorer le lien qui
existe entre la restitution et l'allocation des art. 70 ss CP,
d'une part, et l'article 305" CP, d'autre part. Toutefois, ain-
si que cela a été exposé ci-dessus (supra N 55), 'acte est
illicite lorsqu'il viole une norme de comportement destinée

166 SchwaRz, p. 15 « ... in Bezug auf Art. 305%" Abs. 1 StGB wird in der Dok-
trin allerdings festgehalten, diese Strafnorm erfasse Verhaltensweisen,
«die den Zugriff auf einzuziehende Vermbgenswerte erschweren>. Also hat
auch Art. 305%" Abs. 1 StGB den Zweck, die Einziehung zu schiitzen. »
ScHwarz, p. 15.

Lenmann, p. 19, se référe en sus a la critique maintes fois énoncée a I'egard
de la théorie de I'illicéité de comportement, a savoir qu'elle n'est rien
d'autre qu'une « péche a la norme de protection ». LATF 129 IV 322, 324
=S5J 2004 | 115, consid. 2.2 affirme que les intéréts du lesé sont directe-
ment touchés.

La référence a Ackermann est Iegerement détournée. En effet, aux para-
graphes auxquels renvoie LEHmanN, AckerRmANN mentionne les critiques
de STraTENwERTH en lien avec la difficulté de déterminer le bien juridique-
ment protégé par I'art. 305 CP, sans pour autant nier que le blanchiment
protége clairement I'entrave a la confiscation (« Weiter hélt er aber klar
fest, dass die Geldwéascherei nach dem Gesetz auf die Behinderung der
Strafverfolgungsorgane, namentlich auf die Vereitelung der Einziehung
abziele », Ackermann, Kommentar, Art. 305°¢ N 52, note 72).

Lenmann, p. 20; Ackermann, Kommentar, Art. 305% N 52. Il nous semble que
cette critique omet une partie de la réflexion (cf. infra N 66)

Voire exclue, sil'on accepte I'idée que la restitution au Iésé empéche toute
mesure de confiscation
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a protéger, directement ou indirectement, les particuliers'’?;
l'illicéité résulte de la violation par l'auteur d'une norme de
comportement dont /'un des buts est effectivement de pro-
téger la victime de I'atteinte contre la survenance du dom-
mage qu'elle a subi'”3. Peu importe donc que la répression
du blanchiment poursuive d'autres objectifs que la protection
du Iésé. Dés lors que, en lien avec les mesures de confisca-
tion'™, le blanchiment protége les intéréts individuels de la
victime d'un crime préalable contre le patrimoine, il est dif-
ficile de nier le caractére de norme protectrice de I'art. 305
CP. Accepter en outre que l'acte de blanchiment entrave ou
soit susceptible d'entraver la restitution et I'allocation des va-
leurs patrimoniales tout en affirmant que l'infraction de blan-
chiment ne concerne que les efforts de l'autorité pénale est
quelque peu contradictoire. Enfin, se réfugier derriere une
hypothétique intention du législateur (a savoir que le I1égis-
lateur a exclusivement limité I'art. 305°s CP a la lutte contre
le crime organisé) ne permet pas de remettre en cause cette
appréciation. Lintention du législateur n'est en effet pas ab-
solue, sauf a reconnaitre qu'il a pris position exhaustive sur
tous les aspects et la portée d'une disposition, ce qui n'est
pas le cas de I'art. 305" CP. Si I'on doit reconnaitre que l'art.
305 CP protége aussi les individus a certaines conditions,
c'est au terme d'une réflexion et interprétation téléologique
des buts et liens de cette disposition avec la confiscation,
et non seulement a l'aune sa lettre ou de son histoire. Ce
d'autant que I'application concrete de cette disposition a évo-
lué loin de ce qui avait été initialement discuté'”®, ce qui ne
choque apparemment personne'’s. Il est donc peu convain-
cant de se référer a l'objectif historique du blanchiment — la
lutte contre le crime organisé — pour déterminer si I'art. 305°
CP protége certains intéréts individuels, a plus forte raison si
seul le blanchiment aggravé s'y référe expressément.

iil. Le caractére de norme de protection octroyé a
I'art. 305 CP multiplierait de maniére exagérée
les potentiels responsables civils

[Rz 66] LEnmaNN'?, estime que reconnaitre le caractére de
norme de protection a I'art. 305 CP multiplie de maniére ex-
ageérée les responsables civils potentiels, étant précisé qu'il
postule qu'il s'agit de banques. Dans I'hypothése ol des fonds
illicites transitent par plusieurs banques, il critique le fait que

172 DescHeNAUX/ Tercier, § 6 N 18.

173 CRCO | - WEerRro (n. 5), art. 41 CO, Wernro, art. 41 CO N 56; ATF 4C.387/2000,
SJ 2001 1525, consid. 3a.

74 Cette affirmation mériterait certainement davantage de développements
en lien avec les art. 70 ss CP, que cette publication n'a pas vocation a ab-
order. Relevons simplement que la restitution et I'allocation au Iésé cons-
tituent a nos yeux deux éléments centraux pour reconnaitre que la confis-
cation sert également le lésé.

75 |'on pense notamment a la qualification de blanchiment de celui qui dis-
simule son butin dans un pot de fleurs, bien loin du crime organisé et du
recours aux systemes financiers, ATF 119 1V 59 = SJ 1993 610.

176 Sauf peut-8tre STRATENWERTH.

77 LeHMANN, p. 17 ss.

chacune puisse étre poursuivie pour la totalité des montants
ayant transité dans ses comptes. En outre, du point de vue
subjectif, la notion de dol éventuel a pour conséquence qu'il
n'est pas nécessaire que la banque ait effectivement connu
l'origine criminelle des fonds pour voir sa responsabilité en-
gageée. Les limites du dol éventuel étant relativement basses,
la banque court le risque d'engager rapidement sa respon-
sabilité délictuelle, en sus de celle pénale, ce qui augmente
les risques considérablement — trop pour LEHmANN. A tel point
que cet auteur estime que Il'art. 305" CP peut étre comparé
a l'art. 239 CP dont le caractére de Schutznorm a été recon-
nu et treés critiqué, sous la précision que c'est le nombre de
responsables qui augmente en lien avec l'art. 305 CP, non
celui des demandeurs potentiels'”. Pour lui, cela crée une
inégalité entre les I1ésés qui ont la chance que les fonds qu'ils
ont perdus suite & un crime transitent par la Suisse, par rap-
port a tous les autres'®.

[Rz 67] Cette critique n'est, a notre avis, pas fondée. D'une
part, le blanchisseur (par hypothése une banque) ne sera
vraisemblablement recherché en responsabilité civile que
pour le montant qu'il aura blanchi. Une limite est ainsi claire-
ment établie par les conditions du dommage et/ou de la cau-
salité’. D'autre part, la critique de LEHMANN s'adresse en pre-
mier lieu a la notion pénale du blanchiment et la délimitation
de ses éléments constitutifs objectifs et (surtout) subjectif par
le droit pénal, le droit civil ne faisant que le reprendre dans
un deuxiéme temps. Enfin, la multiplication des responsables
est une critique de politique juridique, plus que de dogma-
tique juridique, ce dont LeEnmANN ne se cache pas puisqu'il
reconnait que le 1ésé est dés lors tenté d'agir contre le blan-
chisseur dont les épaules sont postulées plus larges, selon
le principe qui veut qu'un demandeur en paiement visera tou-
jours la deep pocket'®!.

[Rz 68] LEHmANN se soucie également de ne pas élargir dé-
mesurément la responsabilité civile ; en raison des effets dif-
férents visés par le droit pénal et le droit civil, il ne faudrait pas
que chaque infraction pénale débouche sur une prétention
en responsabilité civile, raison pour laquelle I'art. 305 CP
devrait étre appréhendé selon lui comme une interdiction
(Verbotsnorm) dont la violation entraine une sanction pénale,
non la responsabilité civile du blanchisseur'®2. Cet avis omet
cependant de tenir compte du fait que I'on ne discute que de
l'illicéité, non du dommage ou de la causalité. Ce n'est pas

178 Dans le cas de I'art. 239 CP, c'est bien le Iesé « par ricochet » qui se trou-
vait fondé a agir contre l'auteur de l'infraction, en plus du propriétaire
du cable, atteint dans son droit absolu de propriété. En général, les cri-
tiques insistent plutdt sur le danger lig a I'augmentation du nombre de pré-
tentions ou de proces, plutdt que sur I'augmentation du nombre de défen-
deurs potentiels, cf. Mistei, p. 97-98.

179 Lenmann, p. 19 parle expressément de discrimination.

180 Ge que Lenmann, p. 21, reléve lui-mé&me. Voir aussi WATTER / REICHENBERG, p.
972.

181 LEHmANN, p. 19.
182 | EHMANN, p. 25.
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parce que vous avez commis un acte illicite que vous étes
nécessairement responsable. Et « la limitation de la respon-
sabilité civile n'est pas un but en soi »; elle ne dispense pas
d'appliquer des criteres permettant d'établir I'injustice d'une
atteinte dans chaque cas concret'.

C. Absence de responsabilité aquilienne en
cas de blanchiment « par négligence »
1. Des solutions cantonales divergentes

[Rz 69] La problématique relative a la responsabilité du ban-
quier en cas de blanchiment par négligence trouva répon-
se tout d'abord au niveau cantonal, essentiellement aupres
des juridictions civiles genevoises. Le Tribunal de premiére
instance et la Cour de Justice de Genéve eurent en effet a
deux reprises a trancher ladite question dans des affaires ou
I'élément subjectif (d'intention) de l'infraction de blanchiment
n'était pas réalisé. La responsabilité du blanchisseur par né-
gligence fut admise en 1998 avant d'étre finalement rejetée
en 2006.

a. La solution genevoise de 1998 - ACJC/176/1998

[Rz 70] Dans la premiére affaire genevoise'® une banque
dont le siege était a Londres (ci-aprés « Banque A. »), a regu
un télex testé comme provenant d'’American Express Bank
France SA et linvitant a transférer 1'250'000 dollars aup-
rés de la Bank of Tokyo, succursale de New York, en faveur
d'une certaine société. La Banque A. y a donné suite, mais,
contrairement a ce qu'indiquait I'ordre de transfert, elle n'a
jamais été couverte par American Express Bank France SA
et le télex s'est avéré étre un faux. La société créditée a don-
né par la suite instruction a la Bank of Tokyo de transférer
les fonds regus en faveur d'une tierce entité, auprés d'une
banque basée a Geneve. Le titulaire du compte crédité n'était
toutefois pas la tierce entité nommée mais un dénommé B.
L'arriere-plan de ces transactions était un commerce de dia-
mants dans lequel B. agissait en qualité de vendeur. Ayant
recu 1'250'000 dollars en trois versements, alors méme que
la transaction sur les diamants ne portait que sur un peu plus
de 300'000 dollars, B. les a fait transférer sur ses comptes
aupres de trois agents de change avant de retirer une partie
en especes. B. a remis diamants et especes a une personne
dont l'identité lui était inconnue. La Banque A. a obtenu le
blocage des fonds a Genéve et a actionné B. en paiement de
la somme séquestrée a Geneéve, lui reprochant d'avoir parti-
cipé aux actions délictueuses dont elle avait été la victime. La
procédure pénale ouverte & Genéve ayant été classée, sans
inculpation, B. a plaidé qu'aucun acte illicite ne pouvait lui étre
reproché et qu'il n'était pas l'escroc mais bien la victime de
I'escroc, utilisé par celui-ci. Se fondant sur I'art. 305° CP, la

183 Mistewl, p. 219.
184 ACJC/176/1998 du 20 février 1998, consid. 9 = SJ 1998 647.

banque chercha toutefois a rendre B. civilement responsable
de son dommage, lequel se retrancha derriére son absence
de responsabilité pénale.

[Rz 71] Considérant que « lorsque la valeur patrimoniale qui
est soustraite a la justice a été obtenue grace a un crime
contre des intéréts individuels, I'acte de dissimulation peut
également porter atteinte aux intéréts patrimoniaux de la
victime du crime préalable », la Cour conclut qu'un « acte
illicite qui ne serait pas poursuivable, faute d'intention, au
plan pénal, [pouvait] n'en constituer pas moins un acte illicite
fautif, entrainant la responsabilité de son auteur, au plan civil
(...) ». Estimant B. au demeurant (civilement) fautif, la Cour le
jugea civilement responsable.

b. La solution de 2006 - ACJC/982/2006

[Rz 72] En 2006, confrontée une nouvelle fois a la question
de la responsabilité du blanchisseur par négligence, la méme
Cour de Justice genevoise renversa sa jurisprudence. Dans
cette affaire, une banque sise dans un pays du Moyen-Orient
avait été victime d'importants détournements commis par I'un
de ses sous-directeurs pour un montant excédant 240 milli-
ons de dollars. Une partie des détournements avaient alors
été successivement crédités auprés de différents comptes
ouverts auprés d'une banque suisse au nom d'un dénom-
mé C. La banque suisse ignorait alors tout des agissements
commis a I'encontre de la banque sise au Moyen-Orient, la
banque ayant identifié les fonds comme provenant de com-
missions pergues sur diverses transactions auxquelles C avait
participé. Les comptes avaient peu a peu été débités, sans
pour autant qu'une corrélation directe ne puisse étre consta-
tée entre les montants arrivant sur le compte et les sommes
qui y étaient débitées. Les enquétes internes de la banque
suisse n'avaient pas permis de déceler la fraude commise au
détriment de la banque sise au Moyen-Orient. Une fois les
détournements illicites mis a jour, diverses procédures péna-
les furent ouvertes dans le pays ou les agissements avaient
été commis. La banque Iésée déposa également une plainte
pénale auprés des autorités pénales genevoises contre in-
connu pour violation des articles 305°¢ et 305 CP. Hormis
la saisie et la restitution d'une partie des fonds qui demeurai-
ent encore sur le compte de C dans les livres de la banque
suisse, la procédurale pénale genevoise n'avait abouti a au-
cune condamnation d'un organe ou employé de la banque
suisse. La Commission fédérale des banques (CFB) n'avait
par ailleurs pris aucune mesure contre la banque suisse. La
banque suisse fut cependant actionnée pour plusieurs milli-
ons de dollars par la banque lésée par les agissements de C,
cette derniére avancant, notamment, que la banque défen-
deresse avait commis un acte de blanchiment dont elle était
civilement responsable, eu égard notamment au précédent
arrét de la Cour de Justice genevoise de 1998.

[Rz 73] En substance, la Cour de Justice considéra qu'il
n'était pas loisible au juge civil de n'utiliser qu'une partie d'une
disposition pénale qui protége le patrimoine de la victime
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exclusivement contre des atteintes intentionnelles pour fon-
der une illicéité civile et condamner l'auteur d'une atteinte
non intentionnelle a la réparation du dommage causé'™®: «...
en cas de dissimulation non intentionnelle du butin d'une in-
fraction contre le patrimoine, la victime d'une infraction ne
peut pas se prévaloir de l'interdiction de blanchiment selon
I'article 305" CP pour réclamer au blanchisseur involontaire
(...) la réparation de son dommage, correspondant a la valeur
du butin dissimulé ... ».

[Rz 74] De fagon apparemment anodine mais non dépourvue
d'intérét a nos yeux, la Cour a toutefois noté que « le concept
de dol éventuel permet de fonder une responsabilité civile
solidaire du blanchisseur qui devait présumer que les valeurs
patrimoniales provenaient d'un crime et qui s'en était accom-
modé — sans inclure une telle responsabilité, somme toute
assez lourde, pour le blanchisseur malgré lui, méme objec-
tivement négligent »'®. En d'autres termes, la notion de dol
éventuel, qui se trouve aux limites de la négligence conscien-
te, permettrait de retenir une illicéité civile méme en l'absence
d'intention dolosive de la part de l'auteur, tempérant ainsi le
revirement de jurisprudence de la Cour cantonale.

[Rz 75] La Cour a relevé'® que le juge pouvait conclure au
dol éventuel en prenant notamment en considération les in-
dices de risque particulier de blanchiment, énoncés par les
circulaires de la Commission fédérale des banques, ainsi
que toute contravention aux devoirs d'identification ou de cla-
rification supplémentaire. De l'avis de la Cour cantonale, la
LBA, son ordonnance d'application et la Circulaire 91/3 con-
cernant les directives de la CFB relatives a la prévention et a
la lutte contre le blanchiment de capitaux — abrogée depuis
lors'® — pouvaient a priori entrer en considération pour juger
de la culpabilité intentionnelle pénale de la banque, et par
voie de conséquence, de la commission d'un acte illicite.

[Rz 76] Des lors que la LBA et 'OBA-FINMA 1 ne pouvaient
servir de base a la construction d'une illicéité civile, a défaut
d'étre en vigueur au moment des faits'®, la Cour a considéré
que le cas devait étre apprécié a la seule lumiere de la Circu-
laire 91/3. Celle-ci prévoyait notamment que toute banque qui
constatait des indices de blanchiment devait interroger son
client ou récolter des informations'®?, en vérifier la plausibilité

185 ACJC/982/2006, p. 20 no 3.9. Au demeurant, la Cour a rappelé que « le
concept de dol éventuel permet de fonder une responsabilité civile soli-
daire du blanchisseur qui devait présumer que les valeurs patrimoniales
provenaient d'un crime et qui s'en était accommodé - sans inclure une tel-
le responsabilite, somme toute assez lourde, pour le blanchisseur malgré
lui, méme objectivement négligent ».

18 ACJC/982/2006, p. 19 no 3.8.

187 Se réferant notamment a Eccer Tanner, Geldwascherei, p. 189.

18 | a Girculaire 91/3 fut reprise par la Girculaire 98/1 le 1¢ juillet 1998, rem-
placée en 2003 par I'ordonnance de la CFB sur le blanchiment d'argent
(OBA-CFB), elle-m&me devenue OBA-FINMA 1.

189 |a LBA et I'OBA-CFB sont entrés en vigueur le 1¢ avril 1998, respective-
ment le 1¢"juillet 2003.

190 Art. 20 directives.

pour apprécier l'arriere-plan économique des transactions
suspectes''.

[Rz 77] La Cour de Justice genevoise conclut toutefois a
I'absence d'indice de blanchiment au sens de la Circulaire et
les Directives de la CFB, notamment eu égard au fait que (1)
il n'y avait pas de corrélation directe et immédiate entre les
crédits et débits du compte détenu par C, (2) le bénéficiaire
des détournements avait toujours laissé des fonds sur cer-
tains de ses comptes qui étaient placés a court terme, (3) le
profil client pouvait justifier les différents opérations passées
sur les comptes en question, (4) les virements provenaient de
la banque demanderesse, de bonne réputation, qui était cen-
sée prévenir elle-méme tout blanchiment. La Cour a toutefois
précisé — et nous y reviendrons plus loin (cf. infra D.4) — que
la situation aurait pu étre différente si les faits étaient surve-
nus postérieurement a I'entrée en vigueur des articles 9 al. 1
et 10 LBA.

2. La solution du Tribunal fédéral — ATF 133 lll 323

[Rz 78] C'est dans l'affaire ayant donné lieu a l'arrét cantonal
de 2006 que le Tribunal a confirmé la décision de la Cour de
Justice genevoise en des termes en apparence sans équi-
voque, rejetant ainsi une illicéité civile fondée sur les seuls
éléments constitutifs objectifs du blanchiment'®2: « Les élé-
ments constitutifs d'une norme pénale se répartissent en
éléments objectifs et subjectifs. On ne voit pas pourquoi il
conviendrait d'attribuer une portée moindre a I'un desdits pa-
rametres par rapport a l'autre dans le cadre de l'infraction
de blanchiment d'argent de I'art. 305" CP. Lorsqu'il a édicté
cette norme, le l1égislateur a clairement écarté la responsabi-
lité du blanchisseur qui a agi par négligence (...). En accord
avec la majorité des auteurs susmentionnés (...), il faut donc
admettre que I'art. 305°*CP ne souffre pas d'étre disséqué et
qu'il s'agit d'une norme intangible, qui forme par elle-méme
un tout. En d'autres termes, un acte de blanchiment commis
par négligence, qui n'est donc pas sanctionné par la loi pé-
nale, ne saurait constituer un acte illicite tel que I'entend I'art.
41CO. »

[Rz 79] En matiére de responsabilité civile fondée sur un acte
de blanchiment, la portée de I'arrét du Tribunal fédéral était
importante, mais ne constituait qu'une étape jurisprudentielle
supplémentaire. La bréche ouverte par la Cour de Justice
genevoise dans laquelle on pouvait entrevoir une éventuelle
illicéité fondée sur la LBA n'avait pas été fermée par le Tribu-
nal fédéral, qui n'avait pas eu a examiner cette question. Sur
le plan du droit de la responsabilité civile en général, 'arrét
du Tribunal fédéral avait toutefois une portée considérable
puisqu'il retenait que I'art. 305" CP — une norme pénale ?'%3

191 Art. 19 directives.
192 ATF 133 111 323, 333, consid. 5.2.3.

19 e Tribunal fedéral s'est exprimé en lien avec I'art. 305" CP. Quand bien
méme il est tentant de généraliser I'approche a toutes les dispositions
pénales, ce serait quelque peu hatif en ce sens qu'il n'est pas possible
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— ne souffre pas d'étre disséqué pour fonder une responsa-
bilité civile sur la base des seuls éléments constitutifs d'une
infraction pénale'*.

3. Limpossibilité de « disséquer » une norme
pénale : opinion discutable ?

[Rz 80] La conclusion du Tribunal fédéral semble limpide et,
d'une certaine fagon, presque logique. Ne parait-il pas évi-
dent, voire méme séduisant, qu'une norme ne puisse étre
« disséquée » pour servir de fondement a une illicéité civile ?
Ay regarder de plus prés, en revanche, tel n'est pas néces-
sairement le cas.

[Rz 81] D'une part, les objectifs du droit pénal et du droit civil
ne sont pas nécessairement les mémes. Ce n'est d'ailleurs
pas pour rien que la faute civile de l'art. 41 CO comprend la
négligence, tandis que la faute pénale « par défaut » exige
I'intention'®. D'autre part —on I'a vu —, le droit de la responsa-
bilité civile se fonde sur « un acte ou une omission objective-
ment contraire a une régle du droit [objective'®®] écrit ou non
écrit et qui porte atteinte soit a un droit absolu du Iésé, soit a
son patrimoine. »'%” Lorsque l'art. 305" CP rend pénalement
répréhensible le fait de commettre un acte propre a entraver
I'identification de l'origine, la découverte ou la confiscation
de valeur partimoniales, il pose une régle de droit objective
dont les contours sont clairs. En outre, I'on aurait pu imaginer
que l'interdiction d'entraver la confiscation pénale constitue
une regle de droit non écrite (avant I'entrée en vigueur de
I'art. 305" CP), laquelle aurait pu fonder une responsabilité
civile.

[Rz 82] Ce nonobstant, une partie de la doctrine avait assez
largement critiqué la solution retenue en 1998 par la Cour
de Justice genevoise'® ou simplement pris position'® sur la
question — doctrine largement citée par le Tribunal fédéral

d'exclure avec certitude que le Tribunal fédéral ne parvienne a une soluti-
on differente dans d'autres circonstances ; cf. a cet égard ScHwarz, p. 11.
Cela dit, il nous semble qu'il serait pour le moins délicat et regrettable
de ne pas généraliser la théorie (dans le sens choisi par le Tribunal fédé-
ral ou dans l'autre), pour des raisons de sécurité juridique et ajouter des
plaidoiries inutiles a une théorie de I'illicéité déja propice a de grandes
discussions.

Pour un commentaire détaille de cet arrét, cf. Schwanper; Corsoz / FLEURY;
BEGUIN / UNTERNAEHRER.

C'est d'ailleurs 1a qu'est I'enjeu. Si I'on admet qu'il suffit de realiser les
géléments constitutifs objectifs de I'art. 305" CP pour réaliser un acte il-
licite, il faut accepter de tenir une personne civilement responsable pour
un acte pénalement non coupable. En effet, si la seule réalisation des &lé-
ments constitutifs objectifs suffit a la condition de I'acte illicite, cela per-
met de poursuivre I'examen des conditions de I'art. 41 CO et, par hypothe-
se, de retenir une faute commise par négligence — au sens du droit civil - a
I'encontre d'un auteur acquitté au pénal, pour défaut d'intention.

196 DescHENAUX/ TERCIER, § 6 N 19.

197 ATF 2C.2/2000 du 4 avril 2003, consid. 2c; ATF 123 11l 306, 312, consid.
4a.

198 Gf. Beguin / UNTERNAEHRER pour un &tat des lieux de cette doctrine.
199 Gf. DAenIKER / WALLER, p. 55 ss, 106.

19

2

19

&

dans I'ATF 133 Ill 323. En revanche — et I'ATF 133 Il 323
n'y fait curieusement pas référence®® —, certains auteurs
n'étaient pas de cet avis.

[Rz 83] Ainsi, en lien avec l'art. 152 CP, Bocku affirme que
I'élément intentionnel pénal ne joue aucun réle dans l'llicéité
civile. Sans grands développements, et en partant du princi-
pe que la question est accessoire en matiére de faux renseig-
nements, lesquels surviennent le plus souvent par dol éven-
tuel, cet auteur s'exprime dans les termes suivants':

« Im Gegensatz zu dem, was man annehmen kénn-
te, spielt es keine Rolle, dass das StGB als solches im
Strafrechtsbereich nur auf vorsatzliche Taten abzielt
und demgemass in Art. 152 nur denjenigen mit Gefang-
nis bedroht, der mindestens eventualvorsatzlich un-
wahre oder unvollstédndige 6ffentliche Bekanntmachun-
gen Uber eine Emittentin macht. Denn im Zivilrecht geht
es nicht um den Grad des Verschuldens, sondern die
Grundsatzfrage der Widerrechtlichkeit eines bestimm-
ten Verhaltens. Ist das Verhalten einmal bei Erfullung
der objektiven Tatbestandsmerkmale des Art. 152 als
widerrechtlich gebrandmarkt, so ist es allein Sache
der zivilrechtlichen Haftungsnorm, zu entscheiden, ob
zivilrechtlich auf der subjektiven Seite nun ebenfalls
Vorsatz zu verlangen ist oder ob schon Fahrlassigkeit
haftbar macht. Nach Art. 41 OR genlgt Fahrlassigkeit
fur die Haftung. »

[Rz 84] En référence aux avis de BockLi et DAENIKER / WALLER,
WAaTTER / REICHENBERG concluent de maniére panachée en ce
sens qu'ils estiment, avec BockLl, « que pour déterminer si
une contravention a une norme pénale peut entrainer une
responsabilité civile, la question de la faute doit étre exami-
née selon I'échelle du droit civil », tout en admettant, avec
DaeNIkeR / WALLER, que les « éléments subjectifs de I'énoncé
de faits légal qui relévent de l'illicéité, pour autant que la nor-
me en contienne, devront aussi étre réalisés pour fonder une
responsabilité civile »2°2. lls en déduisent logiquement qu'il
est nécessaire d'examiner chaque cas pour déterminer si
I'élément subjectif se traduit dans un élément constitutif sub-
jectif (typicité) ou en une condition de faute.

20 Certes, les commentaires ne concernaient pas I'art. 305 CP et I'on peut
raisonnablement soutenir que chaque disposition doit &tre analysée de fa-
con séparée, cf. Mistewl, p. 254 ss. Cela dit, tel n'est pas forcément le cas
et de surcroft, il n'en demeure pas moins que des analogies peuvent a tout
le moins &tre suivies ; cf. Schwarz pour qui la question se pose de fagon
générale (« Es stellt sich — nicht nur bei der Geldwéascherei, sondern ge-
nerell bei allen Schutznormen, die sich nur auf ein vorsatzliches Handeln
beziehen - die Grundsatzfrage, ob Art. 41 Abs. 1 OR, (...) massgebend ist,
oder ob, wenn die Haftung sich aufgrund einer Schutznorm ergibt, die (...)
ein Rechtsgut nur gegen vorsatzliche Verletzung schitzt, auch zivilrecht-
lich nur vorsatzliches Handeln zur Haftung fuhrt. »), p. 11.

201 BockLl, p. 2040 N 71.

202 Warter / ReicHENBERG, p. 976-977, souligné dans le texte, &tant précisé que
I'on parle bien entendu d'illicéité au sens pénal, soit la typicité.
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[Rz 85] En définitive, aussi séduisante et d'apparence lo-
gique que la solution retenue par le Tribunal fédéral puisse
étre, il n'en demeure pas moins qu'elle pourrait étre appro-
fondie davantage. En revanche, il est certain qu'elle présente
un tableau favorable au monde bancaire et qu'il n'est pas in-
terdit de considérer des objectifs de policy dans une analyse
juridique®®3,

D. Absence de responsabilité civile en cas

d'infraction a l'article 305" CP et en cas
de violation de la LBA

[Rz 86] Il n'a pas fallu longtemps au Tribunal fédéral pour
fermer la bréche ouverte par l'arrét de la Cour de Justice ge-
nevoise et l'arrét du Tribunal fédéral dans I'affaire précitée.
Par une décision du 13 juin 20082%, notre Haute Cour a défi-
nitivement rejeté toute responsabilité de celui qui commettait
une violation de l'article 305" CP et/ ou une violation de la
LBA. Ce faisant, le Tribunal fédéral a rejeté I'argument de la
recourante qui soutenait que les art. 3 a 10 LBA servaient les
deux objectifs énoncés par l'art. 1 LBA, en particulier la vigi-
lance requise en matiére d'opérations financiéres, et qu'a ce
titre ces dispositions constituaient des normes protectrices
au sens de l'art. 41 CO.

1. Les faits

[Rz 87] Dans cette affaire, X. SA — une société uruguayenne
basée a Montevideo — agit en responsabilité civile a I'encontre
de Y. SA — un intermédiaire financier zurichois — sur la base
des faits suivants2%. L'un des cadres de X. SA (« B. »), titulaire
d'une procuration sur un compte de la société auprés d'une
banque de Montevideo, transféra environ USD 4 millions du
compte de X. SA sur son compte personnel ouvert aupres de
Y. SA a Zurich, commettant par Ia un abus de confiance aux
dires de la recourante. Aprés que la recourante I'en eut in-
formée, l'intimée bloqua dans un premier temps les comptes
de B le 31 juillet 2000 — toutefois a l'interne. Le 1°" novembre
2000, Y. SA mit fin au blocage et exécuta le 3 novembre un
ordre de transferts donné par B. au débit de son compte en
faveur d'un compte numéroté ouvert auprés d'une banque
genevoise pour USD 1'075'000. Le 7 novembre suivit un se-
cond transfert sur un compte numéroté ouvert a Zurich pour

208 Gf. Schwarz, p. 12, qui reléve a raison que les élements objectifs du blan-
chiment correspondent a des comportements et actes quotidiens pour les
intermédiaires financiers. Il est clair que ces derniers seraient sous gran-
de pression s'ils devaient compter avec une responsabilité civile (par nég-
ligence) pour chaque acte de blanchiment commis objectivement, d'autant
que, contrairement a d'autres professionnels, les banques n'ont pas for-
cément I'opportunité d'assurer ce risque.

204 ATF 134 111 529.

205 Ces faits sont tirés de I'arrét non publié, 4A_21/2008. Ils sont a la fois
révélateurs et limités car de toute &vidence, ils ne permettent pas une app-
réciation précise de la situation juridique de I'intermédiaire financier, dont
on peine a comprendre certains actes a la lumiére de ces seuls faits.

USD 895'000. Le 17 novembre 2000, la recourante informa
I'intimée de ce que le parquet de Rio de Janeiro avait ouvert
une procédure pénale a I'encontre de B. Ce nonobstant, Y.
SA donna suite a un troisieme ordre de transfert de B. sur
le compte numéroté genevois pour USD 63'500. Le 27 no-
vembre 2000, l'inculpation de B. fut publiée en ligne, laquelle
publication fut immédiatement communiquée a Y. SA, suivie
le 6 décembre 2000 par un tirage des documents produits
dans cette procédure.

[Rz 88] Le 26 juin 2001, B. remit a Y. SA copie d'une décision
prise par un tribunal pénal de Rio de Janeiro en date du 29
mai 2001 rejetant une requéte de la recourante en restitution
des fonds déposés auprées de Y. SA. Le 27 juin 2001, Y. SA
effectua un 4éme ordre de paiement pour USD 20'000, puis
un 5éme le 13 septembre 2001 pour USD 200'000. Le 28
septembre 2001, la Cour d'appel pénale de Rio de Janeiro or-
donna le séquestre des USD 4 millions déposés aupres de Y.
SA par le biais d'une demande d'entraide adressée aux au-
torités suisses suite de quoi les autorités pénales du quatrie-
me arrondissement de Zlrich2°¢ ordonnérent le séquestre du
compte de B. auprés de Y. SA en date du 19 octobre 2001.

[Rz 89] En décembre 2003, B. conclut une convention tran-
sactionnelle avec les propriétaires d'une société brésilienne
en relations commerciales avec X. SA et liée a cette affai-
re, suivie d'un accord portant sur le rapatriement des fonds
qui mit fin & une action civile ouverte par B. a I'encontre des
propriétaires de la société brésilienne. B. rendit ensuite a X.
SA les USD 2 millions encore sur le compte de l'intimée, en
contrepartie de quoi X. SA informa le parquet brésilien de
ce qu'elle n'était plus intéressée au maintien de la procédure
pénale, lequel parquet y mit dés lors un terme.

[Rz 90] Le 23 décembre 2005, X. SA déposa par devant le
tribunal de commerce de Ziirich une action en paiement de
USD 2'861'859 plus intéréts a 5% a l'encontre de Y. SA. Cette
demande fut rejetée et X. SA interjeta recours par devant le
Tribunal fédéral.

2. La décision du Tribunal fédéral

[Rz 91] En substance, le Tribunal fédéral a considéré que le
but premier de la LBA était la sauvegarde de la réputation
de la place financiére suisse et la sauvegarde d'intéréts indi-
viduels. Dans ces conditions, ni la commission d'infractions
au sens de l'article 305 CP ni une violation aux obliga-
tions prévues par la LBA ne saurait fonder une quelconque
responsabilité.

a. LaLBA

[Rz 92] Ayant évoqué les divergences doctrinales®”, le

26 Bezirksanwaltschaft IV fur den Kanton Ziirich (BAK IV).

27 | 'gcrasante majorité des auteurs s'gtaient prononcés contre le caractére
protecteur des normes de la LBA, sans pour autant les analyser en détails
a la lumiére de la theorie objective de l'illicéite, cf. Cerutmi, p. 94-95 et
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Tribunal fédéral rappelle qu'en tant qu'outil de la lutte cont-
re le blanchiment d'argent dans le secteur financier (« troi-
siéme train »), la LBA régit la vigilance requise en matiére
d'opérations financiéres. Elle doit, d'une part, prévenir que
des valeurs patrimoniales d'origine criminelle n'entrent dans
le circuit financier régulier, d'autre part, aider a identifier et
poursuivre pénalement les personnes coupables de blanchi-
ment d'argent. Pour ce faire, la LBA impose des obligations
de diligence et de comportement particuliéres aux intermédi-
aires financiers, lesquelles font I'objet des art. 3 a 10 LBA.

[Rz 93] Ces obligations sont bien connues mais I'enjeu de la
question, en matiére de responsabilité civile, résidait dans
la détermination des objectifs visés par ces obligations de
diligence et comportement. Le Tribunal fédéral poursuit ainsi
logiquement en expliquant que celles-ci sont destinées a pro-
téger l'intégrité de la place financiére suisse et n'ont pas pour
objectif la protection des intéréts patrimoniaux individuels, ci-
tant a cet égard l'opinion de Cassani et LEHMANNZ®, ce dernier
étant au demeurant opposé a la reconnaissance du caractere
protecteur de l'art. 305 CP. Ces « aufsichts- und verfahrens-
rechtliche Vorschriften » établissent pour I'ensemble du mar-
ché financier un standard minimum en termes d'obligations
de diligence et de comportement, sans pour autant — reléve
le Tribunal fédéral — prévoir de sanctions pénales en cas de
manquement aux articles 3 & 8 LBA, y compris en cas de vi-
olation par I'intermédiaire financier de l'obligation de blocage
automatique des fonds prévue a l'art. 10 LBA, laquelle serait
la plus a méme d'affecter les droits de la victime affectée par
le crime préalable?®®. Sur ce dernier point, nous doutons de la
pertinence de I'absence, respectivement de la présence, de
sanctions pénales pour juge du caractére protecteur d'une
norme. Nous avons vu que celui-ci dépend des objectifs de
la norme et, dans une certaine mesure, des roles et fonction
de la norme, non de la question de savoir si le droit pénal
sanctionne sa violation?'°.

[Rz 94] Le Tribunal fédéral releve de plus que selon l'approche
choisie par la LBA, il appartient bien plus au juge pénal de
punir des manquements aux obligations prévues par la LBA
dans I'hypothése ou les éléments constitutifs du blanchiment
(art. 305" CP) ou défaut de vigilance (art. 305% CP) sont
donnés. Plus précisément, l'intermédiaire financier qui, no-
nobstant un soupgon quant a l'origine criminelle des valeurs
patrimoniales, autorise néanmoins un transfert ou un retrait,
se rend cas échéant coupable d'un acte de blanchiment par
dol éventuel (Art. 305°s CP)?'.

[Rz 95] Suivant Cassani, le Tribunal fédéral en conclut que

ScHwarz, p. 13, n. 43 pour une liste des auteurs.

208 Cassani, Blanchiment, p. 406 ; Lenmann, p. 27.

209 Cassani, Blanchiment, p. 406.

210 Ce d'autant que n'importe quel type de normes peut constituer une norme
de protection, cf. supra N 55.

21 Cassani, Blanchiment, p. 406 ; TheLeskLar/Wyss/ZoLLiNger, Geldwascherei-
gesetz, Zurich 200, N. 9 ad Art. 10 LBA.

20

la LBA n'étend pas la protection des intéréts individuels de
la victime du crime préalable octroyée par I'art. 305° CP2'2,
Les dispositions de la LBA ne constituent ainsi pas des nor-
mes de comportement ayant pour but de protéger contre la
survenance de dommages qui découlent de la violation de
ces normes.

b. Art. 305 CP

[Rz 96] Nonobstant I'absence de violation des art. 305 et
305" CP, le Tribunal fédéral saisit I'occasion d'examiner la
question du caractére protecteur de l'art. 305" CP. Sans sur-
prise, il I'exclut en quelques lignes seulement, tant il est vrai
que la controverse en lien avec I'art. 305" CP n'avait jamais
été vraiment étendue a l'art. 305" CP.

[Rz 97] Avec raison, le Tribunal fédéral insiste sur le fait que,
contrairement a l'art. 305°¢ CP, le patrimoine de personnes
Iésées des suites d'un défaut d'identification n'est pas un bien
juridique protégé par I'art. 305" CP. Le défaut de vigilance en
matiere financiére est un délit de mise en danger abstrait de
I'administration de la justice®®: la réalisation d'affaires finan-
ciéres sans identifier préalablement l'ayant droit économique
met potentiellement en péril le droit de confiscation de I'art. 70
CP2", Ce n'est toutefois pas une infraction qui vise I'élément
constitutif de blanchiment?®. En effet, I'art. 305" CP releve
structurellement du droit pénal administratif2'® et participe a
la mise en ceuvre du principe Know Your Customer?'’, consti-
tuant ainsi une sorte de droit de surveillance des marchés fi-
nanciers (ersatzweises Finanzaufsichtsrecht)?®. De surcroit,
I'art. 305 CP peut étre satisfait alors méme que les fonds
sont d'origine criminelle, ce qui démontre que cette infraction
n'a pas le méme rapport au crime préalable que I'art. 305"
CP. Contrairement a ce que sous-entend ScHwaRrz?'S, les ar-
guments avanceés a l'égard de I'art. 305" CP ne peuvent étre
repris mutatis mutandis pour I'art. 305" CP.

3. La LBA n'est pas une Schutznorm: opinion dis-
cutable ?

[Rz 98] Si la plupart des obligations de diligence de la LBA
n'entrent clairement pas en considération, il nous semble que
le Tribunal fédéral a exclu de fagon quelque peu péremptoire
que les obligations de communication et blocage ne puissent
servir les intéréts patrimoniaux de la victime du crime préala-
ble. D'une part, I'art. 1 LBA renvoie expressément a l'art.

212 Gassani, Blanchiment, p. 406.

218 EGGER TANNER, . 274; STRATENWERTH / Bommer, BT II, § 55, N 45; Cassan,
Commentaire, Art. 305% CP, N 2; MoreiLLon, p. 19; Donatsch / WoHLERS, p.
408.

24 TrecHseL, Kurzkommentar, art. 305% CP, N 1; TF, SJ 2000 | 145, ¢. 3a.
215 BSK StGB Il - Pie, Art. 305% N 1.

216 BSK StGB Il — PieH, Art. 305 N 1 et 6.

217 BSK StGB Il - PieTH, Art. 305%" N 1.

218 BSK StGB Il — PieTH, Art. 305% N 4; DonatscH / WoHLERs, p. 408.

218 ScHwARz, p. 15.
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305 CP, ce qui lie la loi a l'infraction pénale dans une me-
sure non négligeable. D'autre part, dans I'hnypothése ou la
banque ne satisfait pas ses obligations de communication et
de blocage sur des valeurs patrimoniales d'origine illicite, I'on
distingue mal pourquoi les conséquences civiles devraient
étre différentes selon que la banque ne viole « que » la LBA
ou qu'elle enfreint simultanément l'interdiction d'entraver la
confiscation posée par I'art. 305" CP. Poser la question est
(presque) y répondre. En effet, quelles sont les différentes
interactions possibles entre la LBA et I'art. 305 CP ?

e Cas 1: la banque viole ses obligations de communi-
cation et blocage et simultanément entrave la confis-
cation avec un degré d'intention tel qu'elle enfreint de
maniére coupable I'art. 305 CP.

e Cas 2 : la banque viole ses obligations de commu-
nication et blocage, sans toutefois démontrer une
intention suffisante a se rendre coupable de blanchi-
ment, ne serait-ce que par dol éventuel

¢ Cas 3 (théorique) : la banque viole ses obligations de
communication et blocage sans entraver la confis-
cation (éléments constitutifs objectifs et élément
subjectif du blanchiment faisant défaut)

[Rz 99] A notre sens, c'est la que se joue la décision du Tri-
bunal fédéral, davantage que dans des pures considérations
liees aux seuls objectifs de la LBA. En effet, le cas 1 n'amene
en réalité aucune discussion particuliére puisque la banque
sera (civilement) poursuivie pour violation de I'art. 305°s CP.
Le cas 3 est exclusivement théorique, dés lors que la confis-
cation, non-entravée malgré les omissions du banquier, a pu
étre opérée et qu'il n'y a par définition pas ou plus de Iésé. Le
cas 2, en revanche, pose probleme. Dans cette hypothése,
la banque a commis un acte objectif de blanchiment, sans
toutefois en avoir l'intention, si bien qu'elle échappe a la con-
damnation pénale pour violation de I'art. 305 CP ainsi qu'a
toute responsabilité civile a teneur de la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral de 2007. Or, reconnaitre aux art. 9 et 10 LBA
le caractere de normes de protection permettrait a la victime
de poursuivre civilement la banque dans un tel cas de figure,
soit, en d'autres termes, obtenir réparation civile dans une hy-
pothése ou la jurisprudence récente considérait qu'elle n'était
pas due. Aussi élever (certaines des dispositions de) la LBA
au rang de Schutznorm serait en porte-a-faux direct avec la
jurisprudence de 2007 selon laquelle seule la violation cou-
pable de l'art. 305" CP entraine la responsabilité civile de
I'auteur. Admettre une solution contraire aurait ipso facto nié
la portée de I'ATF 133 Ill 323, si bien que le Tribunal fédéral
ne disposait d'aucune marge de manceuvre en ce sens que
I'objectif de policy choisi en 2007 pouvait se lire en filigrane?®*.

220 De la a se demander s'il devrait en aller autrement si la jurisprudence
avait en 2007 suivi Bockl, pour qui il n'est absolument pas nécessaire que
I'intention pénale soit remplie pour engager sa RC, il y a certes encore un
pas a franchir. De plus, la question n'aurait en réalité eu qu'une portée
theorique puisqu'il est difficile d'imaginer une violation des obligations
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Certes, I'on pourrait objecter que la LBA est une lex posterior
et que le régime de responsabilité civile qui en découle ne
doit pas nécessairement étre identique a celui qui prévaut en
matiere de blanchiment tel que réprimé par I'article 305 CP.
Nous sommes toutefois d'avis que la LBA et I'article 305" CP
sont intrinséquement liés et que reconnaitre le caractére de
Schutznorm a la premiére mais non au second constituerait
une incohérence juridique.

4, Une responsabilité aquilienne « facilitée » en pré-
sence d'une violation des obligations découlant
de l'article 305" CP et de la LBA?

[Rz 100] Le Tribunal fédéral rejette, on I'a vu, I'nypothése se-
lon laquelle la LBA et I'article 305" CP puissent étre invo-
qués par le justiciable en tant que Schutznorm et, de ce fait,
conclut qu'aucune de ces régles ne peut fonder une source
autonome de responsabilité civile. Cela dit, ces normes, et
en particulier certaines dispositions contenues dans la LBA
et dans ses ordonnances d'application, ne pourraient-elles
pas étre relevantes pour trancher la responsabilité de celui
qui blanchit des valeurs par dol éventuel 7?*' Cette question
nous ramene au raisonnement opéré par la Cour de Justi-
ce genevoise dans l'affaire décrite sous C.1.b. Pour rappel,
l'autorité cantonale de derniére instance avait retenu que le
juge pouvait conclure au dol éventuel en prenant notamment
en considération les indices de risque particulier de blanchi-
ment, énoncés notamment par la LBA et I'OBA-CFB (supra
N 76). En d'autres termes, celui qui commet objectivement
un acte de blanchiment aux mépris de certaines obligations
de la LBA n'envisage-t-il pas le résultat dommageable, mais
agit néanmoins, méme s'il ne le souhaite pas, parce qu'il s'en
accommode pour le cas ou il se produirait ?

[Rz 101] Réintroduire la prise en considération de la Iégislati-
on anti-blanchiment « par la petite porte », en analysant son
respect dans le cadre de I'examen du dol éventuel ne dev-
rait & notre avis toutefois pas étre d'emblée exclue. Prenons
I'exemple de l'intermédiaire financier qui omettrait d'identifier
I'identité du cocontractant (cf. art. 3 a 5 LBA). Une telle omis-
sion ne saurait permettre de conclure que l'intermédiaire
s'accommodait de blanchir des valeurs patrimoniales s'il de-
vait s'avérer par la suite que les valeurs en question prove-
naient d'un crime. La jurisprudence l'a d'ailleurs récemment
confirmé s'agissant du défaut de vigilance financiéere réprimé
par l'article 305" CP. La situation pourrait toutefois étre diffé-
rente en cas de violation de I'obligation de clarification (art. 6
LBA). Comme on l'a vu, cette disposition oblige I'intermédiaire
financier a déterminer l'arriere-plan économique et le but
d'une transaction, respectivement d'une relation d'affaires,

de communication et blocage qui n'entrave pas la confiscation — postulant
qu'il y a une victime intéressée a poursuivre une deep pocket.

21 Ainsi que le releve le Tribunal federal, le dol éventuel suffit & se rendre
coupable de blanchiment, auquel cas la responsabilité civile du blanchis-
seur est engagée, cf. ATF 134 111 529, 533 consid. 4.3.
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lorsque celles-ci semblent inhabituelles (art. 6 LBA lit. a) ou
que des indices laissent supposer que des valeurs patrimoni-
ales proviennent d'un crime ou qu'une organisation criminelle
exerce un pouvoir dessus (art. 6 LBA lit. b). Dans la premiere
hypothése — celle d'une transaction inhabituelle (lit. a) telle
que décrite par les articles 7 OBA-FINMA 1 et 26 OBA FIN-
MA 3 (cf. supra 1.C.1 ) — on peut légitimement se poser la
question de savoir si le banquier négligent ne commettrait
pas un acte de blanchiment par dol éventuel. Dans la secon-
de — i.e en cas d'indices de blanchiment (lit. b) — le banquier
agit, nous semble-t-il, clairement par dol éventuel.

[Rz 102] Que faut-il en retenir ? Le Tribunal fédéral exclut
clairement que la violation d'une disposition de la législation
anti-blanchiment, a I'exception de l'article 305" CP, puisse
constituer une source autonome de responsabilité civile.
Cela ne signifie toutefois pas qu'une telle violation ne soit pas
prise en compte pour déterminer la responsabilité du ban-
quier sous I'angle du dol éventuel, lequel est, on I'a vu (supra
N 22), suffisant pour fonder une responsabilité pénale et —a
fortiori — une responsabilité civile. Létendue de la responsa-
bilité civile des intermédiaires financiers s'arréte toutefois la:
la responsabilité civile de ces derniers ne pourra étre enga-
gée qu'a condition que tous les éléments constitutifs objectifs
et I'élément subjectif du blanchiment selon I'article 305" CP
soient réalisés. Aussi, méme si les aspects liés au respect
de la LBA et de ses ordonnances d'application ne doivent
pas étre négligés, en particulier les dispositions relatives
a l'obligation de clarification, ils ne constituent tout au plus
gu'une source de droit indirecte permettant de déterminer si
les conditions du dol éventuel sont ou non remplies. La pos-
sibilité de leur application en tant que source autonome est a
présent clairement exclue par le Tribunal fédéral.

IV. Conclusion

[Rz 103] Les conditions de la responsabilité civile du banquier
sont désormais tracées et impliquent la réalisation de tous
les éléments du blanchiment. Une violation des autres nor-
mes de l'armada |égislative anti-blanchiment, soit de l'article
305t CP, de la LBA et de ses ordonnances d'application, ne
saurait en revanche constituer une source autonome de res-
ponsabilité, bien que ces dispositions puissent, a notre avis,
se révéler relevantes dans I'analyse de la commission d'un
acte de blanchiment par dol éventuel.

[Rz 104] La solution adoptée par le Tribunal fédéral qui se re-
fuse a reconnaitre des normes de comportement « a tout va »
convainc. Le respect de la LBA est assuré par des sanctions
pénales et administratives drastiques et, enfin et surtout, par
la menace pour le banquier de se voir retirer sa licence ban-
caire. S'il parait équitable de condamner civilement celui qui
intentionnellement entrave la confiscation d'avoirs de source
criminelle, il ne doit pas en aller de méme de celui qui, de ma-
niére négligente, permet un tel résultat et ce quand bien méme
il s'accommode de la violation de certaines dispositions de la
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Iégislation anti-blanchiment. Dans un tel cas de figure, le role
de la banque envers le tiers Iésé par l'infraction préalable ne
doit pas étre confondu avec celui d'un assureur.

[Rz 105] Telles sont les limites que notre Haute Cour pose
a ce jour quant a I'étendue de la responsabilité du banquier.
Et au vu des multiples refus des juridictions helvétiques de
permettre au tiers Iésé d'obtenir réparation civile auprés du
banquier négligent, la situation devrait prévaloir pour un cer-
tain temps.
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