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I. Introduction

Depuis la crise financicre de 2008, la figure de compliance officer a pris de I’ampleur dans le
milieu entrepreneurial et financier!. Les ressources financiéres et personnelles investies dans la
fonction de compliance ont augmenté de manicre croissante. Les banques condamnées pour
avoir favorisé la corruption, le blanchiment d'argent et le non-respect des sanctions ont renforcé
leurs équipes (juridique, de compliance, de risques et d'audit interne) pour éviter de tels
scandales a I’avenir?.

L’actualité nous démontre encore tout I’enjeu de ce rdle, en Suisse ou a I’étranger, avec la
tragique situation en Ukraine. En effet, le Conseil fédéral a décidé de reprendre les sanctions
¢conomiques de 1’Union européenne contre la Russie, afin de consolider leurs impacts. Les
avoirs en Suisse du président Vladimir Poutine et de plusieurs personnes ayant des liens étroits
avec ce dernier se sont ainsi retrouvés gelés®. Dans ce cadre, a chaque fois que des sanctions
suisses ou internationales sont prononcées, les employés de la banque chargés du respect des
réglementations, les compliance officers, doivent examiner minutieusement la clientele et les
transactions effectuées afin d’identifier les personnes et entreprises placées dans le collimateur
des autorités suisses et internationales*. La pandémie de COVID-19 est une autre illustration
de I’'importance des attributions des compliance officers. Ces derniers ont dii s’adapter, en
pleine crise, afin de déceler les nouveaux risques de blanchiment d’argent comme ceux en lien
avec des préts COVID frauduleux ou de nouvelles méthodes de criminalité’.

De maniére plus générale, la lutte contre le blanchiment d’argent est un probléme majeur dans
le secteur financier. Il en ressort ainsi du monitorage des risques 2021 de I’ Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers (FINMA)® ainsi que du dernier rapport du Bureau de
communication en matieére de blanchiment d’argent (MROS), qui recense un nombre croissant
de signalements’. Toutefois, il ne s’agit pas d’un phénoméne nouveau puisque le blanchiment
d’argent est réprimé depuis la fin des années 1980, par le biais de différents instruments
internationaux et nationaux®. En quarante ans, il s’est imposé comme 1’un des plus grands défis
du secteur financier®. En réponse, la profession de compliance officer, ses responsabilités et les
risques inhérents a ce métier connaissent la méme ascension'?. Ce travail a pour but d’analyser

! ROHNER/CERUTTI p. 3 ; VILLARD, Le compliance officer, p. 109 ; VON ROTZ, p. 1.

2 THE ECONOMIST, Rise of the No Men, disponible sous : https://www.economist.com/finance-and-
economics/2019/05/02/the-past-decade-has-brought-a-compliance-boom-in-banking (consulté¢ le 3 mai 2022) ;
VILLARD, Le compliance officer, p. 109.

3 Ordonnance du 4 mars 2022 instituant des mesures en lien avec la situation en Ukraine, RS 946.231.176.72 ;
Site officiel du SECO, Mesures en lien avec la situation en Ukraine,
https://www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Aussenwirtschaftspolitik Wirtschaftliche Zusammenarbeit/Wirtschaft
sbeziehungen/exportkontrollen-und-sanktionen/sanktionen-embargos/sanktionsmassnahmen/massnahmen-zur-
vermeidung-der-umgehung-internationaler-sanktione.html (consulté le 3 mai 2022).

4

RUCHE, Les sanctions internationales, casse-téte pour les banques suisses, disponible sous :
https://www.letemps.ch/economie/sanctions-internationales-cassetete-banques-suisses (consulté le 3 mai 2022).

5 BASTIAN, p. 8 ; MROS, Rapport annuel 2020, p. 24 ; RUCHE, Quatre ans de prison pour fraude au crédit covid,
disponible sous : https://www.letemps.ch/economie/quatre-ans-prison-fraude-credit-covid (consulté le 3 mai
2022).

® FINMA, Monitorage des risques 2021, p. 13.

" MROS, Rapport annuel 2020, p. 17.

8 CR LBA-CASSANI, Introduction générale N 1 ss.
® BSK StGB II-PIETH, art. 305 N 1.

10 VILLARD, Le compliance officer, p. 109.




le r6le que joue aujourd’hui, le compliance officer, dans le processus de lutte contre le
blanchiment d’argent.

Pour ce faire, nous évoquerons la réglementation suisse en matiére de lutte contre le
blanchiment d'argent (I.A.). Ensuite, nous présenterons le service de compliance ainsi que la
figure du compliance officer (IL.B. & II.C.). Puis, nous exposerons les différentes obligations
du compliance officer en maticre de lutte contre le blanchiment (III.A.), ainsi que les différents
risques auxquels il s’expose en cas de violation de ces obligations (III.B.). Enfin, nous
aborderons différentes critiques en lien avec le compliance officer (IV.).

II. Le blanchiment d’argent, la compliance et le compliance officer

A.  Leblanchiment d’argent
1. Définition du blanchiment d’argent

Le blanchiment d’argent désigne traditionnellement le processus ayant pour but de dissimuler
I’origine criminelle de valeurs patrimoniales, afin de les faire apparaitre comme acquises de
maniére légitime!'!.

Le Groupe d’action financiere (GAFI) décrit le blanchiment d’argent comme un processus
cyclique se déroulant en trois phases. La premiére étape est celle du placement (placement) : le
blanchisseur introduit des bénéfices illégaux dans le systéme financier, par exemple en déposant
I’argent aupres d’une banque. La deuxiéme étape est celle de ’empilage (layering) : I’argent
fait I’objet de transferts multiples destinés a faire oublier son origine illicite. Enfin, la troisi¢éme
¢tape est celle de I’intégration (integration): les valeurs patrimoniales blanchies sont
réinjectées dans I’économie 1égale!2.

Cependant, la définition juridique du blanchiment d’argent ne nécessite pas que les trois phases
soient accomplies pour que les instruments de lutte contre le blanchiment d’argent entrent en
ligne de compte!®. Pour mieux comprendre cela, il convient de présenter les diverses sources
légales qui fondent le corpus réglementaire applicable.

2. Les sources légales de la lutte contre le blanchiment d’argent

Il existe tout un arsenal réglementaire et juridique suisse destiné a combattre le blanchiment
d’argent!®, En effet, les stratégies de lutte associent des instruments pénaux et extra-pénaux,
ainsi qu’un volet répressif et préventif!>. Ce sous-chapitre a pour but d’expliquer de maniére
succincte, les différentes sources de lutte contre le blanchiment d’argent afin de pouvoir
comprendre 1’origine des obligations 1égales ainsi que les risques découlant de ce dispositif.

a) La Convention de diligence

La Convention relative a 1’obligation de diligence des banques (CDB) a été conclue en 1977
par la Banque nationale, les banques domiciliées en Suisse ainsi que 1’ Association suisse des
banquiers. A I’époque, la réputation de la place financiére suisse avait été durement malmenée
par le scandale de Chiasso'S. 11 s’agit donc du premier instrument utilisé pour lutter contre le

11 CASSANI, Droit pénal économique, N 5.1 ; CPSS, Glossary, p. 32 ; SHK GwG-BASSE, art. 1 N 4.
12 GAFI1, Money Laundering, p. 63.

13 CASSANI, Droit pénal économique, N 5.5.

14 Confédération suisse, Rapport du GCBF, p. 54.

15 CASSANI, Droit pénal économique, N 5.9 ss.

16 CR LBA-CASSANI, Introduction générale N 14-15.



blanchiment d’argent!’. Initialement conclue pour une durée de cing ans, elle a été reconduite
a plusieurs reprises, la derniére fois en 2020 (CDB 20)!%. Cet accord avait « pour but d'assurer
que les banques s'enquiérent consciencieusement de l'identité de leur clientéle et d'éviter qu'un
usage abusif du secret bancaire permette ou facilite des actes indésirables ou punissables »'°.

La Convention contient des exigences formelles d’une importance particuliére, surtout en
matiere d’obligations « KYC » (« Know your customer »), telles que 1’identification du client
et de I’ayant droit économique que les banques doivent respecter lorsqu’elles entrent en relation
d’affaires avec un client®,

Il s’agit d’une convention a caractére privé, qui est le produit de I’autorégulation?!. Les régles
contenues dans celle-ci s’appliquent a tous les établissements bancaires, méme aux éventuels
non-signataires. En effet, la FINMA a reconnu les normes découlant de la Convention comme
standards minimaux. En cas de violation de la CDB, la banque peut se voir infliger une amende
allant jusqu’a 10 millions de francs (art. 64 CDB 20)2.

b) L’art. 305" CP et I’art. 305*" CP

Entrées en vigueur le 1" aoiit 1990, I’infraction de blanchiment d’argent (art. 305 CP?3) et
I’infraction sur le défaut de vigilance en mati¢re d’opérations financiéres (art. 305" al. 1 CP),
constituent le volet répressif de la lutte contre le blanchiment d’argent?*.

L’art. 305% CP est une infraction contre le bien juridique collectif de I’administration de la
justice pénale®. Selon cette disposition, le blanchiment d’argent est défini comme un acte
propre a entraver I’identification de 1’origine, la découverte ou la confiscation de valeurs
patrimoniales provenant d’un crime ou d’un délit fiscal qualifié, et ce, avec intention c’est-a-
dire conscience et volonté?$. 1l s’agit d’un délit commun pouvant étre commis par tout un
chacun?’.

L’art. 305" al. 1 CP protége également le bien juridique collectif de I’administration de la
justice pénale. Il réprime le fait, pour un professionnel du secteur financier, d’accepter, de
garder en dépot ou d’aider a placer ou a transférer des valeurs patrimoniales appartenant a un
tiers, sans procéder aux vérifications requises concernant 1’identité de 1’ayant droit économique.
Contrairement a I’art. 305 CP, il s’agit d’un délit propre pur, car I’auteur doit avoir agi dans
’exercice de sa profession?8. Ces infractions seront étudiées en détail plus bas dans cette étude
(cf- infra p. 27-30).

17 LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 52.

18 Convention de diligence des banques (CDB 20), disponible sous :

https://www.swissbanking.ch/ Resources/Persistent/b/b/5/6/bb567395296e7938825156ac506¢7319d6c9651b/A
SB_Convention CDB_2020_FR.pdf (consulté le 3 mai 2022) ; BNS, 70" rapport, p. 13 ; CR LBA-CASSANI,
Introduction générale N 15 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 47.

19 BNS, 70" rapport, p. 13.

20 CR CP II-CASSANTI, art. 305" N 7 ; LOMBARDINI, Bangques et blanchiment d’argent, N 49.

2L CASSANI, Droit pénal économique, N 6.9 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 58.
22 LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 57 et N 149,

2 Code pénal suisse du 21 décembre 1937, RS 311.0.

24CR CP II-CASSANI, art. 305% N 4.

25 CASSANI, Droit pénal économique, N 6.18.

26 CR CP II-CASSANT, art. 305" N 13.

27 CASSANI, Droit pénal économique, N 6.89.

28 CASSANI, Droit pénal économique, N 6.121 et 6.124.




¢) LaLBA

La loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme (LBA?°) est entrée en vigueur le 1 avril 1998%C. Elle constitue le volet préventif de
la lutte contre le blanchiment d’argent’!. En effet, elle impose aux intermédiaires financiers des
obligations de diligence ainsi que des mesures organisationnelles destinées a empécher le
blanchiment d’argent (art. 3 a 8 LBA). Les banques sont en outre tenues par des devoirs
particuliers en cas de soupgons de blanchiment d’argent (art. 9 a 11 LBA)*2. Les dispositions
contenues dans la LBA sont des régles de droit administratif qui ont pour but d’ « empécher,
par des mesures appropriées, que les fonds d’origine criminelle n’entrent dans le circuit
financier régulier »*.

Les exigences découlant du CP ainsi que de la LBA sont clarifiées par d’autres textes normatifs
tels que 1’Ordonnance de la FINMA sur le blanchiment d’argent (OBA-FINMA?*) ainsi que
I’Ordonnance sur le blanchiment d’argent (OBA3°)%.

B. Qu’est-ce que la « compliance » en matiére de lutte contre le
blanchiment d’argent ?

1. Introduction

Dans le contexte actuel, un service de compliance bien organis¢ et fonctionnant correctement
est d’une importance capitale pour une entreprise, en particulier dans le domaine financier?’.
En effet, I’environnement réglementaire de plus en plus complexe et les risques qui en
découlent ont conduit les banques et les entreprises financicres a reconnaitre qu’une gestion
« fully compliant » est mieux assurée par un service formé a cet effet, de sorte que le role du
département de compliance au sein de la banque a fortement gagné en importance?®.

Le présent chapitre a pour but d’expliquer la terminologie et les concepts relatifs au compliance
officer. Ce dernier étant lié¢ a la compliance, il est nécessaire dans un premier temps d’aborder

2 Loi fédérale du 10 octobre 1997 concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme (Loi sur le blanchiment d’argent, LBA), RS 955.0. La LBA s’applique aux intermédiaires financiers au
sens de ’art. 2 al. 2 LBA. 1l s’agit des banques, des gestionnaires de fortunes et des frustees, des directeurs de
fonds, des sociétés d’investissement a capital variable, des sociétés en commandite de placements collectifs et des
sociétés d’investissement a capital fixe, des gestionnaires de fortune collective, des institutions d’assurance si elles
exercent une activité en matic¢re d’assurance directe sur la vie ou si elles proposent ou distribuent des parts de
placements collectifs, des maisons de titre, des contreparties centrales et des dépositaires centraux, des maisons de
jeu, des systémes de paiement pour autant qu’ils doivent requérir une autorisation de la FINMA, des exploitants
de jeux de grande envergure au sens de la LJAr. Les autres intermédiaires financiers selon 1’art. 2 al. 3 LBA, sont
soumis aux réglements des OAR qui sont approuvés par la FINMA et reprennent les obligations de diligence de
la LBA, notamment en matiére de vérification de [D’identit¢ de D’ayant droit économique ;
CR LBA-BOVET/BACHARACH, art. 2 N 1 ss.

30 CR CP II-CASSANT, art. 305" N 23.

31 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.1.

32 FF 1996 111 1057, p. 1062 ; GARBARSKI, Violation de I'obligation de communiquer, p. 16.
3 FF 1996 111 1057, p. 1058 ss.

34 Ordonnance du 3 juin 2015 de I’ Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers sur la lutte contre le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme dans le secteur financier (Ordonnance de la FINMA sur le
blanchiment d’argent, OBA-FINMA), RS 955.033.0.

35 Ordonnance du 11 novembre 2015 sur la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme
(Ordonnance sur le blanchiment d’argent, OBA), RS 955.01.

36 CR CP II-CASSANI, art. 305 N 6.
37 ROHNER/CERUTTL p. 1.
38 ROHNER/CERUTTL p. 3 ; VON ROTZ, p. 1.



cette fonction et son contenu, afin de pouvoir dans un second temps établir le profil du
compliance officer.

2. Définition et origine

Le droit suisse ne prévoit pas de définition l1égale pour le terme de compliance®. 11 faut partir
du terme anglais « To comply with » qui signifie « se conformer a une regle, une loi, une norme
ou un souhait »**. Dans le domaine de 1’économie, la notion de compliance désigne des
stratégies visant a adopter un comportement conforme au cadre réglementaire en vigueur.
Toutefois, il ne s’agit pas seulement de respecter les lois, mais aussi de se conformer
consciemment et volontairement aux régles au sens large*!.

La FINMA définit la compliance comme «la conformité aux prescriptions légales,
réglementaires et internes, ainsi que le respect des normes et regles déontologiques en usage
sur le marché concerné »**. SwissHoldings* et Economiesuisse** se rallient a cette définition
en considérant que la compliance consiste notamment a garantir le respect des dispositions
légales applicables et des normes adoptées volontairement, telles que les codes de conduite, les
directives internes de I’entreprise et les codes élaborés par les associations. En outre, les deux
associations incluent dans la notion un engagement global en faveur de I’intégrité, d’autant plus
que les interlocuteurs privés et étatiques d’une entreprise attendent de celle-ci un comportement
commercial conforme aux régles®. De plus, le terme contient une dimension éthique
importante, qui est fortement influencée par les valeurs de la société et de la politique*®.

Dans le domaine bancaire, selon le Tribunal administratif fédéral (TAF), la compliance
comprend d'une part, le respect par la banque du droit dans ses activités commerciales, ce qui
implique le respect des autorégulations du secteur, et d'autre part, I’analyse de son propre
comportement du point de vue de I'éthique et des risques*’. Pour simplifier, nous pouvons dire
que la compliance est synonyme de respect de la loi et des contrats*®,

En tant que terme technique, la compliance a trouvé son origine dans les années 1970 aux Etats-
Unis, ou le législateur prévoyait les mesures que les entreprises devaient prendre pour garantir
le respect des lois sur le plan organisationnel®®. En 1977, a la suite de ’affaire du Watergate et
du scandale de corruption Lockheed, les Etats-Unis ont adopté le U.S. Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), punissant la corruption commise par des entreprises et leurs
collaborateurs a 1’encontre d’hommes et de femmes politiques ainsi que de fonctionnaires

39 THELESKLAF, Qutsourcing von Compliance-Dienstleistungen, p. 447; VON ROTZ, p. 8.

40 RoTH, Compliance — Voraussetzung, p. 17; THELESKLAF, Outsourcing von Compliance-Dienstleistungen, p.
447.

41 RoTH, Compliance — Voraussetzung, p. 17.
42 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 7.

43 SwissHoldings est la fédération des groupes industriels et de services en Suisse, https://swissholdings.ch
(consulté le 3 mai 2022).

4 EconomieSuisse est la fédération des entreprises suisses, https://www.economiesuisse.ch/fr (consulté le 3 mai
2022)

4 SwissHoldings et Economiesuisse, Traits fondamentaux d’'une gestion efficace de la conformité, p. 5, disponible
sous :https://www.economiesuisse.ch/sites/default/files/publications/2014-09-
29 gestion%20de%201a%20conformite 0.pdf/ (consulté le 3 mai 2022) ; VON ROTZ p. 8.

46 RoTH, Compliance in a nutshell, p. 3 ; ROTH, Compliance — Voraussetzung, p. 17 ; VON ROTZ, p. 9.
47 TAF, arrét B-3625/2014 du 06.10.2015, consid. 6.3.1; VON ROTZ, p. 8.

48 MULLER/BUHR/MAURHOFER, p. 1.

4 MULLER/BUHR/MAURHOFER, p. 1; ROTH, Compliance — Voraussetzung, p. 87 ; VONROTZ, p. 9.




étrangers®®. D’autres jalons, comme la promulgation des premiers codes d’éthique ou le
renforcement de la lutte contre le blanchiment d’argent dans le secteur financier (avec
notamment la création du GAFI) ont conduit au début des années 2000 a ce que les grandes
entreprises internationales s’intéressent de plus en plus au théme de la compliance, qui était a
lorigine un concept américain®!. C’est ainsi que les premiers compliance officers ont été
engagés>.

3. Objectifs poursuivis

La compliance vise a empécher la réalisation des risques de compliance et a donc une fonction
de protection et de gestion des risques>®. Le Comité de Béle définit les risques de compliance
comme le risque de sanctions légales ou réglementaires, de pertes financieéres importantes ou
d'atteinte a la réputation qu'une banque peut subir du fait de son non-respect des lois,
réglements, régles, normes des organismes d'autorégulation et codes de conduite applicables a
ses activités bancaires®*.

Par conséquent, les objectifs de la compliance consistent a garantir d’une part, que la banque,
la direction ainsi que tous les collaborateurs respectent les lois, ordonnances, réglements,
circulaires et codes de déontologie ainsi que les principes commerciaux généralement reconnus
ou dignes d’étre reconnus et qu’ils se comportent conformément aux normes éthiques, et d’autre
part, a éviter les conflits d’intéréts™.

4. Organisation bancaire et lutte contre le blanchiment d’argent
a) Introduction

Par le passé, la fonction de compliance était principalement destinée a la lutte contre le
blanchiment d’argent. La crise financiére de 2008 a entrain¢ un changement de paradigme et
une redéfinition des objectifs de la compliance’. En effet, les réglementations bancaires se sont
multipliées (MiFID>7, EMIR, UCITS*, les régles du GAFI, LSfin®®, LEfin%!, etc.) de sorte
que cette fonction n’est aujourd’hui plus limitée a la lutte contre le blanchiment, mais englobe

50 MULLER/BUHR/MAURHOFER, p. 1.

5! MULLER/BUHR/MAURHOFER, p. 1.

52 VoN RoOTZ, p. 10.

3 VoNRoOTZ, p. 11.

34 Comité de Bale, Compliance and the compliance function, ch. 3.
35 ROTH, Good Corporate Governance, N 276.

56 DUBAS, Le boom des métiers liés a la « compliance », disponible sous :
https://www.letemps.ch/economie/boom-metiers-lies-compliance (consulté le 3 mai 2022) ; LOMBARDINI, Droit
bancaire suisse, p. 57, N 57.

57 Directive 2014/65/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 concernant les marchés
d’instruments financiers et modifiant la directive 2002/92/CE et la directive 2011/61/UE, Texte présentant de
I’intérét pour I’EEE, JO L 173 du 12 juin 2014, p. 349.

58 Reglement UE n © 648/2012 du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012 sur les produits dérivés de
gré a gré, les contreparties centrales et les référentiels centraux, Texte présentant de I’intérét pour I’EEE, JO L 201
du 27 juillet 2012, p. 1.

9 Directive 2009/65/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 sur la coordination des
dispositions législatives, réglementaires et administratives concernant certains organismes de placement collectif
en valeurs mobilieres (OPCVM), Texte présentant de 1’intérét pour I’EEE, JO L 302 du 17 novembre 2009, p. 32.

60 Loi fédérale du 15 juin 2018 sur les services financiers (LSFin), RS 950.1.
6l Loi fédérale du 15 juin 2018 sur les établissements financiers (LEfin), RS 954.1.



toute ’activité de I’entreprise®?. Toutefois, dans la mesure ou ces aspects ne sont pas pertinents
pour I’objet de la présente étude, ils ne seront pas davantage approfondis.

Les risques pour un établissement bancaire lors de la survenance d’un cas de blanchiment sont
de natures diverses. En effet, il existe des risques juridiques, financiers, réputationnels,
stratégiques et enfin dans les cas extrémes, existentiels®>. Afin d’éviter de tels risques, la banque
doit prévenir et détecter le blanchiment d’argent®*. Pour cela, en vertu de I’art. 8 LBA®, elle
est tenue de prendre des mesures organisationnelles raisonnables et s assurer de leur respect®.

Afin de comprendre le réle que joue la compliance en matiere de lutte contre le blanchiment
d’argent, il est nécessaire d’établir un apercu de I’organisation classique d’un établissement
bancaire dans ce domaine.

b) Le role du conseil d’administration et de la haute direction

Alors méme que la responsabilité de la lutte contre le blanchiment d’argent reléve de la haute
direction d’une banque, le conseil d’administration ne peut pas se désintéresser de cette
thématique centrale®’. En effet, il incombe au conseil d’administration et a la direction générale
de s’assurer que 1’établissement dispose d’un dispositif anti-blanchiment approprié¢ et qu’il
appréhende correctement les risques découlant de son activité®s.

La FINMA liste les taches et responsabilités du conseil d’administration (organe responsable
de la haute direction)®. Celles-ci se rapportent a la stratégie commerciale, a la politique des
risques, a 1’organisation, aux finances, aux ressources humaines, aux changements structurels
ainsi qu’aux investissements importants’®. Plus particuliérement, le conseil d’administration est
responsable « de la réglementation, de la mise en place et de la surveillance d’une gestion des
risques efficace ainsi que du pilotage des risques globaux »"'. 1l est également responsable de
I’« organisation appropriée de [’entreprise et de |’élaboration des réglements nécessaires a cet
effet »’* ainsi que de « la haute surveillance sur la direction » et « du caractére approprié de
[’environnement de controle et de risque au sein de [’établissement ». 11 doit en outre veiller a
établir un systéme de controle interne (SCI) efficace’.

Pour exercer ses taches, le conseil d’administration dispose de 1’aide de divers acteurs tels que
I’auditeur externe, 1’auditeur interne, le service de compliance ainsi que le département des
risques’®. Ces divers intervenants doivent adresser des rapports au conseil d’administration dans

62 DuBAS, Le boom des métiers liess a la  « compliance », disponible  sous:
https://www.letemps.ch/economie/boom-metiers-lies-compliance (consulté le 3 mai 2022) ; LOMBARDINI, Droit
bancaire suisse, p. 57, N 57.

8 FINMA, Rapport annuel 2021, p. 6 ; LOMBARDINI, Lutte anti-blanchiment et organisation bancaire, p. 217-
218.

% CR LBA-VILLARD, art. 8 N 6.

85 1art. 8 LBA fait partie des obligations de diligence imposées aux intermédiaires financiers. Nous étudierons
dans le chap. III.A., les autres obligations de diligence découlant de la LBA.

% CR LBA-VILLARD, art. 8 N 1 ss.
7 LOMBARDINI, Bangques et blanchiment d’argent, N 180 ; ROTH, Compliance in a nutshell, p. 18.

% LOMBARDINI, Organisation bancaire, p. 50.

6 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 9 ss. ; BIZZOZERO/MAILLARD, p. 85.

70 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 9 ss.

" Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 10.

2 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 11.

3 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 14 ; LOMBARDINI, Organisation bancaire, p. 50.
74 LOMBARDINI, Lutte anti-blanchiment et organisation bancaire, p. 226.



lesquels certaines parties sont consacrées au risque de blanchiment d’argent et a sa gestion par
la banque. Ces rapports sont d’une grande importance puisqu’ils permettent au conseil
d’administration d’apprécier la situation et d’examiner si une intervention est nécessaire’>.

La direction, quant a elle, se charge de la conduite des affaires courantes de I’entreprise et en a
’entiére responsabilité’®. Elle recherche la clientéle et entretient les rapports avec les clients””.
Elle a également la responsabilité du pilotage des risques ainsi que « de la conception et de
[’entretien de processus internes adaptés, d’'un systeme d’information du management
approprié et d'un SCI ainsi que d'une infrastructure technologique adéquate »’. En outre, elle
¢labore la politique de risque et les principes de gestion des risques, qui doivent ensuite &tre
adoptés par I’organe responsable de la haute direction”. De surcroit, elle a le devoir d’informer
le conseil d’administration des dysfonctionnements qui peuvent se présenter, notamment par
I’intermédiaire de la compliance et de la fonction risque®’.

¢) Les trois lignes de défense

Un des principes cardinaux en mati¢re d’organisation bancaire est celui de la séparation des
fonctions ancré a I’art. 12 LB8!. De ce principe découle le systéme dit des trois lignes de défense
sur lequel toute 1’organisation bancaire est fondée®?.

1) La premiére ligne de défense : les controles dans la ligne

La premiére ligne de défense est communément appelée le fron®® (ou unités d’affaires
génératrices de revenus®?). Elle est composée de personnes en contact direct avec la clientéle®.
Ses taches sont I’identification, la négociation ainsi que la conclusion de transactions pour
I’établissement®®. C’est elle qui a la charge de nouer les nouvelles relations d’affaires.

La premicre ligne de défense joue un role important en maticre de lutte contre le blanchiment
d’argent, car elle est censée connaitre les clients, leurs activités, I’origine de leur fortune ainsi
que les transactions qu’ils effectuent®’. Elle devrait donc étre en mesure de gérer le risque de la
relation d’affaires et d’apprécier la vraisemblance des explications fournies®®.

Toutefois, les personnes composant la premiere ligne de défense peuvent manquer
d’indépendance et d’esprit critique, car elles entretiennent une relation trop étroite avec les
clients et leur rémunération dépend de cette méme clientéle®. En effet, les performances des
banques se mesurent notamment a leurs apports de nouvelles relations, d’argent « frais », il

5 LOMBARDINI, Organisation bancaire, p. 51.
76 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 48 ; BIZZOZERO/MAILLARD, p. 88.
77 LOMBARDINI, Lutte anti-blanchiment et organisation bancaire, p. 230.

8 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 48 et 50 ; CR LBA-POLLI, art. 6 N 32, LOMBARDINI,
Lutte anti-blanchiment et organisation bancaire, p. 230.

7 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 52 ; CR LBA-POLLL art. 6 N 32.
80 LOMBARDINI, Organisation bancaire, p. 50.

81 Loi fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques et les caisses d’épargne (Loi sur les banques, LB), RS 952.0 ;
B1zZOZERO/MAILLARD, p. 89.

82 LOMBARDINI, Comité d'audit et comité des risques, p. 107.

85 LOMBARDINI, Comité d'audit et comité des risques, p. 108.

8 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 61.

85 LOMBARDINI, Bangques et blanchiment d’argent, N 199.

86 LOMBARDINI, Comité d'audit et comité des risques, p. 108.

87 LOMBARDINI, Lutte anti-blanchiment et organisation bancaire, p. 239.

88 LOMBARDINI, Organisation bancaire, p. 47.

8 LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 200 ; LOMBARDINI, Organisation bancaire, p. 47.



s’agit du « NNM », Net New Money™. Cette situation peut susciter des conflits d’intéréts, car
les employés auront tendance a accepter de nombreux clients parfois de maniére contraire a la
politique de risque de la banque. Or, un tel comportement peut engendrer de nombreux
problémes en matiére de gestion du risque client, notamment en matiere de blanchiment
d’argent. Ces risques sont encore plus importants lorsque par exemple, ces clients sont issus de
pays sensibles.

Dans la mesure ou la premiére ligne de défense n’est pas capable de s’occuper toute seule de la
gestion du risque de blanchiment, il est nécessaire de faire intervenir une deuxieme ligne de
défense’!.

2) La deuxiéme ligne de défense: les controles
indépendants

La seconde ligne de défense est composée des instances de controle indépendantes, qui ont pour
tache essentielle de surveiller les risques ainsi que le respect des prescriptions légales,
réglementaires et internes®?. Les établissements peuvent prévoir différentes instances de
contrdle, telles que les fonctions de risques, la compliance ou le juridique®.

La deuxieéme ligne de défense proceéde a des contrdles indépendants et examine 1’activité de la
premicre ligne de défense. Pour ce faire, elle doit étre indépendante par rapport a la premicre
ligne®*. En outre, elle est chargée d’identifier les nouveaux risques et d’examiner si
I’établissement est capable de les affronter?®.

Comme susmentionné, le service compliance fait partie intégrante de la deuxieme ligne de
défense®®. Selon la FINMA, ce service procéde a une évaluation annuelle du risque 1ié a
I’activité de 1’établissement et a 1’élaboration d’un plan d’action fondé sur le risque, plan qui
doit étre approuvé par la direction et mis a disposition de la révision interne. En outre, il remet
en temps utile, a la direction ainsi qu’a 1’organe responsable de la haute direction des rapports
sur les manquements graves constatés en matiere de compliance et les faits de grande portée
ainsi que 1’appui fourni a la direction lors du choix des instructions a donner ou des mesures a
prendre®’.

Le service de compliance constitue trés souvent, le « service spécialisé en matiere de lutte
contre le blanchiment d’argent »”®. En effet, I’intermédiaire financier doit mettre en place un
service dédié a la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme®®.

Ce service doit conseiller et soutenir les responsables hiérarchiques ainsi que la direction. Il est
chargé de I’élaboration de directives internes ainsi que de la formation du personnel'®. L’art.
26 al. 2 OBA-FINMA énonce de maniére non exhaustive les points que les directives internes
doivent régler. Nous pouvons mentionner notamment les mesures relatives a la détermination,

% LoMBARDINI, Comité d'audit et comité des risques, p. 119.
1 LOMBARDINI, Organisation bancaire, p. 47.
92 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 62.

93 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 62 ; LOMBARDINI, Comité d'audit et comité des risques,
p. 108.

%4 LOMBARDINI, Lutte anti-blanchiment et organisation bancaire, p. 230.

95 LOMBARDINI, Comité d'audit et comité des risques, p. 108.

% LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 202.

97 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 77 ss.

%8 LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 202 ; SHK GwG-JUTzI, art. 8§ N 9.
9 Art. 24 al. 1 OBA-FIMMA.

100 Art. 24 al. 1 et 2 OBA-FINMA ; SHK GwG-JUTZI, art. § N 9 et 13.



a la limitation et au contrdle des risques accrus (art. 26 al. 2 let. a, b, c et h OBA-FINMA) a la
compétence pour la décision et I’exécution des communications au MROS (art. 26 al. 2 let. g
OBA-FINMA), ainsi qu’a la répartition des taches entre la premiere et la deuxieéme ligne de
défense (art. 26 al. 2 let. k OBA-FINMA)!%!, Dautres points que I’OBA-FINMA n’évoque pas
doivent figurer dans les directives. Tel est par exemple le cas des clients que la banque souhaite
a tout prix éviter ou la fréquence a laquelle doivent étre revus les comptes a haut risque!%2.

Le service anti-blanchiment a également des obligations de surveillance. Il doit en particulier,
vérifier le respect de la réglementation interne, définir les parametres du systéme de
surveillance des transactions, s’assurer de I’examen des annonces générées par le systéme,
procéder aux clarifications complémentaires. En outre, il doit veiller & ce que ’organe de
gestion responsable regoive les informations nécessaires pour décider de 1’admission ou de la
poursuite de relations d’affaires comportant des risques accrus'%.

Ces différents points doivent étre mis a jour régulicrement pour s’adapter aux nouvelles
problématiques qui peuvent survenir dans la pratique bancaire. Par exemple, la pandémie du
COVID-19 a contraint les banques a procéder a différentes réadaptations. Elles ont notamment
da renforcer leur systéme de contrdle afin de prévenir tout nouveau risque de blanchiment (par
exemple celui provenant de préts COVID frauduleux)!®*. De tels ajustements sont
vraisemblablement nécessaires aujourd’hui, avec les sanctions financieres prises a I’encontre
de la Russie.

En sus de ses taches de surveillance, il effectue une analyse des risques sous ’angle de la lutte
contre le blanchiment d’argent en tenant compte du domaine d’activité et du type de relation
d’affaires. Cette analyse doit prendre en considération le sieége ou le domicile du client, la
présence géographique de 1’établissement, le segment de la clientéle ainsi que des produits et
services proposés'®. En comparaison avec les capacités objectives et subjectives de gestion de
la banque, une banque qui n’a pas d’employés qui parlent le portugais par exemple, n’a pas
intérét a conclure des relations d’affaires avec le Brésil. En outre, 1’analyse des risques doit étre
adoptée par le conseil d’administration ou I’organe de direction a son plus haut niveau et mise
a jour périodiquement!®®. Cela va s’inclure dans la politique de risque de la banque, qui doit
notamment définir sa tolérance objective ainsi que son appétit aux risques'®’.

Concernant ’organisation du service de compliance, elle dépend tres largement de
I’implantation géographique, de la structure et de I’activité de 1’établissement. Afin d’exécuter
ses obligations sans étre influencé par des contraintes de nature budgétaire, le service doit
disposer des ressources nécessaires. En outre, il doit étre composé d’employés compétents, qui
disposent d’une part, de 1'expérience nécessaire pour surveiller I'exécution des prescriptions, et
d’autre part, d'une crédibilité suffisante pour défendre les conséquences de la réglementation
au niveau supérieur'®.

101 CR LBA-VILLARD, art. 8 N 33.
102 1 OMBARDINI, Organisation bancaire, p. 48.

103 Art. 25 al. 1 OBA-FINMA ; CR LBA-VILLARD, art. 8 N 17 ; FINMA, Rapport explicatif 2010, p. 31-32 ;
SHK GwG-JuTz], art. 8§ N 14.

104 BASTIAN, p. 8.
105 Art. 25 al. 2 OBA-FINMA ; SHK GwG-JUTZI, art. 8 N 16.
106 Art. 25 al. 2 OBA-FINMA ; SHK GwG-JUTZI, art. 8 N 16.

197 Pour un apergu pratique du mapping des risques effectué par une banque, ¢f. notamment UBS Group AG,
Annual report 2021, p. 105 et 112.

108 | OMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 206 ; SHK GwG-JUTZI, art. 8 N 9-10.
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3) La troisieme ligne de défense : I’audit interne

L’audit interne constitue la troisiéme ligne de défense. Il examine notamment 1’organisation de
I’entreprise, les processus commerciaux, le SCI ainsi que la gestion des risques de
I’établissement. Il apprécie leur adéquation et leur efficacité. En outre, il évalue les premiéres
et deuxiémes lignes de défense!”. Par conséquent, la fonction de compliance est également
soumise a la surveillance de 1’audit interne.

Toutefois, contrairement au service de compliance, I’audit interne, obligatoire pour les banques,
agit indépendamment de la direction et est directement subordonné au conseil
d’administration!'?. En somme, I’audit interne est « 1’ceil du conseil d’administration » au sein
de la banque.

C.  Qui est le « compliance officer » ?
1. Introduction et définition

Depuis 1990, le profil professionnel du compliance officer s’est fortement développé et affiné.
Il a également fait I’objet d’une importante systématisation et formalisation. Jusqu’en 1970, ce
profil existait seulement dans le secteur des assurances alors qu’aujourd’hui, les entreprises
internationales, et plus spécifiquement les banques, ne peuvent plus se passer de compliance

officers''!.

Le législateur n’a pas défini la notion de compliance officer. La fonction de compliance ne doit
pas nécessairement étre assurée par un compliance officer a proprement parler. Cependant, cela
correspond largement a la pratique sur la place financiére suisse!!2. La doctrine considére le
compliance officer comme un collaborateur qui aide le front et la direction a identifier les
risques et a prendre les bonnes mesures de maniére indépendante, objective et critique!!3. Le
Comité de Bale utilise le terme de compliance function pour désigner le personnel chargé de la
mise en ceuvre des obligations en matiére de compliance'!?.

Concernant les taches concrétes du compliance officer, elles découlent du contrat de travail et
du cahier des charges. Elles ne peuvent pas étre présentées de maniére standardisée, en raison
des nombreuses possibilités d’organisation de la fonction de compliance''®. Toutefois, en
principe, cet agent est responsable de la mise en place et de la réalisation d’une organisation
adéquate et conseille la hiérarchie sur les questions de compliance dans les affaires courantes''6.
Parmi ses taches principales figurent : la prévention (par exemple, I’information sur le cadre
juridique déterminant et le conseil juridique), la gestion des risques (tant sur leurs
identifications que sur leurs évaluations), la surveillance (des processus et des procédures, ainsi
que les enquétes et clarifications) et ’application (prise de mesures en cas d’infraction)!!”.

109 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 91 ss ; LOMBARDINI, Comité d'audit et comité des
risques, p. 108.

110 Circ. 2017/1, Gouvernance d’entreprise — banques, ch. 87 ; VON ROTZ, p. 24.

111 RoTH, Compliance — Voraussetzung, p. 177.

112 yoNRoOTZ, p. 25.

113 RoTH, Good Corporate Governance, N 258 ; STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 247.

114 Comité de Bale, Compliance and the compliance function, ch. 6. Le méme terme est également utilisé dans
I’ISO 19600 ch. 3.6.

15 BLOSCH/RUEFLI, p. 241.
116 ROHNER/CERUTTI, p. 3.
117 BLOSCH/RUEFLL, p. 242
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En outre, dans les grandes banques, il peut assumer des compétences supplémentaires et
endosser le réle de « Chief compliance officer », appelé aussi « Head of compliance », ou
« Head Group compliance » 3. En effet, trés souvent, les établissements financiers instaurent
cette figure qui a pour tache de diriger le service de compliance, et qui a une position de cadre
supérieur'!’”. Dans le présent travail, par souci de clarté et de concision, il ne sera fait aucune
distinction entre le compliance officer « lambda » et le Head of compliance, les affirmations
pour I’un étant applicables mutatis mutandis pour I’autre.

Le compliance officer dispose également d’une certaine marge de manceuvre dans la mesure ou
il ne se contente pas seulement de surveiller le comportement de I’entreprise et des
collaborateurs, mais impose également des mesures en cas d’infraction. En revanche, la
question de savoir s’il dispose d’un véritable pouvoir de décision doit &tre évaluée au cas par
cas!?0,

En maticre de lutte contre le blanchiment, les taches les plus importantes du travailleur sont :
la surveillance des relations et des ouvertures des comptes (identification du cocontractant,
détermination de 1’ayant droit économique et du détenteur de contrdle), la connaissance des
relations avec les clients présentant un risque accru (know your customer), les activités visant a
empécher la fuite des capitaux et 1’évasion fiscale, la surveillance des transactions suspectes et
des flux d’argent ainsi que 1’évaluation et la décision de procéder ou non a une communication
au MROS en cas de soupgons de blanchiment d’argent'?!. L ensemble de ces obligations sera
présenté plus en détail dans le chapitre I11.A.

2. Profil type

Le rdle de compliance officer n’est pas une tiche pour les amateurs'??. En effet, les missions
dont il est chargé sont trés exigeantes et interdisciplinaires!?®. Ce travail exige donc de vastes
connaissances et un haut niveau de compétences techniques et sociales!>*. Par conséquent,
différentes aptitudes sont nécessaires pour exercer cette profession.

Tout d’abord, des solides bases juridiques sont primordiales, si ce n’est indispensable'?. En
effet, le compliance officer doit avoir une connaissance approfondie des réglementations en
vigueur'?6. En outre, il doit toujours étre informé des évolutions juridiques afin de pouvoir
distinguer les dispositions pertinentes pour son activité de celles qui ne le sont pas. Au début
du 21°me sigcle, la plupart des banques employaient des compliance officers ayant une formation
purement juridique. Néanmoins, elles ont rapidement reconnu que la seule connaissance du
droit ne permettait pas de mettre en place un systéme efficace de gestion de la compliance'?’.
Ainsi, une bonne compréhension économique (surtout en maticre de gestion d’entreprise et
stratégique), une bonne communication (interculturelle), ainsi qu’une bonne connaissance

18 VoN ROTZ, p. 26

119 Comité de Bale, Compliance and the compliance function, ch. 24 ; ROTH, Compliance — Voraussetzung, p. 177
; VON ROTZ, p. 53.

120 BLOSCH/RUEFLI, p. 242-243.

121 ROHNER/CERUTTI, p. 3.

122 RoTH, Compliance — Voraussetzung, p. 189.
123 HASTENRATH, p. 6.

124 RoTH, Compliance — Voraussetzung, p. 190.
125 KRAUSKOPF/BABEY, p. 2.

126 ROHNER/CERUTTI, p. 5.

127 HASTENRATH, p. 6.
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sociale font également partie de la boite a outils du compliance officer'?®. 11 s’agit de qualités
vraiment essentielles auxquelles ce dernier doit répondre. Afin de les préserver, il doit continuer
a se former, et cela tout au long de sa carriere!%.

A ce propos, la banque doit, en vertu de I’art. 8§ LBA, veiller a ce que son personnel recoive une
formation suffisante. Cette exigence est précisée a 1’art. 27 OBA-FINMA qui prévoit que la
lutte contre le blanchiment d’argent exige un personnel intégre et formé de maniere adéquate
(al. 1), et que pour ce faire, la banque doit s’assurer que le personnel soit sélectionné avec soin
et que tous les collaborateurs recoivent une formation suffisante en mati¢re d’anti-blanchiment
(al.2). En outre, la formation doit étre a jour c’est-a-dire qu’il faut réguliérement informer les
employés sur les nouveaux risques de blanchiment d’argent. Bien que cela génére sans aucun
doute des colts supplémentaires pour la banque, une telle adaptation est nécessaire pour éviter
toute sanction!3’.

En somme, le service de compliance d’une banque est composé d’intervenants d’origines
diverses, tels que des juristes, économistes, mais aussi des diplomés d’autres disciplines et des
représentants d’autres professions. Cela permet d’offrir un panel de compétences dans les divers
domaines concernés!'3!.

III. Les obligations et les risques du compliance officer

A.  Obligations du compliance officer en mati¢re de lutte contre le
blanchiment d’argent

Comme déja mentionné, en régle générale, les taches du compliance officer sont décrites dans
son contrat de travail et cahier des charges '*2. Toutefois, dans le cadre de la lutte contre le
blanchiment, il doit respecter un certain nombre d’obligations spécifiques qu’il convient de
présenter!33,

1. Les obligations de diligence

Depuis la CDB, les obligations de diligence n’ont pas cess¢ d’évoluer et constituent I’'un des
piliers principaux de la lutte contre le blanchiment d’argent!34,

a) La vérification de I’identité du cocontractant (art. 3 LBA) et de
I’ayant droit économique (art. 4 LBA)

L’une des premieres taches du compliance officer est de surveiller I’ouverture des relations
d’affaires ou des comptes bancaires. Dans ce cadre, il doit vérifier que I’identification du
cocontractant, de 1’ayant droit économique ainsi que du détenteur de contrdle a été faite
correctement!3®. En effet, en vertu des art. 3 et 4 LBA, les intermédiaires financiers ont
I’obligation d’identifier ces personnes avec la diligence requise par les circonstances.

128 HASTENRATH, p. 6 ; KRAUSKOPF/BABEY, p. 2.
129 KRAUSKOPF/BABEY, p. 2.

130 BASTIAN, p. 8.

131 ROHNER/CERUTTI, p. 4.

132 NAGEL, p. 104.

133 NAGEL, p. 104.

134 MARIANT, p. 70.

135 ROHNER/CERUTTI, p. 3.
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L’art. 3 LBA consacre I’obligation de vérifier I’identité du cocontractant. Cette disposition est
la pierre angulaire des dispositions sur le blanchiment d’argent!3¢. En effet, I’identification du
cocontractant est indispensable pour garantir la transparence des transactions financicres. Elle
permet aux autorités de poursuite pénale de collecter et d’attribuer & une personne des valeurs
patrimoniales susceptibles de constituer un délit et de retracer les flux financiers!'3”. Selon la
FINMA, « il n’est guere possible de vérifier la plausibilité des transactions sans connaitre le
client (know your customer) »'38. Avec ’obligation découlant de I’art. 4 LBA, concernant
I’identification de I’ayant droit économique, 1’art. 3 LBA concrétise donc la régle « Know your
customer »'3°.

Selon I’art. 3 al. 1 LBA, I’intermédiaire financier, doit lors de 1’établissement de relations
d’affaires, vérifier I’identit¢ du cocontractant sur la base d’une piéce justificative. Le
cocontractant de 1’intermédiaire financier est son client, c’est-a-dire la personne au nom de
laquelle la relation d’affaires est ouverte. Il se distingue conceptuellement des autres catégories
importantes de la LBA, notamment de 1’ayant droit économique ou du détenteur de contrdle!*.
Cette vérification de I’identité doit étre effectuée au moment de 1’établissement de la relation
d’affaires, soit dés I’établissement du premier contrat avec le client, et sans qu’un seuil
minimum ne doive €tre atteint en termes de valeurs déposées. En effet, le devoir d’identification
entre en ligne de compte dés le premier franc!*!. Cependant, pour les opérations de caisse!'*?, la
banque est tenue par cette obligation seulement si une transaction ou plusieurs transactions
paraissant liées entre elles atteignent une somme importante (art. 3 al. 2 LBA). L’art. 4 al. 2 let.
g CDB 20 fixe le seuil a CHF 15'000.-1%*, Méme lorsque cette valeur n’est pas atteinte, I’identité
du cocontractant doit étre vérifiée lorsqu’il existe des indices de blanchiment d’argent (art. 3
al. 4 LBA).

Lorsque le cocontractant est une personne physique, cette obligation est remplie dés que ce
dernier fournit a la banque une piéce d’identité officielle ou une copie certifiée conforme. La
banque doit analyser la piece avec attention, car 1’acceptation d’un faux facilement identifiable
peut lui étre reprochée. Les informations a inscrire sont le nom, prénom, date de naissance,
nationalité, I’adresse effective de son domicile, ainsi que les moyens utilisés pour vérifier son
identité (art. 7 al. 1 CDB 20)!*. Lorsque le cocontractant est une personne morale,
I’intermédiaire financier doit prendre connaissance des dispositions régissant le pouvoir
d’engager le cocontractant et vérifier I’identité des personnes établissant la relation d’affaires
au nom de la personne morale (art. 3 al. 1 LBA). En outre, les informations a consigner sont la
raison sociale, ’adresse effective du siége ainsi que les moyens utilisés pour vérifier 1I’identité
(art. 7 al. 2 CDB 20).

136 BSK GwG-LANDOLT/GEMPERLL art. 3, N 1.

137 SHK GwG-DOBRAUZ-SALDAPENNA/DERUNGS, art. 3 N 1.

138 FINMA, Rapport annuel 2019, p. 30.

139 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.67.

140 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.68 ; SHK GwG-DOBRAUZ-SALDAPENNA/DERUNGS, art. 3 N 3.

141 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.68 ; CR LBA-MATTHEY, art. 3 N 20 ; SHK GwG-DOBRAUZ-
SALDAPENNA/DERUNGS, art. 3 N 3.

142 Par opération de caisse (art. 2 let. b OBA-FINMA), on entend « toute transaction au comptant, en particulier
le change, I’achat et la vente de métaux précieux, la vente de chéques de voyage, la libération en espéces de titres
au porteur, d’obligations de caisse et d’emprunts obligataires, [’encaissement au comptant de chéques, pour
autant qu aucune relation d’affaires durable ne soit liée a ces transactions ».

143 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.69.
144 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.72.
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La loi prévoit des exceptions en faveur de certaines activités professionnelles ainsi que certains
types de transactions, que nous n’analyserons toutefois pas dans cette étude, car elles
n’emportent pas de conséquences particuliéres pour la présente réflexion'#.

L’obligation d’identifier I’ayant droit économique est prévue a 1’art. 4 LBA. Cette obligation
permet d’obtenir une lutte efficace en matiére d’anti-blanchiment. En effet, il suffirait de
désigner une personne morale ou physique comme cocontractant formel sans que la banque
(ou, plus tard, I’autorité chargée de I'enquéte) puisse obtenir des informations sur la personne
qui se cache derricre ce cocontractant sur la base de l'art. 3 LBA. Seule I'identification de I'ayant
droit économique permet donc d'obtenir le résultat souhaité!'4S.

Ni la LBA, ni ’OBA-FINMA ou la CDB 20 ne donnent une définition de la notion d’ayant
droit économique!#’. Cependant, les art. 2a al. 3 et 4 al. 2 LBA précisent qu’il doit s’agir d’une
personne physique'#®. Il s’agit d’une expression générique englobant d’une part, les détenteurs
de controle des personnes morales exercant une activité opérationnelle (art. 2 let. f
OBA-FINMA ; art. 2a al. 3 LBA) et, d’autre part, I’« ayant droit économique des valeurs
patrimoniales » au sens des art. 24 ss CDB 20'*°. En outre, selon le TF, I’ayant droit
¢conomique est « la personne physique ou morale qui a la possibilité de fait de disposer des
valeurs patrimoniales et donc celui a qui ces valeurs patrimoniales appartiennent sous |’angle
économique »'*°. Malgré cette jurisprudence, il est difficile de cerner avec précision la notion
d’ayant droit économique, ce qui, s’agissant d’un élément constitutif d’une infraction pénale
(cf- infra p. 30) pose un probléme au regard du principe de la 1égalité (art. 1°* CP) 151,

A teneur de I’art. 4 al. 1 LBA, I’intermédiaire financier doit identifier I’ayant droit économique
avec la diligence requise par les circonstances. Le degré de diligence requis lors de la
détermination de I’ayant droit économique se détermine en fonction des risques!2. En vertu de
I’art. 4 al. 2 LBA, il doit requérir du cocontractant une déclaration écrite indiquant la personne
physique qui est I’ayant droit économique, si: (i) le cocontractant n’est pas 1’ayant droit
¢conomique ou qu’il y a un doute a ce sujet, (ii) le cocontractant est une société de domicile ou
une personne morale exercant une activité opérationnelle (iii) une opération de caisse, ou une
ou plusieurs transactions paraissant liées entre elles atteignent une somme importante.

Selon la convention de diligence, lors de 1’ouverture d’une nouvelle relation d’affaires, la
banque doit systématiquement requérir une déclaration écrite sur I’ayant droit économique
(art. 20 al. 1 et art. 27 al. 1 CDB 20)!'>3. Les banques utilisent les formulaires préétablis par
I’ASB, notamment les formulaires A, I, K, S ou T, selon la nature du cocontractant!>*. En effet,
sous réserve des exceptions exhaustivement prévues aux art. 29 ss CDB 20, I’art. 27 CDB 20
impose aux banques « [ obligation générale d’identifier [’ayant droit économique pour toutes
les relations d’affaires »'>°.

145 Pour plus d’informations, ¢f. CR LBA-MATTHEY, art. 3 N 21 ss.

146 BSK GwG-LANDOLT/GEMPERLL, art. 3 N 2.

147 CR LBA-MATTHEY, art. 4 N 1 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 88.
148 MARIANT, p. 71.

1499 CR LBA-MATTHEY, art. 4 N 2.

150 ATF 136 IV 127, consid. 3.1.1, JdT 2011 IV p. 227.

151 CASSANI, Evolutions législatives, p. 198.

152 MARIANT, p. 72.

153 CR LBA-MATTHEY, art. 4 N 43.

S4art. 21 al. 4, art. 28 al. 5, art. 40 al. 1 et art. 41 CDB 20 ; CR LBA-MATTHEY, art. 4 N 43.
155 ASB, Commentaire CDB 20, p. 45 ; CR LBA-MATTHEY, art. 4 N 43.
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A titre informatif, I’art. 4 LBA a été modifié par la derniére révision de la LBA (adoptée le 19
mars 2021), dont I’entrée en vigueur est prévue pour le courant de I’année 2022. Ce dernier a
été complété afin de tenir compte des critiques exprimées par le GAFI'>®, Dans sa nouvelle
teneur, 1’art. 4 al. 1, lere phrase nLBA, prévoit explicitement que 1’identité¢ de I’ayant droit
¢conomique doit étre vérifiée de manicre systématique « [’intermédiaire financier doit, avec la
diligence requise par les circonstances, identifier ’ayant droit économique et vérifier son
identité, afin de s assurer de qui est I’ayant droit économique »'>". Pour ce faire, « les banques
doivent suivre une approche fondée sur les risques et s ’appuyer sur leur propre connaissance
du profil du client, sur des informations publiques et, au besoin, sur des informations fournies
par un service externe »'%. En revanche, la banque ne peut plus se contenter de la simple
déclaration écrite du cocontractant relative a I’ayant droit économique. Elle doit, en outre, en
analyser la plausibilité de maniére critique!®.

Enfin, ’art. 5 LBA impose aux banques de répéter les opérations de vérification de 1’identité
du cocontractant et de I’identification de ’ayant droit économique, au cours de la relation
d’affaires, en cas de changement de circonstances ou si des doutes surviennent quant aux
informations regues au moment de 1’établissement de la relation d’affaires'®.

b) Les obligations de diligence particulieres (art. 6 LBA) et
I’obligation d’établir et de conserver des documents (art. 7 LBA)

L’art. 6 LBA traite des obligations de diligence particuliéres, composées de 1’obligation de
connaitre son client (KYC) ainsi que de I’obligation de clarification. Il s’agit de compléments
indispensables aux obligations de diligence des art. 3 a 5 LBA et d’une condition préalable au
respect de I’obligation de communiquer de ’art. 9 LBA!6!,

Cette obligation revét une importance particuliere, car elle oblige 1’intermédiaire financier a
identifier I’objet et le but de la relation d’affaires souhaitée par le cocontractant (art. 6 al. 1, 1°©
phrase, LBA). Il doit également, dans certaines situations, clarifier I’arriére-plan et le but d’une
transaction ou d’une relation d’affaires (art. 6 al. 2 LBA)'2,

Le devoir d’identification s’applique a toutes les relations d’affaires, y compris lorsque ces
derniéres présentent un risque de blanchiment d’argent considéré comme faible. Cette
identification repose sur une approche fondée sur les risques. En effet, I’étendue des
informations a collecter, le niveau hiérarchique compétent pour décider de 1’ouverture ainsi que
de la poursuite d’une relation d’affaires et la fréquence des contrdles sont en fonction du risque
que représente le cocontractant (art. 6 al. 1 2™ phrase LBA). Il est donc nécessaire de procéder
a une classification des risques de la partie contractante. Elle s’effectue dans la politique de
risque de la banque, politique qui doit étre déterminée sur la base des services offerts ainsi que
de sa responsabilité en matiére de risque de blanchiment d’argent!'®*.

En vertu de I’art. 6 al. 2 LBA, 1’obligation de clarification s’applique en cas de : (i) caractere
inhabituel (let. a), (ii) d'infractions pénales spécifiques (let. b), (iii) de transactions ou de
relations d'affaires présentant un risque accru (let. c¢), ou (iv) de concordance des données avec

156 MARIANT, p. 74.

57T FF 2019 5341, p. 5342 ; MARIANI, p. 74.

158 FF 2019 5237, p. 5260.

159 FF 2019 5237, p. 5260 ; CR LBA-MATTHEY, art. 4 N 37.

160 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.96 ; CR LBA-POLLI, art. 5 N 8.

161 CR LBA-POLLI, art. 6 N 1.

162 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.98.

163 BSK GwG-MULLER/LOTSCHER, art. 6 N 4 ; OFK/GwG/AMLA-WYSS, art. 6 N 3-6.
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celles figurant sur certaines listes liées a la lutte contre le terrorisme (let. d). Selon le texte légal,
cette obligation n'est pas permanente, en ce sens qu’elle se manifeste uniquement dans les cas
mentionnés aux lettres a a d. Cependant, l'intermédiaire financier doit faire preuve de vigilance,
et reconnaitre les situations susmentionnées. Cela conduit de fait a une obligation de
surveillance permanente des transactions et des relations d'affaires!'®*,

Cette surveillance doit se faire impérativement par le biais d’un systéme informatisé de
surveillance des transactions (art. 20 al. 2 OBA-FINMA). En outre, les transactions
inhabituelles identifié¢es par ce systéme doivent étre évaluées en temps réel'®®. A ce propos, le
service de compliance joue un rdle important, puisqu’il doit définir les parameétres du systéme
ainsi que procéder a I’examen des annonces générées par ce systéme (art. 25 al. 1 let. b et ¢
OBA-FINMA).

Les art. 13 et 14 OBA-FINMA identifient les transactions ainsi que les relations d’affaires
comportant un risque accru (art. 6 al. 2 let. ¢ LBA), pour lesquels des vérifications
complémentaires doivent étre effectuées (art. 15 OBA-FINMA)!%, C’est le service de
compliance qui est compétent pour faire procéder ou procéder lui-méme a ces clarifications
(art. 25 al. 1 let. d OBA-FINMA)'®’. En effet, les transactions a risque accru sont d’abord
exécutées et validées par la premiere ligne de défense. Puis, la compliance intervient pour
s’assurer qu’elle ait correctement évalué les informations fournies par le client. Elle peut
¢galement lui demander de récolter des explications supplémentaires ou d’apporter des
documents additionnels. Une répartition différente des roles est possible telle qu’une
intervention plus accentuée et rapide de la compliance'®®.

Pour garantir une diminution efficace des risques de blanchiment d’argent, I’intermédiaire
financier doit identifier rigoureusement ceux qui peuvent découler de son activité!é®. Ainsi, il
doit sur la base de son analyse des risques au sens de 1'art. 25 al. 2 OBA-FINMA (établie par le
service compliance), déterminer pour tous les critéres non contraignants'’’, s'ils sont pertinents
pour son activité. En outre, il doit concrétiser tous les critéres pertinents!’! pour son exercice
dans des directives internes et les appliquer dans le cadre de la catégorisation des risques (art.
13 al. 2% OBA-FINMA). Ces directives devant étre vérifiées a intervalles réguliers et adaptées
si nécessaire!’2. A ce sujet, c’est la direction a son plus haut niveau qui décide de la mise en
ceuvre, de la surveillance et de I’évaluation des contrdles réguliers portant sur toutes les
relations d’affaires comportant des risques accrus (art. 19 al. 1 let. b OBA-FINMA). Ceci inclut
la décision sur les critéres applicables a la détermination des risques des art. 13 et 14 OBA-
FINMA, ainsi que de leurs évolutions en fonction des rapports périodiques présentés par la
compliance'.

164 BSK GwG-MULLER/LOTSCHER, art. 6 N 36-37 ; HUTZLER, art. 6 N 37 ; OFK/GwG/AMLA-WYSS, art. 6 N 24.
165 BSK GwG-MULLER/LOTSCHER, art. 6 N 37 ; HUTZLER, art. 6 N 37 ; SHK GwG-BASSE, art. 6 N 16.

166 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.105.

167 STRASSER, Die individuelle Strafbarkeit von Leitungs, p. 147.

168 L OMBARDINI, Organisation bancaire, p. 47.

169 FINMA, Rapport annuel 2021, p. 35.

170 Par exemple, le siége ou le domicile du cocontractant ou de I’ayant droit économique, la nature et le lieu de
I’activité du cocontractant ou de 1’ayant droit économique, 1’absence de rencontre avec le cocontractant et 1’ayant
droit économique (art. 13 al. 2 let. a, b et c OBA-FINMA).

170 Un critére est considéré comme pertinent lorsqu’il concerne un nombre important de relation d’affaire de
I’intermédiaire financier ; FINMA, Rapport explicatif OBA-FINMA 2017, p. 29.

172 FINMA, Rapport explicatif OBA-FINMA 2017, p. 29 ; BSK GwG-MULLER/LOTSCHER, art. 6 N 19.
173 CR LBA-POLLI, art. 6 N 38.
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La direction a aussi la responsabilité de décider de I’admission et, chaque année, de la poursuite
des relations d’affaires considérées comme obligatoirement a risque accru!” (art. 19 al. 1 let. a
OBA-FINMA)!5, A titre d’exemple, une relation d’affaires est considérée comme
obligatoirement & risque accru, lorsqu’elle concerne une personne étrangere politiquement
exposée (art. 13 al. 3 let. a OBA-FINMA). Dans ce cadre, le compliance officer joue un role
important puisqu’il doit s’assurer que la direction détienne les informations nécessaires pour
prendre ses décisions (art. 25 al. 1 let. d OBA-FINMA)!7¢,

Puis, en vertu de I’art. 7 LBA, la banque est tenue d’établir et de conserver les documents
relatifs aux transactions effectuées ainsi qu’aux clarifications requises. Du point de vue des
autorités de surveillance ainsi que des organes de révisions externes, le but premier de cette
obligation est de vérifier le respect des obligations de la LBA et des organismes
d’autorégulation!”’. Pour ce faire, les opérations d’identification, de clarification, mais
¢galement les controles, communications, blocages ou échanges d’informations (au sens des
art. 9 2 10a LBA) doivent se refléter dans les dossiers de la banque!’®. Elle doit étre 8 méme de
conserver toutes ses notes, afin que ses démarches puissent étre reconstituées!”. Cela sera
fondamental pour exclure sa responsabilité en cas de poursuite pénale. En effet, par ce biais,
elle peut prouver qu’elle a pris toutes les mesures d’organisation nécessaires et raisonnables
pour empécher une infraction de blanchiment d’argent et que, par conséquent, elle ne présente
pas une organisation déficiente au sens de 1’art. 102 al. 2 CP. Les employés (y compris le
compliance officer) peuvent également démontrer qu’ils ont respecté la diligence requise lors
de I’identification de I’ayant droit économique en lien avec I’art. 305" al. 1 CP!3°, En outre, les
informations recueillies doivent étre exploitables par la justice pénale!®!. En effet, un autre
objectif de I'obligation de documentation est d'aider les autorités pénales dans les affaires de
blanchiment d'argent. Et, pour permettre I’identification de cette infraction ainsi que le suivi du
cheminement des fonds transférés, il est d'une importance capitale que les transactions
financiéres soient documentées, c'est-a-dire qu'un paper trail puisse étre établi'®2. A noter que
la durée de conservation des documents est de dix ans, a compter de la cessation de la relation
d’affaires ou aprés la fin de la transaction'®3,

Pour donner suite aux critiques adressées par le GAFI, I’art. 7 LBA a ét¢ modifié¢ et complété
lors de la derniére révision de la LBA'®*, L’al. 1% a été ajouté et prévoit que I’intermédiaire
financier « vérifie périodiquement si les documents requis sont actuels et les met a jour si
nécessaire. La périodicité, | ’étendue et la méthode de vérification et de mise a jour sont fonction
du risque que représente le cocontractant »'%. 11 s’agit d’une obligation d’actualiser les données
des clients. Toutefois, cette obligation n’est pas nouvelle puisque les banques doivent dans le
cadre de la catégorisation des risques, revoir périodiquement leur clientéle. Par conséquent, cet

174 Selon I’art. 13 al. 3 et 4, let. a a c OBA-FINMA.

175 Selon I’art. 13 al. 3 let. aet b, et 4, let. a a c OBA-FINMA.
176 STRASSER, Die individuelle Strafbarkeit von Leitungs, p. 147.
77Art. 7 al. 1 LBA ; SHK GWG-MULLER, art. 7 N 1.

178 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.112 et 7.114.

179 CR LBA-VILLARD, art. 7 N 8.

180 SHK GwG-MULLER, art. 7 N 2.

181 Art. 7 al. 2 LBA ; CASSANI, Droit pénal économique, N 7.112.
182 SHK GwG-MULLER, art. 7 N 3.

183 Art. 7 al. 3 LBA.

18 CR LBA-VILLARD, art. 7 N 49.

185 FF 2019 5341, p. 5342.
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ajout découlait déja, de manicre implicite de la réglementation de lutte contre le blanchiment
d’argent!86,

2. Les obligations en cas de soupcon de blanchiment d’argent
a) L’obligation de communiquer (art. 9 LBA)
1) Observations générales

En ce qui concerne les processus propres au service de compliance, les communications de
soupgons de blanchiment d’argent au MROS sur la base de I’art. 9 LBA ou de I’art. 305" al. 2
CP, sont au premier plan'®’,

Au sein de la banque, le devoir de communication incombe aux personnes désignées par la loi
ou les directives internes'®®. Selon I’art. 25 OBA-FINMA, entrée en vigueur en 2020, c¢’est la
direction a son plus haut niveau qui décide d’effectuer les communications selon 1’art. 9 LBA
et I’art. 305" al. 2 CP. Cependant, elle a la possibilité de déléguer cette tache a un ou plusieurs
de ses membres n’ayant pas la responsabilité¢ directe de la relation d’affaires, au service

spécialisé de lutte contre le blanchiment d’argent ou a un service majoritairement indépendant
189

En pratique, les banques font souvent usage de cette possibilité!®?. En effet, dans les grandes
banques la délégation de cette tAche au service de compliance est un usage de longue date'®’.
Selon la taille et la structure de la banque, les directives internes peuvent prévoir que la décision
de communication au MROS appartient a un comité spécialement créé a cet effet, c’est-a-dire
a un collége (sur proposition du compliance officer)’?, ou a une personne seule, soit, le
compliance officer (aprés en avoir informé la direction)!**. Ainsi, le compliance officer joue un
role primordial dans le cadre de ce devoir de communication et sa responsabilité peut étre
engagée de maniere non négligeable (cf. infra chapitre II1.B.). Par conséquent, il est essentiel
de déterminer les contours de cette obligation de communication.

L’obligation de communiquer les soupgons de blanchiment d’argent (art. 9 LBA) n’est pas
considérée comme une obligation de diligence, mais comme une mesure qu’une banque est
tenue de prendre si elle a des soupgons quant a 1’origine criminelle des valeurs patrimoniales
impliquées dans la relation d’affaires'®. Il s’agit d’une obligation qui a une importance
stratégique pour la réputation de la place financiére suisse et a un aspect préventif. En effet, les
criminels seront moins enclins a déposer des avoirs illicites s’ils savent que les valeurs
patrimoniales suspectes sont annoncées aux autorités!'®>, Cette obligation est ’interface entre
les obligations de diligence de I’intermédiaire financier et les mesures prises par les autorités

136 FF 2019 5237, p. 5262.
187  ENGAUER/RUCKSTUHL, N 728.
188 DE CAPITANT, art. 9 N 26.

189 Art. 26 al. 2 let. g OBA-FINMA ; CR LBA-VILLARD, art. 9 N 6 ; STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken,
p. 3.
190 STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 3.

191 STRASSER, Die individuelle Strafbarkeit von Leitungs, p. 147.

192 CR LBA-VILLARD, art. 9 N 6 ; STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 608.

193 CR LBA-VILLARD, art. 9 N 6 ; STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 608 ; TANNER, N 5.
194 OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 3.

195 FINMA, Rapport annuel 2018, p. 74
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de poursuite pénale. Si celle-ci n’est pas bien congue ou appliquée, il est difficile de lutter
efficacement contre le blanchiment d’argent et les crimes sous-jacents!®®,

Selon la jurisprudence, cette obligation vise a permettre la découverte et la confiscation de
valeurs patrimoniales d’origine criminelle!®’. Par conséquent, si une confiscation n’est pas
possible pour un motif juridique (par exemple, a cause des régles relatives a la prescription
pénale), I’annonce selon I’art. 9 LBA, ne parait pas justifié et son omission, ne devrait pas faire
I’objet d’une sanction pénale en vertu de ’art. 37 LBA (cf. infra p. 30 ss)'°%.

2) Délimitation avec le droit de communiquer (art. 305 *" al.
2CP)

Le systétme de communication'® en droit suisse est fondé sur le droit et sur 1’obligation de
communiquer?%.

Le droit de communiquer, entrée en vigueur le 18 mars 1994, a été introduit a I’art. 305*" al. 2
CP et prévoit notamment que « les personnes visées a l’al. 1 ont le droit de communiquer au
Bureau de communication en matiere de blanchiment d’argent de I’Office fédeéral de la police
les indices fondant le soupgcon que des valeurs patrimoniales proviennent d’'un crime ou d’un
délit fiscal qualifié au sens de I'art. 305, ch. 1% » 201,

Tandis que selon I’art. 9 LBA, entrée en vigueur avec la LBA le 1°" avril 1998, I’intermédiaire
financier doit informer immédiatement le MROS lorsqu’il sait ou présume, sur la base de
soupcons fondés, que les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d’affaires : (i) ont
un rapport avec une des infractions mentionnées aux art. 260°" ou 305" CP (ch. 1), (ii)
proviennent d’un crime ou d’un délit fiscal qualifié¢ au sens de art. 305", ch. 1% CP (ch. 2),
(ii1) sont soumises au pouvoir de disposition d’une organisation criminelle ou terroriste (ch.3),
(iv) servent au financement du terrorisme (art. 26094nuies a] 1 CP) (ch.4), ou si I’intermédiaire
financier rompt des négociations visant a établir une relation d’affaires en raison de soupgons
fondés (art. 9 al. 1 let. b LBA). En outre, la banque est tenue de procéder a la communication
si, apres avoir effectué¢ les clarifications prévues a I’art. 6 al. 2 let. d LBA, elle sait ou doit
présumer qu’un de ses clients (ou ayants droit économiques, mandataires) figure sur une liste
transmise par la FINMA, la CFMJ ou par un OAR (art. 9 al. 1 let. ¢ LBA)?%2,

Ces deux types de communications doivent étre faits auprés du MROS2%, qui joue un role de
relais et de filtre entre les intermédiaires financiers et les autorités de poursuite pénale.
Conformément a I’art. 23 LBA, il vérifie et analyse les informations qui lui sont communiquées
et, si nécessaire, informe les autorités pénales compétentes 204,

196 OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 4.
197 ATF 142 IV 276, consid. 5.4.2 ; GARBARSKI, Violation de I'obligation de communiquer, p. 17.
198 GARBARSKI, Violation de I’obligation de communiquer, p. 17.

199 Cette notion désigne le « canal par lequel I'intermédiaire financier communique ses soupcons quant a une
possible origine criminelle de valeurs patrimoniales concernant ['une de ses relations d’affaires » ;
GARBARSKI/CONTL, p. 16.

200 MARIANI, p. 101.
201 CR CP II-CASSANT, art. 305" N 49,
202 MAATTHEY, La communication, p. 126 ; OFK/GwG/AMLA-ORDOLLL, art. 37 N 2.

203 Ceci n’a pas toujours été le cas, car jusqu’en 2009, la communication en vertu de I’art. 305 LBA était effectuée
aupres des autorités suisses de poursuite pénale ou des autorités fédérales désignées par la loi ; CR LBA-VILLARD,
art. 9 N 160 et 163.

204MROS, Site de I’Office fédérale de la police fedpol,
https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/fi/home/kriminalitaet/geldwaescherei.html (consulté le 3 mai 2022).
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Le droit de communiquer (art. 305" al. 2 CP) constitue un fait justificatif (art. 14 CP). Ainsi, il
permet a I'intermédiaire financier de communiquer au MROS, des indices fondant le soupgon
que les valeurs patrimoniales sont d’origine illicite, sans se rendre coupable de violation du
secret bancaire (art. 47 LB), du secret commercial (art. 162 CP) voire d’une éventuelle atteinte
a I’honneur (art. 173 CP)?**°. La LBA a étendu cette immunité a la responsabilité contractuelle
(art. 11 al. 2 LBA)?%,

Concernant les conditions déclenchant le droit de communiquer, a teneur de 1’art. 305" al. 2
CP, de simples « indices fondant le soupgon (...) » sont suffisants. Selon le Message du Conseil
fédéral, ces indices se situent entre les preuves au sens strict et de simples suppositions ou
d’impressions vagues. Il s’agit « d’éléments fondés de suspicion, susceptibles d’étre étayés
auprés des autorités de poursuite pénale »*°’. Ainsi le seuil déclenchant ce devoir de
communiquer est situé relativement bas puisqu’un « soupgon simple » ou un « soupgon faible »
suffit?*®. Depuis 2012, le MROS, dans ses rapports annuels, affirme que « [’intermédiaire
financier peut communiquer en s ’appuyant sur une probabilité, un doute, voire un sentiment de
malaise face a la poursuite de la relation d’affaires »**. Cette position a été critiquée par la
doctrine qui souligne, a juste titre, qu’elle est trop éloignée des exigences légales, car le doute
doit se rapporter aux valeurs patrimoniales suspectes et non a la relation a proprement dite?!°.

En bref, droit et obligation de communiquer ne se recoupent pas. Tout d’abord, des soupgons
moins robustes que ceux déclenchant 1’obligation de communiquer sont suffisants pour exercer
le droit de communiquer (cf. infra p. 21 ss). Puis, contrairement a I’obligation de communiquer,
aucun délai n’est exigé pour exercer le droit de communiquer (cf. infra p. 33-34). Enfin, une
telle communication (305" al. 2 CP) n’est obligatoire que pour les relations d’affaires en cours
(cf. infra p. 35-36) %1,

Ce systéme dualiste a fortement été critiqué par le GAFI, qui estime qu’il rend difficile la
compréhension pour les intermédiaires financiers de [’étendue de 1’obligation de
communiquer?!2. Dans le cadre de la nouvelle révision de la LBA, la suppression du droit de
communiquer (305%" al. 2 CP) était prévu dans I’avant-projet?>'®. Toutefois, a la suite des
critiques émises lors de la procédure de consultation, le Conseil fédéral a décidé de maintenir
le droit de communiquer (art. 305" CP) et de préciser I’obligation de communiquer (art. 9 LBA,
cf. infra p. 24-25)*14,

3) Les conditions déclenchant I’obligation de communiquer

L’obligation de communiquer se déclenche lorsque la banque, et plus précisément le
compliance officer, « sait ou présume sur la base de soupgons fondés » que les valeurs
patrimoniales impliquées dans la relation d’affaires ont une origine criminelle?!®. Cette

205 FF 1993 III 269, p. 316-317 ; CR CP II-CASSANI, art. 305" N 48 ; MARIANIL, p. 103 ; MATTHEY, La
communication, p. 125 ; SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 13.

206 GARBARSKI/CONTI, p. 23.

207 FF 1993 111 269, p. 317.

208 GARBARSKI/CONTI, p. 24 ; ZULAUF/HUTZLER, p. 223.

209 MROS, Rapport 2012, p. 10 ; MROS, Rapport 2016, p. 52.

210 CR LBA-VILLARD, art. 9 N 170 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 605 ; MATTHEY, La
communication, p. 128.

21 LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 580.

212 GAFI, Rapport 2016, p. 113.

213 Confédération suisse, Rapport explicatif sur I’avant-projet de la LBA, p. 18.
214 FF 2019 5237, p. 5264-5265 ; GARBARSKI/CONTI, p. 37-38.

215 CR LBA-VILLARD, art. 9 N 11.
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condition constitue le point sensible du systtme de communication et est une source
d’incertitude juridique pour le compliance officer *!°.

Un compliance officer « sait » que les valeurs patrimoniales proviennent d’une source illicite,
lorsqu’il dispose d’une connaissance indubitable, c’est-a-dire de la forme la plus dense possible
de soupgons?!’. Une telle connaissance est rare en pratique. Elle est donnée uniquement lorsque
le client communique une information dans ce sens ou en cas d’existence de décision
judiciaire?!8,

L’autre cas de figure envisagé par I’art. 9 LBA est celui ou le compliance officer « présume sur
la base de soupgons fondés » la provenance illicite des valeurs patrimoniales 2!°. La notion de
« soupgons fondés » est une notion juridique indéterminée, qui a donné lieu a beaucoup
d’interprétations?2°,

Pour les intermédiaires financiers, la question se pose souvent de savoir a partir de quel moment
un soupgon est considéré comme « fondé »*?!. Dans son Message accompagnant la LBA, le
Conseil fédéral a affirmé qu’un soupcon est « fondé », « lorsqu il existe un signe concret ou
plusieurs indices qui font craindre une origine criminelle des valeurs patrimoniales ». 11 a
¢galement souligné que I’art. 9 LBA et I’art. 305" al. 2 CP devaient étre compris comme « des
degreés différents d 'une méme conception ». Ces différents degrés allant « du sentiment reposant
sur de vagues indices a la certitude totale. Ils recouvrent la situation dans laquelle, en raison
de ’absence de faits clairement établis, une communication aux autorités est justifiee, mais
non encore inéluctable, mais aussi celle ou l'intermédiaire est obligé de communiquer ses
soupgons parce qu’ils s’averent fondés ». 11 s’ensuit que la volonté initiale du 1égislateur était
de placer le seuil de I’obligation de communiquer plus haut que celui du droit de
communiquer??2,

Selon la doctrine, un soupgon est « fondé » lorsqu’il repose sur des constatations insolites qui
ont été recueillies avec soin par I’intermédiaire financier et que le processus de clarification de
lart. 6 LBA ne permet pas de le dissiper??’. Plusieurs sources peuvent étre a 1’origine du
soupcon de I’intermédiaire financier qui va le conduire a entreprendre les clarifications
mentionnées, et le cas échéant, a effectuer une communication au MROS??4. La banque peut
apprendre les faits qui vont I’interpeller par divers canaux allant de la presse, d’informations
recues par des tiers ou par Dlautorité, du systtme de surveillance des transactions,
d’informations recueillies sur internet, au comportement du client??>. A ce propos, la FINMA
releve que les banques ont davantage intégré la surveillance des transactions comme source
d’information pour annoncer de maniére préventive les soupgons fondés??¢. En outre, I’annexe
de ’OBA-FINMA contient une liste non exhaustive d’indices de blanchiment d’argent, qui peut

216 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 36 ; GARBARSKI/CONTI, p. 26 ; TANNER, N 4.2.
217 DE CAPITANT, art. 9 N 36 ; SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 24

218 SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 24,

219 GARBARSKI/CONTI, p. 26.

220 OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 10 ; SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 25.

221 LENGAUER/RUCKSTUHL, N 733.

222 FF 1996 111 1057, p. 1086-1087 ; HERREN, p. 115.

223 DE CAPITANI, art. 9 N 37 et 40 ; GARBARSKI/CONTI, p. 27 ; OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 10 ; SHK
GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 24 ss.

224 CR LBA-VILLARD, art. 9 N 37 ; MARIANT, p. 105.
225 CR LBA-VILLARD, art. 9 N 37 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 585.
226 FINMA, Rapport annuel 2021, p. 34.
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étre utilisée comme aide d’outil a ’interprétation®?’. En effet, ces indices permettent d’identifier
a temps le blanchiment d’argent et de prendre la décision d’effectuer une communication??8,

Pour résumer, en cas d’indices de blanchiment, la banque doit entreprendre les clarifications
complémentaires de I’art. 6 LBA, « le plus rapidement possible » (art. 17 OBA-FINMA) et
« dans une mesure proportionnée aux circonstances » (art. 15 OBA-FINMA). Si aux termes de
ces clarifications, elle sait ou présume sur la base de soupcons fondés que les valeurs
patrimoniales ont une origine illicite, elle doit procéder & une communication au MROS??. Sur
ce point, il existe un débat doctrinal qui porte sur I’hypothese dans laquelle les clarifications
complémentaires (art. 6 LBA) ne permettent ni de confirmer les soupgons initiaux ni de les
infirmer, a tel point qu’il subsiste un doute sur la provenance criminelle des valeurs
patrimoniales?*°. La doctrine majoritaire retient que dans une telle hypothése, ’intermédiaire
financier n’a pas d’obligation de communiquer selon I’art. 9 LBA, mais tout au plus un droit
de communiquer en vertu de ’art. 305%" al. 2 CP?3!. De son c6té, la doctrine minoritaire estime
que lorsque le soupcon ne peut étre completement levé par les clarifications complémentaires,
il doit étre considéré comme fondé au sens de I’art. 9 LBA et doit par conséquent déclencher

I’obligation de communiquer?32,

La jurisprudence, quant a elle, a érodé la notion de soupgons fondés?33. En 2008, le Tribunal
fédéral a rendu un premier arrét en matiere civile. Cette affaire concernait la responsabilité
d’une maison de jeu qui avait effectué une communication au MROS sur la base de soupgons,
sans procéder a des clarifications approfondies?**. C’est dans ce cas de figure que notre Haute
cour, a considéré « qu 'un soupgon est fondeé s’il repose sur des circonstances insolites qui ont
ete recueillies avec soin par [’intermédiaire financier. Si ce dernier a un simple doute que, par
exemple, les valeurs patrimoniales proviennent d’un acte criminel, il doit tout de méme faire
une communication au MROS »*¥. C’est ainsi qu’en 2015, le Tribunal pénal fédéral a consacré
en matiere pénale, et cela en accord avec la doctrine minoritaire, 1’assimilation d’un simple
doute, non dissipé par les clarifications de I’art. 6 LBA, a un soupgon fondé?*¢. Comme le
souléve justement MARIANI : « ces exemples jurisprudentiels démontrent que la frontiere entre
["obligation et le droit de communiquer s ’estompe a partir du moment ot un simple doute suffit
a déclencher une obligation de communiquer »**’.

227 GARBARSKI/CONTI, p. 27 ; MARIANT, p. 105.

228 TPF, arrét SK.2019.55 du 28.07.20, consid. 2.4.1.3, consid. 2.4.3.3 f; NAGEL, p. 104.

229 MACALUSO/GARBARSKI, Communication de soupgons, p. 1320.

230 HERREN, p. 124.

231 HERREN, p. 124 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 602 ss ; SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 30.
232 KUSTER, N 28 ; OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 10.

233 GARBARSKI/CONTI, p. 30.

234 TF, arrét 4A 313/2008 du 27.11.2008, repris dans des jurisprudences fédérales ultérieures : TPF, arrét
SK.2017.54 du 19.12.2017, consid. 2.2.3.1 ; TPF, arrét SK.2014.14 du 18.03.2015, consid. 4.5.1.1; HERREN, p.
124 ; LENGAUER/RUCKSTUHL, N 734.

235 TF, arrét 4A_313/2008 du 27.11.2008, consid. 4.2.2.3.

236 TPF, arrét SK.2014.14 du 18.03.2015, consid.4.5.1.1, repris dans des jurisprudences fédérales ultérieures : TPF,
arrét SK. 2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.5.1 ; TPF, arrét SK. 2017.54 du 19.12.2017, consid. 2.3.3.1 ; CASSANI,
Droit pénal économique, N 7.134, CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 38 ; GARBARSKI/CONTIL, p. 31-32 ;
MATTHEY, La communication, p. 128.

237 MARIANI, p. 110.
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Cet abaissement de seuil déclenchant 1’obligation de communiquer a fait I’objet de vives
critiques en doctrine?*® et a rendu les choses beaucoup plus complexes pour les compliance
officers. Par exemple, un compliance officer qui n’obtient pas de réponse de la part de son client
sur un objet précis sera enclin 8 communiquer le cas au MROS. Cette communication sera faite
non pas parce qu’il dispose d’un soupcon fondé, mais parce qu’il risque d’étre sanctionné s’il
ne le fait pas. Ainsi, aujourd’hui, 1’élément déclencheur de cette obligation n’est plus
’existence de soupgons, mais la probabilité d’étre puni®*. Cette situation trés désagréable pour
les compliance officers les a conduits ces derniéres années a recourir de manicre
disproportionnée au droit de communiquer, qui ne fait justement pas de référence aux
« soupgons fondés », ou d’effectuer une communication en cas d’incertitude, sans clarification
approfondie et sans fournir la documentation nécessaire?*’. En effet, le nombre de relations
d’affaires signalées au MROS a augmenté de maniére exponentielle ces derniéres années et
plus particuliérement, entre 2016 et 2019, passant de 2909 a 7705*!. En 2020, le MROS
rapporte 5334 communications regues. Si, & premi€re vue, nous pouvons constater une
diminution par rapport a 2019, tel n’est pas le cas.

En effet, la fagon de compter les communications a été modifiée avec I’introduction de goAML.
Ceci a pour conséquence que 1’on ne prend plus en considération le nombre de relations
d’affaires signalées, mais le nombre de communications effectuées par la banque (le nombre
de relations d’affaires signalées étant plus élevé, car plusieurs relations d’affaires peuvent étre
signalées au sein d’une méme communication)**?. Cette augmentation est le résultat de la
pression exercée sur les intermédiaires financiers, par les autorités (souvent de maniére
officieuse) et par les auditeurs (qui relaient les messages de différentes administrations). De
plus, cette explosion de signalements n’améliore pas forcément la lutte contre le blanchiment
d’argent, car le MROS a tendance a étre surchargé et a accumuler des communications non
traitées, faute de ressources suffisantes®*’. Par exemple, le 31 décembre 2020, sur les 5334
communications regues, 829 d’entre elles étaient encore en cours d’analyse, tout comme
certaines communications datant de 2016, avec le risque que 1’'une d’entre elles contienne une
information sensible?**,

Lors de la dernicre révision de la LBA, le Conseil fédéral a décidé de codifier I’interprétation
jurisprudentielle de la notion de « soupgons fondés ». Ainsi, le nouvel art. 9 al. 19" nLBA
prévoit qu’« il y a des soupgons fondés lorsque l'intermédiaire financier dispose d’un signe
concret ou de plusieurs indices laissant supposer que les criteres définis a l'al. 1, let. a,
pourraient étre remplis pour les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d’affaires et

238 CASSANI, Evolutions législatives, p. 199 ; GARBARSKI, Violation de l’obligation de communiquer, p. 42 ;
HERREN, p. 107 ; MATTHEY, La communication, p. 129 ; SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 33 ss

239 RECALCATIL, p. 345 ; RUCHE, Blanchiment : I’effet pervers de la multiplication des dénonciations, disponible
sous : https://www.letemps.ch/economie/blanchiment-leffet-pervers-multiplication-denonciations (consulté le 3
mai 2022).

240 | ENGAUER/RUCKSTUHL, N 735 ; NAGEL, p. 106.
231 MROS, Rapport annuel 2019, p. 8 ; GARBARSKI/CONTI, p. 18.
22 MROS, Rapport annuel 2020, p. 16.

243 LENGAUER/RUCKSTUHL, N 735 ; RECALCATI, p. 342 ; RUCHE, Blanchiment : I’effet pervers de la multiplication
des dénonciations, disponible sous : https://www.letemps.ch/economie/blanchiment-leffet-pervers-multiplication-
denonciations (consulté le 3 mai 2022).

244 MROS, Rapport annuel 2020, p. 16 et 27 ; RUCHE, Blanchiment : [’effet pervers de la multiplication des
dénonciations, disponible sous: https://www.letemps.ch/economie/blanchiment-leffet-pervers-multiplication-
denonciations (consulté le 3 mai 2022).
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que les clarifications supplémentaires effectuées en vertu de [’art. 6 ne permettent pas de
dissiper les soupgons »**+.

Bien que cette codification ait renforcé la sécurité juridique, elle ne permet pas de dissiper les
difficultés liées a la délimitation entre droit et obligation de communiquer. En effet, la solution
retenue par le législateur ne définit clairement pas la notion de « soupgons fondés »**°. Au
contraire, elle a pour effet que le droit de communiquer (305" al. 2 CP) est d’autant plus
fragilisé puisque 1’al. 19" ne laisse place qu’a une situation binaire : soit 1’on est dans un
schéma ou les doutes sont écartés apres les clarifications et donc aucune communication ne
s’impose, soit les doutes demeurent et la communication s’impose selon I’art. 9 LBA. Par
conséquent, les banques, in fine, les compliance officers pourront étre poussés a procéder a
davantage de communications pour ne pas engager leur responsabilité?*’. Ainsi, la question de
savoir si, dans un cas concret, le seuil requis pour déclencher 1’obligation de communiqué est
atteint dépend des circonstances du cas d’espéce et se fonde sur une évaluation des risques. A
ce sujet, I’expérience et les connaissances spécialisées du compliance officer sont des atouts
nécessaires pour analyser le caractére suspect d’une affaire?*®,

b) Comportement a observer aprés une communication : le blocage
des avoirs (art. 10 LBA) et I’'interdiction de #ipping off (art. 10a
LBA)

Apres avoir effectué une communication au MROS au sens de I’art. 9 LBA ou 305" al. 2 CP,
la banque ne doit pas immédiatement bloquer les valeurs patrimoniales qui ont un lien avec les
informations communiquées. Le blocage s’applique a partir du moment ou le MROS décide de
transférer le dossier a une autorité de poursuite pénale (art. 10 al. 1 LBA)**. Ce blocage doit
étre maintenu pendant 5 jours ouvrables au plus a compter du moment ou le MROS a notifié
avoir transmis les informations a une autorit¢ de poursuite pénale (art. 10 al. 2 LBA).
Conformément a I’art. 23 al. 5 LBA, les communications effectuées en vertu de I’art. 9 al. 1 let.
a LBA sont analysées dans un délai de 20 jours par le MROS. Un tel délai n’existe pas lorsque
la communication est effectuée en vertu de ’art. 305 al. 2 CP (art. 23 al. 6 LBA)**°. Pendant
cette analyse, I’intermédiaire financier continue d’exécuter les ordres des clients (y compris sur
les valeurs patrimoniales ayant fait I’objet de la communication, art. 9¢ LBA). Si les valeurs
patrimoniales sont importantes, la banque doit assurer le paper trail conformément a I’art. 33
OBA-FINMA®!,

La derniére révision de la LBA a entrainé la suppression du délai de 20 jours, laissant
dorénavant au MROS le temps qu’il juge nécessaire pour effectuer I’analyse. Cette modification
amene ainsi une incertitude considérable pour les banques. En effet, elle prolonge la période
d’attente a laquelle elles sont soumises avant d’étre informées par le MROS de sa décision de
transmettre ou non la communication a une autorit¢ de poursuite pénale. Pour pallier cet
inconvénient, le Conseil fédéral a décidé d’insérer un délai de 40 jours ouvrables suivant la
communication, a I’échéance duquel I’intermédiaire financier peut rompre la relation d’affaires
si le MROS ne lui notifie pas avoir transmis les informations communiquées a une autorité de

245 CR LBA-VILLARD, art. 9 N 33.

246 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 39.

247 CR LBA-VILLARD, Art. 9 N 33 ; GARBARSKI/CONTIL, p. 49.

248 VILLARD, Le compliance officer, p. 118 ; STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 610.

249 Sauf lorsque la communication a été effectuée en vertu de Iart. 9 al. 1 let. ¢ LBA, ou le blocage est immédiat
(art. 10 al. 1°® LBA) ; MARIANI, p. 102.

250 MARIANI, p. 102-103.
251 LOMBARDINI, Bangques et blanchiment d’argent, N 631 ; OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9a N 2.
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poursuite pénale (art. 95 al. 1 nLBA). Avant cette modification, ’art. 30 al. 1 let. a OBA-
FINMA donnait déja la possibilité a la banque, dans certains cas de figure, de rompre la relation
d’affaires avec le client en 1’absence d’un retour du MROS dans les vingt jours ouvrables
suivant la communication. L’ancrage de cette facult¢ a I’art. 95 LBA a pour effet que
I’intermédiaire financier peut faire usage de cette possibilité, méme en cas de communication
fondée sur 1’art. 305" al. 2 CP (ce qui sans entrer dans les détails n’était pas possible
auparavant)®>2,

Et plus précisément, concernant la rupture de la relation d’affaires, I’art. 32 al. 2 OBA-FINMA
prévoit que la banque ne peut pas, lorsqu’il existe des signes concrets de I’imminence de
mesures de sireté d’une autorité, rompre une relation d’affaires douteuse ni autoriser le retrait
de montant important. De méme, lorsque les conditions d’une communication sont remplies ou
lorsque le droit de communiquer est exercé, ce dernier ne peut pas rompre de lui-méme la
relation d’affaires avec le cocontractant (art. 32 al. 3 OBA-FINMA).

En outre, interdiction est faite a la banque d’informer les personnes concernées ainsi que les
tiers des communications effectuées en vertu de 1’art. 9 LBA ou 305" al. 2 CP (interdiction de
tipping off, art. 10a LBA). Ceci afin d’éviter que les clients soient mis au courant de la
communication avant la fin de I’analyse par le MROS?>3,

La LBA ne prévoit pas de sanctions dans le cas ou I’intermédiaire financier ne bloque pas les
avoirs ou avertit le client de la communication. Toutefois, de tels agissements peuvent tomber
sous le coup de Dart. 305% CP (cf. infra p. 29)***.

¢) L’exclusion de la responsabilité civile et pénale

Le client peut subir des conséquences pécuniaires importantes lorsque la banque n’exécute pas
ses ordres, ou lorsqu’elle procéde a une communication. Ainsi, sur la base de sa relation
contractuelle avec la banque, il pourrait essayer d’ouvrir une action civile fondée sur une
mauvaise exécution du contrat?>>,

L’art. 11 LBA introduit une exclusion de la responsabilité civile et pénale de la banque. Selon
cette disposition, I’intermédiaire financier n’est pas, civilement ou pénalement responsable a
I’égard du client s’il agit de bonne foi dans la communication effectuée®®. Ainsi, il ne peut pas
étre poursuivi pour violation du secret bancaire (art. 47 LB), commercial (art. 162 CP), boursier
(art. 43 LBVM?%7), ou des établissements financiers (art. 69 LEFin), ainsi que pour violation de
’art. 303 CP (dénonciation calomnieuse)?*®. En outre, les prétentions en dommages et intéréts
sont exclues, tant en raison de la communication que du blocage ultérieur des avoirs®>. Cette
exclusion de responsabilité profite particulierement aux compliance officers qui mettent
concrétement en ceuvre une communication ou un blocage?®®’.

252 CR LBA-FISCHER, art. 95 N 4; GARBARSKI/CONTI, p. 38-39.

253 CASSANL, Droit pénal économique, N 7.148.

234 LOMBARDINTI, Droit bancaire suisse, N 172.

255 CR LBA-FISCHER, art. 95 N 50 ; LOMBARDINI, Bangques et blanchiment d’argent, N 633.
256 LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 632.

257 Loi fédérale du 24 mars 1995 sur les bourses et le commerce de valeurs mobiliéres (Loi sur les bourses, LBVM),
RS 954.1.

258 CR LBA-BOVET/BACHARACH, art. 11 N 32 ; CASSANI, Droit pénal économique, N 7.163.
259 Art. 11 al. 1 LBA ; CASSANI, Droit pénal économique, N 7.162 ; CR LBA-BOVET/BACHARACH, art. 11 N 34.
260 CR LBA-BOVET/BACHARACH, art. 11 N 6 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 632.
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La notion de bonne foi a laquelle fait référence ’art. 11 LBA correspond a celle de I’art. 2 al.
1 CC?%!, Pour se prévaloir de sa bonne foi, le compliance officer doit disposer d’éléments
concrets et les avoir analysés en tenant compte des ¢léments juridiquement pertinents. Par
ailleurs, il doit se fonder sur un raisonnement cohérent qui permette de comprendre pour quel
motif la communication est justifiée?®2.

B. Les risques encourus par le compliance officer découlant du dispositif
anti-blanchiment

1. Introduction

A premiére vue, sans connaitre la pratique des tribunaux, nous pourrions partir du principe que
le compliance officer ne peut pas faire 1’objet de sanctions en cas de violation du dispositif anti-
blanchiment. En effet, sa fonction de soutien au sein de la banque, son absence de compétence
en matiere de prise de décision et sa rémunération relativement faible par rapport a celle de la
direction pourraient laisser penser ceci. Cependant, comme nous allons le constater, cette
apparence s’aveére trompeuse?%3.

2. Les risques pénaux

Le droit suisse incrimine trois types de violations au dispositif de lutte contre le blanchiment
d’argent, & savoir, le blanchiment d’argent en tant que tel (art. 305" CP), le défaut de vigilance
en matiére d’opérations financiéres (art. 305 al. 1 CP) et la violation de 1’obligation de
communiquer (art. 37 LBA). L’exhibition au risque pénal dépend largement du role joué par le
compliance officer dans le processus de prévention et de détection des cas de blanchiment
d’argent?4,

a) Le blanchiment d’argent (art. 305" CP)

Tout d’abord, il est possible que les employés d’une banque commettent 1’infraction de
blanchiment d’argent par commission (art. 305 CP)?%, Cependant, ce cas de figure étant
exceptionnel, nous n’allons pas nous y consacrer davantage. Une autre hypothése, plus
probable, est celle de la réalisation de I’infraction par omission, ce qui requiert une étude plus
approfondie.

Le Tribunal fédéral a reconnu dans un arrét de principe, en novembre 2010, que I’infraction de
blanchiment d’argent pouvait également étre commise par omission. En effet, il a admis que
I’intermédiaire financier pouvait se rendre coupable de blanchiment, par le seul fait d’étre resté
passif, si cette passivité constitue une violation des obligations qui lui incombent. Cet arrét a
conduit a la condamnation de trois dirigeants d’une banque ainsi que des chefs du service de
compliance et du service juridique de celles-ci?%®. Depuis cette affaire, nous n’avons pas
connaissance d’une autre condamnation pénale d’un compliance officer pour blanchiment
d’argent®®’,

261 Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210.

262 | OMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, N 633 ; MARIANI, p. 103.
263 NAGEL, p. 105 ; REINLE, N 90.

264 VILLARD, Le compliance officer, p. 109-110.

265 ACKERMANN/ZEHNDER, art. 305 N 142.

266 ATF 136 IV 188, consid. 6.2, JAT 2011 IV p. 299 ; CONRAD HARI, p. 361 ; VILLARD, Le compliance officer, p.
110.

267 VILLARD, Le compliance officer, p. 110.
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La mise en cause du compliance officer pour blanchiment d’argent par omission suppose la
réalisation de quatre conditions cumulatives : (i) une position de garant ; (ii) une violation des
obligations ; (iii) un lien de causalité entre I’omission et I’infraction ; (iv) ’intention%8,

1) Une position de garant

Pour que le blanchiment d’argent entre en ligne de compte en cas d’omission, il faut que I’auteur
soit tenu par une obligation juridique d’agir au sens de I’art. 11 CP2%°. Selon le TF, depuis
I’entrée en vigueur de la LBA, les intermédiaires financiers se trouvent dans une situation
juridique particuliére, qui les contraint a procéder a des opérations spécifiques dans le cadre de
la lutte contre le blanchiment ainsi qu’a collaborer avec les autorités compétentes®’’. Ainsi, les
obligations de diligence découlant du dispositif anti-blanchiment, et plus particuli¢rement, les
devoirs de clarification et de communication (art. 6 et 9 LBA) fondent une position de garant
des intermédiaires financiers*’!. Ce raisonnement a été critiqué par une partie de la doctrine,
qui estime que la LBA n’a pas eu pour effet de modifier la position des intermédiaires financiers
qui ne sont pas devenus des organes étatiques®’?. Et pourtant, la lutte contre le blanchiment
d’argent est le premier domaine qui a été délégué a des entités privées, les banques. Elles ont
été transformées en auxiliaires de la puissance publique, chargées d’enquéter sur leurs clients,
ce qui serait inconcevable pour d’autres infractions pénales®’>.

Toutefois, le fait qu’une position de garant soit reconnue a la banque ne permet pas de conclure
automatiquement a la punissabilité de I’employ¢ auquel une omission est reprochée. En effet,
la LBA impose des obligations aux intermédiaires financiers tels que définis a I’art. 2 al. 1 LBA
et non directement aux employés de ceux-ci?’. Le cercle des personnes susceptibles de
répondre de leur inaction est défini a I’art. 29 CP. Ainsi, cette disposition permet d’imputer les
obligations imposées par la LBA aux banques, a une personne physique, si celle-ci agit en
qualité d’organe, d’associé, de collaborateur dirigeant, ou de dirigeant effectif>’>. La notion de
« collaborateur dirigeant » (art. 29 let. ¢ CP) désigne toute personne qui est apte a prendre des
décisions de maniére autonome dans son secteur d’activité?’®. Tel est le cas par exemple, du
mandataire commercial ou du fondé de pouvoir?”’.

La question qui se pose, est celle de savoir si le compliance officer entre dans le champ
d’application de I’art. 29 CP, et plus spécifiquement dans celui de la let. c. Ce point est
controversé en doctrine. En effet, une partie des auteurs estime que le compliance officer joue
un role clé dans I’organisation, la coordination ainsi que les décisions en maticre de lutte contre
le blanchiment, de sorte qu’il doit étre considéré comme un collaborateur dirigeant jouissant
d’un pouvoir de décision autonome?’8. A contrario, une autre partie des auteurs considére que
ce dernier se voit certes, confier la tAche de surveiller le comportement des collaborateurs, mais

268 CONRAD HARI, p. 363-364 ; VILLARD, Le compliance officer, p. 111.

269 CASSANI, Droit pénal économique, N 6.80

270 ATF 136 1V 188 consid. 6.2.2, JdT 2011 IV p. 299.

270 ATF 136 IV 188 consid. 6.2.2, JdT 2011 IV p. 299 ; ACKERMANN/ZEHNDER, art. 305% N 149.
272 BSK StGB II-PIETH, art. 305" N 57 ss ; CONRAD HARI, p. 366.

273 LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N. 4.

274 CONRAD HARI, p. 367.

275 CASSANI, Droit pénal économique, N 6.88.

276 pC CP, art. 29 N 9.

277 TF, arrét 6P.101/2001 du 28 novembre 2001, SJ 2002 I 129, consid. 4a)bb ; CR CP I -CASSANI/VILLARD, art.
29 N 20.

278 ACKERMANN/ZEHNDER, art. 305 N 683 ; BSK StGB-PIETH, art. 305" N 57a; CASSANI, Droit pénal
économique, N 6.88 ; VILLARD, Le compliance officer, p. 111-112.
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qu’il ne dispose pas de compétences d’instruction et d’ordre lui permettant de remédier de
maniére autonome aux irrégularités constatées®”’.

Cette qualité ne saurait étre reconnue a toute personne endossant des responsabilités en mati¢re
de blanchiment. En effet, seuls les employés assumant, en vertu de I’organigramme interne de
la banque, une fonction décisionnelle particuliere dans le cadre des obligations anti-
blanchiment peuvent entrer dans le champ d’application de ’art. 29 CP?%", En outre, en
l'absence d'un contrat de travail et de directives internes claires dont on pourrait déduire un
éventuel pouvoir d'instruction et de décision, le compliance officer ne pourrait pas se voir
attribuer une position de garant en vertu de l'art. 29 let. ¢ CP?8!,

Dans tous les cas, 1’art. 29 CP ne fonde pas une responsabilité pénale objective, de sorte que,
méme si le compliance officer entre dans le champ d’application de cette norme, il doit encore
s’étre effectivement rendu coupable de blanchiment d’argent par omission?%2.

2) L’omission

Il faut un acte d’omission susceptible d’entraver la confiscation des valeurs patrimoniales, tel
que le fait de ne pas procéder au blocage des avoirs (art. 10 LBA) ou de ne pas effectuer de
communication au MROS (art. 9 LBA)?%*. Concernant les obligations de diligence (art. 3 4 6
LBA), et plus précisément, les obligations d’identification et de clarification, méme si elles sont
un préalable essentiel a I’obligation de communiquer, elles ne sont pas aptes a empécher un
acte d’entrave en 1’absence de mesures additionnelles?84.

Néanmoins, la violation de 1’obligation de communiquer ne saurait constituer eo ipso un acte
d’entrave au sens de art. 305 CP. Encore faut-il qu’il y ait un acte de disposition subséquent
sur les valeurs patrimoniales qui auraient dii faire I’objet d’une communication?®?.

3) La causalité entre ’omission et I’infraction

Pour qu’une infraction par omission soit punissable, il doit y avoir un lien de causalité
hypothétique entre 1’omission et le résultat constitutif de I’infraction?*. Il faut donc que le
compliance officer ait eu la possibilité d’agir et cela d’'une maniére efficiente pour empécher le
blanchiment d’argent. En d’autres termes, 1’accomplissement de 1’acte omis doit permettre,
selon le cours ordinaire des choses et I’expérience générale de la vie, d’éviter que la confiscation
des valeurs patrimoniales d’origine illicite soit entravée®®’.

De nouveau, un débat doctrinal existe sur la question de savoir si le compliance officer dispose
de cette possibilité d’agir. Cette question est intimement liée a la reconnaissance de la qualité
de collaborateur dirigeant du compliance officer, de sorte qu’une telle reconnaissance devrait
parallélement conduire a admettre la possibilité d’agir?®®,

279 GODENZI/WOHLERS, p. 239 ; VON ROTZ, p. 139.

280 CONRAD HARI, p. 368.

281 VoN ROTZ, p. 208.

282 CR CP I-CASSANI/VILLARD, art. 29 N 6.

283 CONRAD HARI, p. 369 ; CR LBA-FISCHER, art. 10 N 54 ss ; VILLARD, Le compliance officer, p. 112.
284 CONRAD HARI, p. 370.

285 CONRAD HARI, p. 370 ; LOMBARDINI, Bangques et blanchiment, N 366 ; MACALUSO/GARBARSKI, Communication
de soupgons, p. 1321.

286 CR CP I-CASSANI/VILLARD, art. 11 N 55 ss.
287 CR CP 1-CASSANI/VILLARD, art. 11 N 55 ss ; VILLARD, Le compliance officer, p. 114.
288 VILLARD, Le compliance officer, p. 114.
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4) L’intention

Enfin, le blanchiment d’argent étant une infraction intentionnelle, le compliance officer doit
avoir agi avec conscience et volonté, a tout le moins par dol éventuel?®. En effet, il doit vouloir
ou accepter que le comportement qu'il choisit d'adopter soit propre a provoquer l'entrave
prohibée?*’.

Cette dernicre condition est rarement remplie par le compliance officer, de sorte que la
probabilité que sa responsabilité pénale soit engagée pour blanchiment d’argent (art. 305 CP)
est relativement faible selon certains auteurs 2°!.

b) Le défaut de vigilance en matiére d’opérations financieres (art.
305" al. 1 CP)

L’art. 305" al. 1 CP sanctionne pénalement 1’intermédiaire financier, qui de manicre
intentionnelle, n’identifie pas ’ayant droit économique au début ou au cours de la relation
d’affaires (art. 4 et 5 LBA), avec la vigilance requise par les circonstances. Cette infraction
s’applique indépendamment du fait que les valeurs patrimoniales en cause soient d’origine licite
ou non. Seule I’identification de 1’ayant droit économique tombe sous le coup de cette
disposition, et non les autres obligations de diligence imposées par la LBA, telles que
I’obligation d’identifier le cocontractant (art. 3 LBA) ou la clarification de I’arriére-plan
économique (art. 6 LBA)*2,

A notre connaissance, cette disposition n’a jamais été appliquée a un compliance officer. Cela
n’est pas surprenant puisqu’en principe, les obligations d’identification s’appliquent aux
employés chargés d’entretenir les rapports avec la clientele, ¢’est-a-dire au front, et non au
compliance officer®?. Toutefois, étant chargé de surveiller I’application correcte des régles, sa
responsabilité peut entrer en ligne de compte pour violation de I’art. 305"" al. 1 par omission.
Notamment, s’il a connaissance d’une mauvaise identification de I’ayant droit économique et
reste inactif?**. Mais de nouveau, la nécessité de I’intention restreint fortement 1’application de
cette norme?*.

¢) La violation de I’obligation de communiquer (37 LBA)
(i) Observations générales

La violation de 1’obligation de communiquer, sanctionnée par I’art. 37 LBA, constitue, pour le
compliance officer, le risque le plus important®*®. Cela s’explique tout d’abord par le role clé
qu’il détient dans le processus des communications au MROS. De plus, cette menace est
d’autant plus importante en raison du fait que la jurisprudence a vidé de sa substance la notion
de « soupcons fondés » et a ainsi grandement élargi le champ d’application de la norme (cf.
supra p. 23-24). Enfin, le fait que cette infraction soit également réprimée au stade de la
négligence augmente substantiellement les risques de condamnation?”,

9 TF, arrét 6B _908/2009 du 3.11.2010, consid. 8; TF, arrét 6B 907/2009 du 3.11.2010, consid. 9.1.
LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 372 ; PC CP art. 305" N 33.

290 TF, arrét 6B_908/2009 du 3.11.2010, consid. 8.1.

291 GODENZI/WOHLERS, p. 245 ; VILLARD, Le compliance officer, p. 115.

292 CR CP II- CASSANTI, art. 305" N 1 et 22 ; LOMBARDINI, Bangues et blanchiment, N 379.

293 LOMBARDINI, Bangques et blanchiment, N 386 ; VILLARD, Le compliance officer, p. 116.

294 CR CP 1I- CASSANI, art. 305" N 19 ; VILLARD, Le compliance officer, p. 116 ; VONROTZ, p. 219.
295 VILLARD, Le compliance officer, p. 116

296 VILLARD, Le compliance officer, p. 116.

297 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 11 ; VILLARD, Le compliance officer, p. 116.
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L’art. 37 LBA est une infraction pénale administrative qui s’applique en cas de violation de
’obligation de communiquer selon I’art. 9 LBA?%8, Le Département fédéral des finances est
’autorité compétente pour la poursuite et le jugement de I’infraction (art. 50 LFINMAZ?%). 1l
s’agit d’une infraction de degré contraventionnel au terme de 1’art. 103 CP, car la seule peine
menace envisageable est ’amende’?.

(ii) Les éléments constitutifs objectifs

Pour que ’infraction prévue a I’art. 37 LBA trouve application, quatre conditions cumulatives
doivent étre remplies : (i) I’auteur doit étre assujetti a I’obligation de communiquer ; (ii) des
valeurs patrimoniales doivent étre impliquées dans la relation d’affaires ; (iii) ’auteur doit
savoir ou avoir des soupcons fondés que les valeurs patrimoniales ont une provenance illicite ;
(iv) la communication doit avoir été omise ou faite tardivement®!,

(a) L’assujettissement a I’obligation de
communiquer

L’art. 37 LBA constitue un délit propre pur, de sorte que I’infraction ne peut étre commise que
par les personnes soumises a ’obligation de communiquer’®?. A teneur de I’art. 9 LBA, cette
obligation s’impose aux intermédiaires financiers.

Cependant, ce sont d’abord les personnes physiques qui ont commis 1’infraction au sein de
’entreprise qui sont punissables (art. 6 DPA3%%)3%4, La responsabilité de la banque entre en ligne
de compte seulement a titre subsidiaire, aux conditions restrictives de 1’art. 49 LFINMA (calqué
sur I’art. 7 DPA)*%. Comme déja évoqué, les compliance officers jouent un rdle primordial
dans ce domaine, puisqu’ils sont dans la grande majorité des cas, chargés, en vertu des regles
internes, de I’obligation de communiquer les soupgons de blanchiment d’argent au MROS (cf-
supra p. 19).

Selon le Tribunal pénal fédéral, « entrent notamment en compte comme auteurs d 'une violation
de l’art. 37 LBA la personne responsable de procéder a la communication selon la répartition
interne des compétences, la personne externe qui a été mandatée a cette fin, les organes tenus
de fournir les bases pour ['instruction et la supervision de [’entité responsable de la
communication ainsi que les organes et collaborateurs chargés de [’instruction et de la
supervision de [’entité responsable de la communication »%. Cette jurisprudence a été
critiquée par certains auteurs, la jugeant trop large et imprécise*?’. En effet, la compétence pour
la fourniture d’informations aux organes chargés de la communication incombe généralement
a plusieurs personnes, surtout au stade des clarifications complémentaires (art. 6 LBA). Par

298 OFK/GwG/AMLA-ORDOLLI, art. 37 N 1.

2% Loi du 22 juin 2007 sur I’ Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers (Loi sur la surveillance des
marchés financiers, LFINMA), RS 956.1.

300 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 12 et 55.

301 TPF, arrét CA.2019.7 du 28.05.2020, consid. 1I.1.1 ; CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 15 ;
GARBARSKI, Violation de I’obligation de communiquer, p. 17 ; OFK/GwG/AMLA-ORDOLLI, art. 37 N 1.

302 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 17 ; DE CAPITANT, art. 37 N 9.

303 Loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA), RS 313.0.
304 DE CAPITANT, art. 37 N 9.

305 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 11 ; SHK GwG-HILF, art. 37 N 6.

306 TPF, arrét SK. 2017.54 du 19.12.2017, consid. 2.2.4.1 ; DE CAPITANL art. 37 N 9.

307 GARBARSKI, Violation de [’obligation de communiquer, p. 26 ; MACALUSO/GARBARSKI, Violation de
["obligation de communiquer (art. 37 LBA).
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conséquent, il est difficile d’identifier une seule personne responsable. Cette formulation laisse
ainsi place a une multitude d’interprétations®°%.

Est ainsi susceptible d’étre mis en cause sous 1’angle de I’art. 37 LBA, non seulement le
compliance officer directement responsable de 1’obligation de communiquer, mais encore,
lorsque cette compétence appartient a la direction (c’est-a-dire lorsqu’elle ne I’a pas déléguée
en vertu de I’art. 25a OBA-FINMA), le compliance officer chargé de lui soumettre le cas,
lorsqu’il ne le fait pas*®. En outre, pour rappel, la compétence d’effectuer la communication
peut incomber a un collége composé de plusieurs personnes (comité)®!?. Dans cette derniére
hypothése, le TF a jugé, en s’appuyant sur la jurisprudence Von RolP*!'!, que le fait que cette
compétence revienne a un comité n’exclut pas la responsabilité du membre individuel dudit
comité. En effet, ce dernier peut se voir personnellement reprocher un manquement a
I’obligation de communiquer s’il n’a pas ceuvré dans le sens d’une communication qui aurait
dd intervenir®!2,

Plus conflictuelle, le TF a laissé ouverte la question de la punissabilité de celui qui, au sein de
I’organe collégial, se serait exprimé en faveur d’une communication, mais aurait été
minorisé*!3. Pour illustrer ce cas de figure, nous prouvons prendre I’exemple suivant : un comité
composé de cinq personnes est chargé d’effectuer les communications au MROS. Deux de ces
membres sont en faveur d’une communication, tandis que les trois autres membres sont contre.
La question qui se pose est celle de savoir si, dans le cas ou une communication aurait di étre
effectuée, les personnes qui étaient en faveur de la communication seront également poursuivies
sur la base de I’art. 37 LBA ? La doctrine estime que la réponse devrait étre négative’!*. En
effet, ’on ne pourrait pas exiger d’un membre minorisé d’effectuer une communication en
cachette, en escamotant la réglementation interne. Cela pourrait poser un sérieux probléme,
notamment sous I’angle du droit du travail. De ce point de vue, le compliance officer violerait
ses obligations d’employé. En outre, une communication faite dans ces circonstances pourrait
difficilement étre considérée comme effectuée de bonne foi au sens de 1’art. 11 LBA, de sorte
que ce dernier pourrait également s’exposer a un autre risque pénal, qui est celui de la violation
du secret bancaire (art. 47 LB)*!°.

Les autres personnes physiques, qui ne sont pas elles-mémes soumises a ’obligation de
communiquer, peuvent participer a l'infraction (intentionnelle) en tant qu'extraneus. L'incitation
et la complicité de contraventions sont punissables en vertu de l'art. 50 al. 1 LFINMA (en
relation avec l'art. 5 DPA)316,

308 GARBARSKI, Violation de I'obligation de communiquer, p. 26.

309 TF, arrét 2C_192/2019 du 11.03.2020, consid. 5.4.2 ; TPF, arrét SK. 2017.54 du 19.12.2017, consid. 2.2.4.1 ;
VILLARD, Le compliance officer, p. 117.

310 STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 608.
SILATF 122 1V 103, JAT 1997 1V p. 124,

312 TF, arrét 6B_1332/2018 du 28.11.2019, consid. 2.3.1; BEGUIN, CDBF 1108 ; MACALUSO/GARBARSKI, Les
membres de I’organe collégial peuvent devoir répondre individuellement.

313 TF, arrét 6B_1332/2018 du 28.11.2019, consid. 2.3.1.

314 BEGUIN, CDBF 1108 ; MACALUSO/GARBARSKI, Les membres de ['organe collégial peuvent devoir répondre
individuellement ; VILLARD, Le compliance officer, p. 117.

315 BEGUIN, CDBF 1108 ; CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 22 ; VILLARD, Le compliance officer, p.
117.

316 SHK GwG-HILF, art. 37 N 10.
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(b) Les valeurs patrimoniales impliquées dans la
relation d’affaires

Le deuxi¢me ¢élément constitutif objectif de ’art. 37 LBA consiste en la nécessité d’avoir des
valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d’affaires®'’. La notion de « valeurs
patrimoniales » doit étre comprise dans un sens large, et recouvre tout objet ayant une valeur
économique, en particulier les sommes d’argent®!8, ce qui englobe notamment les transactions
bancaires®!’.

(¢c) Connaissance ou soupcons fondés de I’origine
illicite des valeurs patrimoniales

En troisiéme lieu, I’art. 37 LBA exige que le compliance officer ait su, ou ait présumé sur la
base de soupcons fondés que les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d’affaires
ont une origine criminelle?°. La notion de « soupgons fondés » a déja été présentée plus haut
dans I’¢tude, il n’est donc pas nécessaire de la revoir (cf. supra p. 21-25).

Néanmoins, il est important de préciser que ’infraction de I’art. 37 LBA, n’implique pas,
contrairement & l’infraction de blanchiment d’argent (art. 305" CP), que les valeurs
patrimoniales apparaissent effectivement d’origine criminelle®?!. En effet, la réalisation de cette
infraction s’examine dans une perspective ex ante, c’est-a-dire a 1’aune des ¢léments dont
disposait le compliance officer au moment ou la communication aurait d étre effectuée®??. En
d’autres termes, I’art. 37 LBA s’applique méme si les soupcons s’averent finalement infondés,
notamment parce que la procédure pénale engagée établit que les valeurs patrimoniales ne
provenaient pas d’un crime’?3,

(d) La communication omise ou faite tardivement

Le quatriéme et dernier élément constitutif objectif de I’art. 37 LBA requiert que le compliance
officer ait omis de procéder a la communication, ou y ait procédé tardivement®?,

Une communication est considérée comme tardive lorsqu’elle n’intervient pas immédiatement
aprés la naissance de soupgons fondés laissant présumer la provenance criminelle des valeurs
patrimoniales’?>. Afin de déterminer ce moment, il faut se référer a la représentation subjective
du compliance officer, c’est-a-dire qu’il faut observer a partir de quand I’état de fait et les
informations a sa disposition auraient d I’inciter & procéder a la communication®?. 11 est
difficile de déterminer avec précision ce moment, notamment lorsque le soupgon résulte d’une

317 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.4.1.

318 TF, arrét 6B 313/2008 du 25.06.2008 consid. 2.2 ; CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 27 ;
OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 9 ; SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 62.

319 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.4.1 ; SHK GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 62.

320 Art. 9 al. 1 let. a LBA ; TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.5.1 ; GARBARSKI, Violation de
I"obligation de communiquer, p. 19.

32U TF, arrét 6B_503/2015 du 24.05.2016 consid. 2.7.

322 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.5.2 ; CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 46 ; VILLARD,
Le compliance officer, p. 117.

323 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 46.
324 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.6.1 ; CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 40.

325 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.6.1 ; CASSANIL, Droit pénal économique, N 7.141 ; DE
CAPITANI, art. 9 N 64 ; SHK GwG-HILF, art. 37 N 23.

326 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.6.1 ; DE CAPITANL, art. 37 N 21 ; GARBARSKI, Violation de
["obligation de communiquer, p. 22.
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longue observation ou découle d’une série d’indices*?’. En cas d’indices concrets, la situation
est simple. En effet, dans cette hypothése, le compliance officer doit agir sans délai 328,

Ni la loi, ni POBA-FINMA ne fixent une limite temporelle au-dela de laquelle une
communication doit toujours étre considérée comme tardive’?. La seule exigence posée par
I’OBA-FINMA est que les clarifications complémentaires soient menées a bien « le plus
rapidement possible » (art. 17 OBA-FINMA)33°. A ce propos, I’ancienne Commission Fédérale
des Banques (CFB) a jugé que les clarifications entreprises plus de 60 jours aprés la détection
des transactions inhabituelles par le systeme de surveillance ne respectent pas 1’exigence de
célérité imposée par ’'OBA-FINMA*!. Quoi qu’il en soit, la détermination du délai nécessaire
pour entreprendre les clarifications, et partant, la détermination du caractére tardif d’une
communication dépend de I’ensemble des circonstances du cas d’espéce®32.

En outre, il existe de grosses tensions entre les exigences contradictoires imposées par la loi.
En effet, le compliance officer doit, avant de procéder a une communication, entreprendre les
clarifications complémentaires de 1’art. 6 LBA qui par nature, prennent du temps. Or,
I’application sévére de la notion de communication tardive et par conséquent, la menace de
sanctions ’incitent a procéder a des communications de maniére prématurée. Cependant, une
telle communication anticipée I’expose a d’autres risques (notamment celui de devoir assumer
les conséquences du blocage des avoirs)*33.

Par exemple, dans une affaire genevoise®*4, une société active dans la gestion de fortune a agi
en dommages et intéréts pour résiliation en temps inopportun (art. 404 al. 2 CO) et en violation
du contrat (art. 97 CO) a I’encontre de sa banque. Celle-ci avait résili¢ unilatéralement la
relation bancaire a la suite d’'une communication. La société estimait avoir subi un tort
réputationnel pour avoir été mélée injustement dans une affaire de blanchiment d’argent. Elle
soutenait que la relation d’affaires avait été rompue en raison des soupcons de blanchiment et
de fraude fiscale qui pesaient sur son administrateur, et ce malgré 1’abandon de la poursuite
pénale. La banque avait ni¢ tout lien de causalité. Cette affaire démontre parfaitement la
position délicate dans laquelle se trouve la banque, in fine, le compliance officer qui a da
prendre une décision au moment de la communication ainsi que lors de la résiliation de la
relation. Le monitorage des risques de la banque et la peur d’étre poursuivi peuvent le conduire
a agir de maniére prématurée et entrainer des dommages conséquents pour son cocontractant.
En effet, celui-ci peut se voir, sans aucune raison, troublé dans la conduite de ses affaires
courantes®*. En I’occurrence, dans I’affaire précitée, les juges avaient considéré que la société
n’avait éprouvé aucun dommage®3°.

327 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.6.1

328 TPF, arrét SK.2018.47 du 26.04.2019, consid. 5.6.1 ; DE CAPITANL, art. 9 N 64-65.

329 GARBARSKI, Violation de I'obligation de communiquer, p. 22 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 247.
330 | OMBARDINI, Banques et blanchiment, N 247.

331 Décision du 22 mai 2007, in : Bulletin CFB 50/2007, p. 73 ss.

332 GARBARSKI, Violation de I'obligation de communiquer, p. 22 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 247 ;
OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 17.

333 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 41 ; DE CAPITANT, art. 37 N 21.
334 Cour de Justice de Genéve, ACJC/1589/2021 du 30.11.2021.

335 jusNet Droit Bancaire, Cas de la semaine n°12/2022, Résiliation d 'une relation bancaire et reddition de compte,
disponible SOus : https://droit-bancaire.iusnet.ch/fr/jurisprudence/suisse/droit-privé/cas-de-la-semaine-n°-
122022-résiliation-dune-relation-bancaire-et, (consulté le 3 mai 2022).

336 Cour de Justice de Genéve, ACJC/1589/2021 du 30.11.2021, consid. 4.3.3.
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(iii) Les éléments constitutifs subjectifs

La violation de 1’obligation de communiquer punit non seulement I’intention, mais également
la négligence®®’. En effet, a teneur de ’art. 37 LBA, lorsqu’elle est commise de maniére
intentionnelle, celle-ci est punissable d’une amende de CHF 500°000.- au plus (al. 1) et
lorsqu’elle survient par négligence, d’une amende de CHF 150°0000.- au plus (al. 2).

Il y a infraction intentionnelle au sens de ’art. 37 al. 1 LBA, lorsque le compliance officer omet
ou tarde a procéder a la communication au MROS avec conscience et volont¢ (art. 12 CP), alors
qu’il sait que les conditions de I’art. 9 LBA sont réunies®*®. Le stade du dol éventuel est
suffisant’*°. Selon la jurisprudence, celui-ci est réalisé, lorsque le compliance officer « sait ou
présume que les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d'affaires pourraient (...)
provenir d'un crime, mais que, néanmoins, il s'abstient de procéder aux clarifications requises
(art. 6 LBA) et a la communication de l'art. 9 LBA ; en d'autres termes, il s'accommode de la
situation »**,

Quant a la négligence, elle intervient lorsque le compliance officer agit par imprévoyance
coupable, ¢’est-a-dire commet 1’infraction sans se rendre compte des conséquences de son acte
(art. 12 al. 3 CP). Enfreint ainsi par négligence 1’obligation de communiquer (art. 37 al. 2 LBA),
la personne qui en faisant preuve de D’attention requise, aurait dii reconnaitre I’origine
potentiellement criminelle des valeurs patrimoniales. Mais encore, celle qui n’a pas eu de
soupgons fond¢s, car elle ne s’est pas conformée aux obligations de clarification prévues par la
LBA et agissait ainsi sous I’influence d’une erreur sur les faits évitable (13 al. 2 CP)**!,

Afin de limiter le champ d’application de I’art. 37 LBA, certains auteurs ont proposé la
suppression de la répression par négligence®*?. Ceci a fait I’objet de délibérations au parlement
lors de la révision de la LBA, mais n’a pas été retenu’#’. Cela nous parait regrettable, car comme
exposé, il est tres difficile pour le compliance officer de déterminer a partir de quel moment
I’obligation de communiquer est déclenchée. En effet, le fait que la jurisprudence assimile de
simples soupgons a des soupgons fondés conduit rapidement, en cas d’inaction a une
punissabilité par négligence***. Une nuance doit toutefois étre apportée, car une telle
suppression aurait pu conduire a ce que des comportements qui auraient di étre traités sous
I’angle de la négligence soient inclus dans la notion de dol éventuel*#.

(iv) Quelques aspects particuliers : prescription de I’action pénale et durée
de I’obligation de communiquer

Conformément a P’art. 52 LFINMA, la poursuite des contraventions se prescrit par 7 ans.
L’infraction de I’art. 37 LBA, constituant un délit continu, ce délai commence a courir dés le
jour ou les agissements coupables ont cessé (art. 98 let. ¢ CP cum art. 104 CP)*#, Dans ce
contexte, selon la jurisprudence, lorsque la personne soumise a 1’obligation de communiquer

37 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 46.

338 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 46 ; OFK/GwG/AMLA-ORDOLLI, art. 37 N 8.
339 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 46 ; SHK GwG-HILF, art. 37 N 27.

340 TF, arrét 6B_503/2015 du 24.05.2016, consid. 2.6.1 ;

341 TPF, arrét SK.2017.54 du 19.12.2017, consid. 2.2.5.

342 NAGEL, p. 108 ; ZULAUF/HUTZER, p. 239.

343 MARIANI, p. 110.

344 NAGEL, p. 108.

3%5 VILLARD, Le compliance officer, p. 119.

346 ATF 144 IV 391, consid. 3.1 ; OFK/GwG/AMLA-ORDOLLL art. 37 N 5.
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quitte son entreprise ou change de poste de travail, le comportement punissable prend fin a
I’égard de cette personne, le dernier jour de son contrat de travail*#’.

La question du point de départ du délai de prescription est intimement liée a celle de savoir
quand prend fin I’obligation de communiquer’*®. A ce propos, la durée de I’obligation de
communiquer n’est pas définie dans la loi et fait I’objet de controverses en doctrine**’. En effet,
la doctrine majoritaire est de ’avis que cette obligation cesse avec la fin de la relation
d’affaires’*’. Tandis que la doctrine minoritaire estime que 1’obligation de communiquer
perdure au-deld de la cessation de la relation d’affaires®!. Le TF s’est rallié a 1’opinion
minoritaire en considérant que 1’obligation de communiquer dure aussi longtemps que les
valeurs patrimoniales peuvent étre découvertes et confisquées. Ce dernier justifie sa position
par le fait qu’il « serait choquant que l’intermédiaire financier, qui a un soupgon fondé, puisse
se délier de toute obligation, en mettant un terme a la relation d’affaires »*>2. Ainsi, dans cette
affaire, cette obligation avait pris fin au moment de I’ouverture de I’enquéte par le MPC, et
partant la prescription avait commencé a courir a partir de ce moment’>3,

Cette jurisprudence a suscité de vives critiques dans la doctrine®*. En effet, elle souléve une

série d’interrogations : comment I’intermédiaire financier peut-il déterminer si et dans quelle
mesure il subsiste des valeurs patrimoniales susceptibles d’étre confisquées, surtout si les
soupgons fondés apparaissent pour la premicre fois, longtemps aprés la fin de la relation
d’affaires ? Faut-il considérer que 1’intermédiaire financier est toujours tenu par 1’obligation de
communiquer et que le délai de prescription commence a courir plusieurs années apres la fin
de la relation d’affaires ? Un tel scénario serait difficilement compatible avec le but de I’art. 9
LBA%>, De plus, il ne peut pas étre exigé des banques de surveiller des relations d’affaires
cloturées S,

En conclusion, les risques pénaux découlant de 1’activité du compliance officer sont
considérables. En outre, une condamnation pénale a d’autres conséquences treés désagréables.
En effet, dans le secteur financier, et plus particuliérement dans le domaine de la compliance,
il faut en principe fournir des extraits du casier judiciaire lors des dépots des candidatures. Or,
avec une condamnation pour blanchiment d’argent, il est tres difficile de trouver un emploi, ce
qui peut étre considéré comme une véritable restriction a la liberté économique telle que
garantie par ’art. 27 Cst.3*’. De plus, un employé licencié a la suite d’un tel jugement, perd son
droit aux indemnités de chomage parce qu’il est sans travail « par sa propre faute » au sens de
lart. 30 al. 1 let. a LACI®*8. Méme en ’absence de violation des régles applicables ou s’il n’y

347 TPF, arrét SK.2019.55 du 28.07.2020, consid. 1.4 ; CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 64.

348 GARBARSKI, Violation de I'obligation de communiquer, p. 24.

349 TF, arrét 6B_503/2015 du 24 mai 2016, consid. 5.4.2 ; OFK/GwG/AMLA-ORDOLLI, art. 37 N 5.

350 DE CAPITANT, art. 37 N 18d, 46 et 50 ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 580 ; REINLE, N 336 ss.

351 MACALUSO/GARBARSKI, Communication de soupgons, p. 1322 ; OFK/GwG/AMLA-THELESKLAF, art. 9 N 17.
352 TF, arrét 6B_503/2015 du 24.05.2016, consid. 5.4.2.

353 TF, arrét 6B_503/2015 du 24.05.2016, consid. 5.4.2 ; GARBARSKI, Violation de [’obligation de communiquer,
p- 31.

354 MACALUSO/GARBARSKI, Communication de soupgons, p. 1322 ss ; MATTHEY, La communication, p. 129 ; SHK
GwG-LUCHSINGER, art. 9 N 63 ss .

355 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 67.

336 CR LBA-GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 67 ; OFK/GwG/AMLA-ORDOLLL art. 37 N 6 ; OFK/GwG/AMLA-
THELESKLAF, art. 9 N 8 ;

357 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101.

338 Loi fédérale du 25 juin 1982 sur I’assurance-chomage obligatoire et I’indemnité en cas d’insolvabilité (Loi sur
I’assurance-chomage, LACI), RS 837.0 ; NAGEL, p. 106.
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a pas eu de condamnation en tant que telle, le seul soupcon d’avoir été mélé a un acte de
blanchiment comporte d’importantes conséquences. En effet, outre le risque de licenciement,
le compliance officer peut subir un tort réputationnel, de sorte que sa carriére patira d’un coup
d’arrét’*.

3. Le risque administratif: ’interdiction d’exercer selon Dl’art. 33
LFINMA

Le compliance officer risque également des conséquences en maticre de droit de la
surveillance®®’. La FINMA dispose de plusieurs instruments de surveillance en cas de violation
des obligations de diligence par un intermédiaire financier soumis a sa surveillance, comme
I’obligation de renseigner et d’annoncer (art. 29 LFINMA), le rétablissement de 1’ordre 1égal
(art. 31 LFINMA), Pinterdiction d’exercer (art. 33 LFINMA) et de pratiquer (art. 33a
LFINMA), le « naming and shaming » (art. 34 LFINMA), la confiscation du gain acquis (art.
35 LFINMA), la nomination d’un chargé d’enquéte (art. 36 LFINMA), ainsi que le retrait de
lautorisation (art. 37 LFINMA)*¢!,

Une procédure d’enforcement*®? contre un établissement est souvent accompagnée de décisions

contre les personnes physiques®®. En effet, en vertu de I’art. 33 LFINMA, ’autorité peut
décider d’interdire a I’auteur d’une violation grave du droit de la surveillance, d’exercer une
fonction dirigeante dans un établissement assujetti. L’ interdiction peut étre prononcée pour une
durée de cinq ans au plus*®*. La mesure est dirigée contre I’individu responsable, ¢’est-a-dire
contre la personne physique et non contre 1’établissement surveillé par la FINMA dans lequel
ce dernier exerce son activité’®>., Le but de cette mesure est d’éviter que les personnes
concernées ne réiterent les mémes violations du droit. L’objectif préventif général est donc de
s’assurer du bon fonctionnement des marchés financiers et de protéger les créanciers, les

investisseurs ainsi que les assurés®¢°,

Malgré la gravité de la mesure, le TF a considéré qu’il ne s’agissait pas d’une sanction a
caractére pénal au sens de I’art. 6 CEDH?%’, mais d’une sanction administrative®$®. Ce qui a
comme conséquence regrettable que les garanties procédurales découlant de I’art. 6 ch. 2 et 3
CEDH (et tout particulierement, la présomption d’innocence, le droit de garder le silence, et le
droit de ne pas s’auto-incriminer) ne s’appliquent pas dans la procédure visant a prononcer une
telle interdiction®®. Cela peut poser de réels problémes lorsqu’une procédure pénale paralléle

359 LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 9.
360 NAGEL, p. 106 ; STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 607.

361 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.169 ; HUTZLER, art. 9 N 151 ; NAGEL, p. 106 ; SHK GwG-
HAGI/TSCHABOLD, art. 12 N 10-11 ; STRASSER, Die Verantwortlichkeit in Banken, p. 608.

362 L enforcement « couvre [’ensemble des enquétes, procédures et mesures que la FINMA a a sa disposition pour
tirer au clair et sanctionner les manquements au droit de la surveillance », cf. https://www.finma.ch/fr/mise-en-
ocuvre/tout-sur-l-application-du-droit/ (consulté le 3 mai 2022).

363 RICHA, p. 87.
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365 BSK FINMAG-HSU/BAHAR/FLUHMANN, art. 33 N 8 et 9.

366 Site officiel de la FINMA, Interdiction d’exercer, https://www.finma.ch/fr/mise-en-oeuvre/instruments-d-
enforcement/interdiction-d-exercer/ (consulté le 3 mai 2022).

367 Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, RS 01.101.
368 ATF 142 11 243, consid. 3.4, JAT 2016 I p. 112.
369 ATF 142 11 243, consid. 3.4, JAT 2016 I p. 112 ; BSK FINMAG-HSU/BAHAR/FLUHMANN, art. 33 N 10a-10b.

37



ou subséquente (basée sur I’art. 37 LBA par exemple) est ouverte a I’encontre de la personne
ayant fait I’objet d’une procédure d’enforcement®”.

En effet, ’art. 38 LFINMA prévoit une assistance mutuelle entre la FINMA et [’autorité de
poursuite pénale. Celles-ci peuvent donc s’échanger et utiliser les informations dont elles ont
besoin pour accomplir leurs taches. Or, dans ce contexte, il existe une réelle tension entre d’une
part, I’obligation de collaborer (art. 13 al. 1 let. ¢ PA*"! cum art. 29 LFINMA) qui s’applique
dans la procédure d’enforcement et d’autre part, le principe nemo tenetur qui prévaut en
procédure pénale®”’?. Dans ce cadre, le TPF a jugé que pour pouvoir étre exploitées dans le cadre
de la procédure pénale, les preuves récoltées lors de la procédure d’enforcement doivent avoir
été administrées dans le respect du principe nemo tenetur’®. Ainsi, selon le TPF, le respect de
ce principe exige que la personne concernée soit rendue attentive lors de la procédure
d’enforcement de son droit de refuser de collaborer’’*. En outre, elle ne doit étre soumise a
aucune pression ou coercition si elle entend se prévaloir de ce droit*”>.

Il n’est pas exclu qu’une interdiction d’exercer soit prononcée a I’égard d’une personne qui
n’occupe pas encore une fonction dirigeante au sein de la banque. En d’autres termes, le
comportement fautif ne doit pas nécessairement intervenir lors de 1’exercice par le compliance
officer d’une fonction dirigeante, mais peut avoir été commis lors de ’exercice d’une fonction
secondaire’’®. En outre, cette mesure peut intervenir méme apreés la fin du rapport de travail
avec un établissement surveillé, ¢’ est-a-dire apres que la personne concernée ait quitté son poste
de travail’”’.

L’interdiction d’exercer est considérée par la doctrine comme une restriction grave qui porte
atteinte a la liberté économique telle que garantie par ’art. 27 Cst.3’8. Par conséquent, une telle
mesure se justifie uniquement en cas d’atteinte grave au droit de la surveillance®”. La notion
de « violation grave » étant une notion juridique indéterminée, la FINMA doit I’interpréter au
cas par cas et dispose d’un large pouvoir d’appréciation®*°. Pour justifier une violation grave,
’autorité peut se baser notamment sur I’intensité de 1’infraction, I’importance des obligations
enfreintes, la répétition des irrégularités et le degré de la faute*®!. En principe, une violation
unique, qui intervient de manicre ponctuelle et secondaire ne constitue pas une violation grave

370 CASSANI, Droit pénal économique, N 7.168 ss ; LOMBARDINI, Banques et blanchiment, N 161.
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du droit de la surveillance®®?. En outre, une telle violation peut également étre commise par
omission, c’est-a-dire lorsqu’un assujetti s’abstient d’accomplir un acte imposé par le droit de
la surveillance®®3. A cet égard, il convient de démontrer en détail de quelle disposition du droit
de la surveillance découle 1'obligation d'accomplir tel ou tel acte et dans quelle mesure la partie
a la procédure a omis d'accomplir cet acte spécifique malgré l'existence d'une obligation
juridique d'agir’®*. Dans ce contexte, le TAF a retenu que compte tenu du rdle central qu’occupe
I’obligation de communiquer (art. 9 LBA) dans la réalisation des intéréts poursuivis par la LBA,
celle-ci doit étre considérée comme une violation grave du droit de la surveillance au sens de
lart. 33 LFINMA3%,

En outre, la condition sine qua non de I’interdiction d’exercer est qu’il doit étre possible de
prouver la responsabilité individuelle de la personne concernée, c’est-a-dire qu’il doit y avoir
un comportement fautif*3®. La FINMA doit donc établir que le compliance officer porte une
responsabilité individuelle pour la violation du droit de la surveillance®®’. Cette responsabilité
est établie non seulement en cas d’intention, mais également en cas de négligence®8. Sur ce
point, le Tribunal fédéral a précisé que les éventuels défauts organisationnels au sein de la
banque ne font pas obstacle a I'imputabilité de la violation du droit de la surveillance au
compliance officer*®. Ainsi, dans cette affaire, le compliance officer avait fait I’objet d’une
interdiction d’exercer alors méme que la responsabilité de communiquer au MROS (art. 9 LBA)
ne lui appartenait pas directement, qu’il avait été mis sous pression par ses supérieurs et qu’il
avait été délibérément trompé par le président du conseil d’administration®®°.

En conclusion, une telle mesure est pour le compliance officer trés sévere puisqu’elle constitue
non seulement une atteinte a sa liberté économique, mais également une atteinte a sa vie privée.
En effet, méme si la mesure a pour objet principal de lui interdire I’exercice d’une fonction
dirigeante, elle entraine d’autres conséquences dommageables telles que son licenciement ou
sa démission. Ainsi, il sera obligé d’exercer une activité qui ne correspond plus a ses
connaissances, compétences et aspirations, et qui est trés souvent liée a une redéfinition de sa
rémunération. En outre, une telle mesure porte également atteinte a sa réputation
professionnelle, qui rendra trés difficile la recherche d’un nouvel emploi*®!.
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4. Les risques civils
a) Introduction

Jusqu’a présent, la jurisprudence n’a pas eu a traiter de cas dans lequel le compliance officer
engage sa responsabilité civile. Toutefois, il n’est pas exclu que ce scénario change. En effet,
dans les pays anglo-saxons, les compliance officers sont tenus de souscrire une assurance civile
pour couvrir les éventuels dommages causés dans 1’exercice de leur fonction. Par conséquent,
si ce mod¢le s’installe en Suisse, cela rendrait la possibilité d’agir & I’encontre du compliance
officer plus attractive 3%2.

Ce chapitre a pour objet d’identifier les différents points sur lesquels la responsabilité civile
d’un compliance officer peut étre engagée et de définir les conditions qui doivent étre remplies
pour que ce dernier soit tenu civilement responsable de son comportement.

b) Responsabilité contractuelle découlant de I’art. 321e CO

Tout d’abord, la responsabilité contractuelle du compliance officer peut étre engagée sur la base
de I’art. 321e CO*. Cette responsabilité peut entrer en ligne de compte a I’égard de la partie
avec laquelle il entretient une relation contractuelle en ce qui concerne 1’activité qu’il exerce,
c’est-a-dire son employeur (i.e. la banque). Le compliance officer n’a aucune relation avec les
clients de la banque, de sorte que ces derniers ne peuvent pas agir sur la base de ce chef de
responsabilité3*4. En revanche, les clients peuvent agir contre la banque qui peut a son tour, se

retourner contre son employé.

Selon I’art. 321e al. 1 CO, le travailleur répond du dommage qu’il cause a I’employeur
intentionnellement ou par négligence. Cette norme répond au principe général de la
responsabilit¢ contractuelle, laquelle est subordonnée au respect de quatre conditions
cumulatives : (1) ’existence d’'un dommage ; (ii) la violation par le compliance officer de I’'une
de ses obligations contractuelles ; (iii) le rapport de causalité naturelle et adéquate entre la
violation et le dommage ; (iv) I’existence d’une faute®>.

En vertu de I’art. 8 CC, il incombe a I’employeur, donc a la banque d’apporter la preuve de la
violation contractuelle, du dommage et du lien de causalité’*S. Toutefois, afin de se libérer de
sa responsabilité, il appartient au compliance officer de prouver qu’aucune faute ne lui est
imputable®”.

1) Le dommage

Tout d’abord, I’application de I’art. 321e CO suppose que la banque ait subi un dommage,
lequel se définit comme la différence entre le montant actuel de son patrimoine et le montant
que ce patrimoine aurait si I’événement dommageable ne s’était pas produit®*®. Le dommage
peut prendre la forme d’une diminution de ’actif, d’une augmentation du passif, d’une non-
augmentation de I’actif ou d’une non-diminution du passif**. Cette notion englobe également
le tort moral en cas d’atteinte grave a la personnalité de ’employeur (art. 49 CO)*, Ici, le
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dommage envisageable serait par exemple, la perte financiere qu’éprouve la banque apres avoir
indemnisé le client pour les actes commis par le compliance officer dans 1’exercice de son
activité*o!,

2) La violation d’une obligation contractuelle

Ensuite, la deuxiéme condition nécessaire a I’application de 1’art. 321e CO est la violation du
contrat de travail. Cette violation survient lorsque le compliance officer n’a pas fourni son
travail ou la fourni d’une maniére défectueuse*’?. Cette condition est réalisée lorsque ce dernier
contrevient a son obligation d’exécuter le travail personnellement (art. 321 CO), lorsqu’il viole
son devoir de diligence et de fidélité (art. 321a CO), ou encore lorsqu’il n’observe pas les
directives de la banque (art. art. 3214 CO). La violation du contrat peut résulter non seulement
d’une action, mais également d’une omission du compliance officer*®>.

A teneur de I’art. 321a al. 1 CO, ’employé est tenu d’exécuter avec soin le travail qui lui est
confié et de sauvegarder fidélement les intéréts légitimes de son employeur. A ce propos, le
compliance officer est un professionnel qui est soumis a des obligations de diligence
particuliéres***. Ainsi, ce dernier peut par exemple violer son devoir de diligence au sens de
I’art. 321a al. 1 CO, s’il se contente malgré des incohérences, des explications fournies par le
client (par exemple, en ce qui concerne I’identification de 1’ayant droit économique) et ne
proceéde pas aux clarifications supplémentaires prévues a 1’art. 6 LBA. En outre, une violation
du devoir de diligence peut également entrer en ligne de compte lorsque le compliance officer,
chargé d’effectuer la communication au sens de I’art. 9 LBA au MROS, ne le fait pas (alors
qu’elle s’imposait), de sorte que son employeur subit un dommage*®3.

Selon I’art. 321d al. 2 CO, le travailleur est tenu d’observer, selon les régles de la bonne foi, les
directives générales de I’employeur et les instructions particuliéres qui lui ont été données.
Contrevient notamment a ce devoir, le compliance officer qui effectue une communication au
sens de I’art. 9 LBA, sans respecter la réglementation interne de la banque (par exemple, sans
avoir ’aval de la direction)**®, Toutefois, a notre avis, il ne devrait pas y avoir de violation du
contrat, lorsque le compliance officer effectue une communication au MROS (justifié) alors
qu’il a regu pour instruction de ses supérieurs de ne pas le faire. En effet, de telles instructions
contraires a la loi seraient illicites et donc nulles*’’. Par conséquent, I’employé a le droit de ne

pas s’y conformer®%%.

En outre, la doctrine et la jurisprudence s’accordent a dire qu’il n’y a pas de violation du contrat
au sens de I’art. 321e CO si les actes du travailleur qui ont conduit au dommage ont été ordonnés
ou tolérés par I’employeur*®®. Ainsi, il ne saurait y avoir de violation du contrat si le compliance
officer est encouragé par la banque a effectuer une communication en vertu de ’art. 9 LBA, qui
s’est par la suite avérée injustifice.

Dans tous les cas, pour établir I’existence de la violation du contrat, ’attitude de la banque a
I’égard des activités du compliance officer sera déterminante. Par exemple, il sera tenu compte
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du fait qu’elle n’intervient pas, alors qu’elle sait que son employé se comporte de manicre
contraire a ses devoirs*!”,

3) Le lien de causalité

Puis, I’application de I’art. 321e CO exige un lien de causalité naturelle et adéquate entre la
violation du contrat par le compliance officer et le préjudice subi par la banque*!!'. Selon le
principe de la causalité naturelle, la violation du contrat par I’employ¢ doit étre une cause
nécessaire du préjudice supporté par I’employeur. Le lien de causalité est dit adéquat, lorsque
I’événement a 'origine du dommage était propre selon le cours ordinaire des choses et
I’expérience générale de la vie a entrainer les faits survenus*'2. Le lien de causalité peut étre
interrompu par I’existence d’un acte ou d’une omission de I’employeur qui aurait permis
d’éviter la survenance du dommage. Cependant, ceci est admis de maniére trés restrictive par
la jurisprudence®*!?.

4) La faute

Enfin pour que le compliance officer soit tenu personnellement responsable, il faut pouvoir lui
reprocher une faute, ¢’est-a-dire un manquement de volonté aux devoirs imposés par le contrat.
La faute peut étre intentionnelle lorsqu’il viole intentionnellement une obligation ou commise
par négligence lorsqu’il n’a pas fait preuve de la diligence requise. Le dol éventuel suffit a
réaliser un manquement intentionnel*!4,

Pour apprécier si une faute peut étre reprochée au compliance officer, il faut se référer a Iart.
321e al. 2 CO, qui détermine le degré de diligence dont le travailleur doit répondre. Cette
disposition peut étre utilisée a la fois pour déterminer le niveau de diligence requis, mais
¢galement, pour déterminer le montant de I’indemnité que le salari¢ peut devoir a ’employeur
(art. 43 et 44 CO)*">. Plusieurs facteurs seront pris en considération tels que le risque
professionnel, le niveau de formation, les connaissances professionnelles, les capacités et les
qualités du travailleur ainsi que la question de savoir s’il a été suffisamment instruit et
surveillé*!'S, En effet, le fait que la banque ne supervise pas les actions du compliance officer

peut réduire (mais pas exclure totalement) la responsabilité de ce dernier*!”,

Dans la mesure ou toutes les conditions de I’art. 321e CO sont remplies, pour déterminer le
montant de I’indemnité di par ’employé¢, le tribunal tient compte des circonstances et de la
gravité de la faute de ce dernier (art. 43 al. 1 CO) ainsi que d’une éventuelle faute concomitante
de I’employeur (art. 44 al. 1 CO)*'S. A ce propos, le montant du salaire du travailleur joue un
role important car le montant des dommages et intéréts doit étre proportionné a celui-ci*!?. 1l
sera tenu compte non seulement du salaire fixe, mais également de toute rémunération variable
percue par le compliance officer pendant la période au cours de laquelle la violation du contrat
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a été commise*?. Selon la doctrine, en cas de négligence légére, I’indemnité s’éléve au plus, &
un mois de salaire de I’employé. En cas de négligence moyenne, elle peut étre estimée a deux
mois de salaire et en cas de négligence grave, a trois mois de salaire. Ce n’est qu’en cas de dol
éventuel, que I’employé pourrait étre tenu responsable de la totalité du dommage*?!.

En pratique, une action de la banque dirigée contre le compliance officer sur la base de
I’art. 321e CO parait peu probable. En effet, les nombreux facteurs a prendre en considération
pour admettre la responsabilité de ’employ¢ et le montant de I’indemnité qui peut étre obtenu
dissuadent les banques a agir sur cette base. Toutefois, comme déja mentionné, la situation
pourrait changer avec la mise en place d’une couverture d’assurance obligatoire pour les
compliance officers**?. En outre, si la banque agit systématiquement a 1’encontre de ses
employés, cela pourrait lui créer une mauvaise réputation de sorte, qu’elle perdrait en
attractivité en tant qu’employeur.

b) Responsabilité délictuelle de I’art. 41 CO
1) Observations générales

Un autre domaine de la responsabilité civile qui peut étre engagé en rapport avec les activités
du compliance officer est celui de la responsabilité délictuelle (art. 41 CO)*3.

Cependant, comme pour la responsabilité contractuelle (art. 321e CO), nous n’avons pas
connaissance d’une décision rendue sur la base de 1’art. 41 CO a I’encontre d’un compliance
officer. Cela peut s’expliquer par le fait qu’il est plus intéressant, pour le client 1ésé par la
conduite du compliance officer d’agir directement a 1’encontre de la banque (qui répond des
agissements de ses employés).

En effet, une action directe contre I’employé n’est pas intéressante puisque ce dernier dispose
vraisemblablement de moins de ressources que son employeur. Comme pour la responsabilité
contractuelle, ce scénario pourrait changer en cas d’obligation de souscrire une couverture

d’assurance*?*.

2) Conditions d’application

A teneur de I’art. 41 al. 1 CO, la personne qui cause, de maniére illicite, un dommage a autrui,
soit intentionnellement, soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer. Pour que cette
responsabilité s’applique, il faut : (i) un dommage ; (ii) un acte illicite ; (iii) un lien de causalité
(naturelle et adéquat) entre I’acte illicite et le dommage ; (iv) une faute*?>. Nous n’examinerons
pas en détail toutes les conditions, puisqu’elles ont déja été examinées lors de I’étude de la
responsabilité contractuelle. Par conséquent, nous renvoyons le lecteur sur ce qui a été décrit
plus haut (cf. supra p. 40-42).

La condition de I’illicéité a une importance majeure pour engager une responsabilité sur la base
de I’art. 41 CO. Un acte illicite se définit comme une atteinte a un bien juridiquement protégé.
L’illicéité peut résulter soit d’une atteinte a un droit absolu de la victime (illicéité de résultat,
Erfolgsunrecht), ou d’une atteinte au patrimoine par la violation d’une norme de comportement
destiné a protéger le 1ésé (illicéité de comportement, Schutznorm)*?$. Le patrimoine ne constitue
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pas un bien juridique subjectif absolu. Par conséquent, les atteintes a celui-ci sont illicites
seulement si elles découlent d’un comportement interdit en tant que tel par I’ordre juridique et
que les normes violées visent a protéger le 1ésé contre de telles atteintes. De telles normes
protectrices peuvent se trouver dans le droit pénal, privé, administratif, de méme que dans le
droit écrit ou non écrit*?’,

Pour que le compliance officer commette un acte illicite au sens de ’art. 41 CO, il doit violer
une régle dont le but est de protéger la partie 1ésée. A ce propos, il existe différents arréts du
Tribunal fédéral qui examinent la question de savoir si certaines normes applicables dans le
secteur financier peuvent étre considérées comme des « Schutznormen ». Ces jurisprudences,
qui seront présentées ci-dessous, peuvent étre transposées au compliance officer et déterminer
les actes illicites susceptibles d’étre commis par celui-ci*?%.

Tout d’abord, dans I’ATF 129 IV 332, le TF a reconnu que I’infraction de blanchiment d’argent
(art. 305% CP) protége également des intéréts individuels dans les cas ou les valeurs
patrimoniales soumises a confiscation proviennent d'infractions commises contre des intéréts
individuels. En effet, dans ce cas, l'acte d'entrave affecte aussi directement les intéréts
patrimoniaux de la personne lésée par l'infraction préalable. D¢s lors, selon le TF, le 1ésé de
I’infraction préalable peut réclamer des dommages et intéréts a I’auteur de I’infraction de
blanchiment d’argent, pour acte illicite au sens de I’art. 41 CO*%.

Dans un arrét ultérieur, soit ’ATF 133 III 323, le TF a précisé que pour engager la
responsabilité délictuelle du blanchisseur sur la base de I’art. 41 CO, ce dernier doit avoir rempli
I’ensemble des éléments objectifs de I’infraction de blanchiment d’argent (art. 305 CP), y
compris I’intention (dol éventuel), la négligence n’étant pas suffisante*°. En d’autres termes,
si une personne commet un acte de blanchiment par négligence (qui pour rappel, n’est pas
sanctionné par le droit pénal), elle ne peut pas étre tenue civilement responsable de son
comportement pour acte illicite au sens I’art. 41 CO*!. Ainsi, si I’on transpose cette
jurisprudence au compliance officer, celui-ci pourrait engager sa responsabilité civile sur la
base de I’art. 41 CO, s’il se rend, par exemple coupable de blanchiment d’argent par omission
au sens de I’art. 305 CP.

Concernant I’infraction de défaut de vigilance en matiére d’opérations financiéres (art. 305"
al. 1 CP), il s’agit d’un délit qui protége le bien juridique collectif de I’administration de la
justice pénale. Le TF a jugé que I’art. 305" al. 1 CP ne protége pas les intéréts juridiques
individuels (n’est pas constitutif d’une « Schutznorm »)**?. Par conséquent, il ne s’agit pas d’un
chef de responsabilité civile autonome, dont pourrait se prévaloir le 1ésé confronté a
’inapplicabilité de 1’art. 305% CP433.

Enfin, dans I’ATF 134 III 529, notre Haute cour a jugé que la violation par I’intermédiaire
financier, des obligations de diligence (art. 3 a 8 LBA), ainsi que des obligations en cas de
soupcons de blanchiment (art. 9 a 10a LBA) ne constituent pas un acte illicite au sens de ’art.
41 CO. En effet, selon TF, les dispositions de la loi sur le blanchiment d’argent visent a protéger
I’intégrit¢ de la place financiére suisse et n’ont pas pour but de protéger des intéréts

427 ATF 139 V 176, consid. 8.2.

428 FIORAVANTI, p. 364.

429 ATF 129 IV 322, consid. 2.2.4 ; CR CP II-CASSANI, art. 305 CP N 11.
430 ATF 133 III 323, consid. 5.2.3 ; FISCHER, CDBF 600.

4L ATF 133 111 323, consid. 5.2.3, JdT 2008 1 p. 107 ; FIORAVANTI, p. 364.

42 TF, arrét 4A_594/2009 du 27.07.2010, consid. 3.4 ; TF, arrét 4A_21/2008 du 13.06.2008, consid. 5 ; CR CP
II-CASSANI, art. 305" CP N 4.

433 FISCHER, CDBF 600.

44



patrimoniaux individuels***

LBA ne saurait engager la responsabilité civile du compliance officer

. Dans ces conditions, la violation aux obligations prévues par la
435

En conclusion, le compliance officer pourrait engager sa responsabilité civile sur la base de
I’art. 41 CO, si le 1ésé de I’infraction préalable au blanchiment d’argent intente une action civile
et a condition, que les éléments constitutifs de I’art. 305 CP soient remplis. Une telle
hypothese reste purement théorique pour plusieurs raisons. Tout d’abord, comme nous avons
pu I’observer, les chances que les éléments constitutifs de I’art. 305" CP soient réalisées sont
infimes. Ensuite, pour des motifs de ressources financicres, la victime a intérét a agir en premier
lieu contre la banque**®. En outre, trés souvent, le 1ésé de I’infraction préalable va utiliser
Dinstitution de ’action civile adhésive (art. 122 ss CPP*7), ¢’est-a-dire ajouter des prétentions
civiles dans son action pénale, plutét que d’ouvrir une autre procédure civile**®. Ceci peut
s’expliquer par le fait que cette action présente plusieurs avantages par rapport a la procédure
civile. En effet, tout d’abord, I’apport de la preuve est facilité puisque ’autorité pénale instruit
d’office les faits qui sont nécessaires a établir I’infraction (par exemple, 1’existence d’un acte
illicite, la gravité de la faute). Puis, 1’exercice de 1’action civile adhésive ne nécessite pas
d’avance de frais**°. Enfin, cette action est soumise au recours en matiére pénale sans limite de
valeur litigieuse (art. 78 al. 2 let. a LTF#40)%1,

¢) Responsabilité découlant de I’art. 754 CO

Le dernier cas de responsabilité civile qui peut mettre en cause le compliance officer est celui
de I’art. 754 al. 1 CO**2, Le principe général exprimé a cet article est que les membres du conseil
d’administration et toutes les personnes qui s’occupent de la gestion ou de la liquidation de la
société répondent du dommage qu’ils causent en manquant intentionnellement ou par
négligence a leurs devoirs. L’art. 754 al. 1 CO englobe également la responsabilité des organes
de fait**’. Un organe de fait est une personne qui indépendamment de sa désignation ou
délégation, s’occupe dans les faits, de manicre déterminante de la gestion ou de la liquidation
de I’entreprise**,

Pour que le compliance officer soit tenu responsable en vertu de 1’art. 754 al. 1 CO, il faut : (i)
la violation d’un devoir ; (ii) une faute ; (iii) un dommage ; (iv) une relation de causalité
(naturelle et adéquate) entre la violation du devoir et le dommage **°. Cependant, avant méme
de remplir ces conditions, le compliance officer doit étre qualifi¢ d’« organe de fait », pour étre
soumis a I’art. 754 al. 1 CO.

Selon le TF, afin qu’une personne soit reconnue comme organe de fait, il faut qu’elle ait eu la
compétence durable de prendre des décisions excédant 1’accomplissement de taches

434 ATF 134 111 529, consid. 4.3, JdT 2009 1 p. 42, confirmé dans ATF 143 111 653, consid. 4.3.2.2 ; CASSANI, Droit
peénal economique, N 7.30 ; CR LBA GARBARSKI/MACALUSO, art. 37 N 7 ; FIORAVANTIL p. 364 ; VONROTZ, p.147.
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quotidiennes et que son pouvoir de décision apparaisse propre et indépendant. De surcroit, elle
doit avoir été en situation de pouvoir empécher la survenance du dommage*. Ainsi, une simple
aide a la prise de décision ne suffit pas pour étre qualifiée d’organe de fait. En effet, la personne
concernée doit pouvoir accomplir ses taches avec son propre pouvoir de décision et de manicre
autonome*’.

Sil’on compare, les fonctions classiques du compliance officer (décrites au chapitre II1.A.) avec
les éléments permettant d’étre défini comme organe de fait, il parait évident qu’il ne constitue
généralement pas un tel organe dans sa fonction ordinaire. En effet, il ne prend des décisions
que de maniére exceptionnelle**®. Ses taches consistent principalement en 1’acquisition
d’informations et de préparation en vue de la prise de décisions**’. Méme si, dans les relations
internes il est percu comme un « spécialiste » de la compliance, les décisions importantes
relevent toujours du conseil d’administration ou de la direction. De plus, méme dans les cas ou
il prend des décisions ponctuelles, il ne s’agit pas d’une compétence permanente pour les
décisions fondamentales en matiére de compliance*.

Cependant, nous ne pouvons pas exclure que le compliance officer puisse dans certains cas,
avoir une position d’organe de fait. Cela est possible si ce dernier a, en raison de sa position
dans la banque et de son cahier des charges, effectivement le pouvoir étendu de prendre et
d’imposer de maniere indépendante des décisions en mati¢re de gestion des risques. Cependant,
un rdle aussi fort et autonome reste exceptionnel, de sorte que les chances que le compliance
officer soit mis en cause sur la base de I’art. 754 al. 1 CO, sont trés faibles*>!.

IV. Réflexions critiques sur la position du compliance officer

A. Introduction

Jusqu’a présent, nous avons présenté les différentes contraintes qui incombent au compliance
officer. Nous avons notamment pu observer qu’il est exposé a énormément de risques
individuels liés au respect de ses obligations (risques pénaux, risques civils et risques
administratifs). Il demeure un aspect que nous n’avons volontairement pas abordé pour
I’approfondir dans la présente partie. Il s’agit d’expliciter les différents conflits d’intéréts
inhérents a la position du compliance officer au sein de la banque.

Cette position délicate sera développée dans le cadre des communications MROS dont il est
chargé d’effectuer. En outre, nous tenterons d’esquisser des solutions envisageables pour
désamorcer ces conflits et faciliter I’exécution des taches ardues de 1’agent.

B. Les conflits d’intéréts liés a la position du compliance officer

La communication des soupcons de blanchiment d’argent au MROS s’oppose réguli¢rement
aux intéréts d’autres intervenants internes ou externes a la banque*?. Cet antagonisme
s’explique pour différentes raisons.

Tout d’abord, une communication entraine pour la banque, une charge de travail et donc une
charge financiere. En effet, outre 1’organisation interne pour permettre d’effectuer ces

446 ATF 136 111 14, consid. 2.4 ; CR CO 1I-CORBOZ/AUBRY GIRADIN, art. 754 CON 7.
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communications, il convient de rappeler que, dés que le MROS décide de transmettre le dossier
a une autorité de poursuite pénale, la banque a I’obligation de bloquer les avoirs concernés, ce
qui implique une nouvelle charge financiére pour elle #°3. Cet argent est « gelé » et le client ne
peut plus en disposer. De surcroit, la banque n’a pas le droit d’informer le client a propos de la
communication*>*, Ce qui provoque souvent un grand mécontentement et une incompréhension
chez le client concerné pour autant qu’il s’en apercoive. Dans la pratique, il arrive méme que
ce dernier informe d’autres clients sur sa mauvaise expérience avec ladite banque. Ceux-ci
décident alors de retirer leurs avoirs, ce qui peut entrainer des dommages économiques et
réputationnels a la banque®>.

Au sein de la banque, le compliance officer se retrouve dans une position inconfortable puisqu’il
est le seul a « vouloir » effectuer une communication. En effet, ses collégues des autres services
de la banque sont incités a ne pas lui rendre la tAche plus aisée et a ne pas lui permettre de
procéder a des communications*®. Cela s’explique principalement en raison d’un lien
important entre le niveau de risque et le succes économique attendu : un risque élevé emporte
généralement un rendement plus élevé*>’. Ainsi, les relationship managers d’une banque sont
en général incités par ces systémes de rémunération. De méme, les membres de la direction
sont eux aussi, évalués en fonction du succés de I’entreprise et rémunérés en conséquence*®, 11
est donc dans I’intérét de la banque d’accepter le plus de fonds possible provenant d’un
maximum de relations clients (référence a notamment été faite plus haut a la notion de Net New

Money, cf. supra p. 8-9)*°.

De son coté, le compliance officer, qui a la charge du respect de la réglementation et qui peut
engager sa responsabilité, a intérét a controler minutieusement les relations d’affaires. Ce
devoir est d’autant plus important lorsqu’il s’agit de nouvelles relations amenées par le front.
Si besoin, il devra effectuer les communications de soupcons de blanchiment au MROS.
Encore, la pression émanant des autorités le pousse a effectuer autant de communications que
possible*®?, Néanmoins, comment peut-il correctement effectuer son travail si les autres parties
prenantes de la banque ont d’autres intéréts, et par conséquent ne 1’épaulent pas ou pire encore,
exercent un pouvoir de coercition sur lui ? En effet, il est apparu dans plusieurs affaires, que les
compliance officers ont subi différentes formes de pressions de la part de leurs supérieurs pour
ne pas effectuer de communications et qu’ils ont tout de méme été condamnés*¢!,

A titre d’exemple, la formulation « Head Office is watching you » est l'avertissement que la
direction d'une banque a adressé aux collaborateurs critiques qui souhaitaient attirer l'attention
sur des transactions et des relations clients suspectes*®?. Le mot d'ordre donné aux
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collaborateurs était : « Process the transactions, and get them on time »*%. Ces allégations ne
sont pas une invention des journalistes et ont ét¢ confirmées par le Tribunal fédéral, qui précise
que la personne mise en cause a été délibérément trompée par le président du conseil
d’administration de 1’époque sur des faits pertinents afin qu’elle ne fasse pas de

communication*¢*,

Dans une autre affaire, le compliance officer a été encouragé a ne pas effectuer de
communications par des incitations financic¢res. En effet, il a recu des indemnités afin de
poursuivre la relation d’affaires*®. Cette derniére sollicitation est particuliérement choquante,
car selon la FINMA, le systéme de rémunération des instances de contrdle indépendantes ne
doit pas comprendre d’¢léments susceptibles de générer des conflits d’intéréts avec leurs
taches*%®. De plus, dans cette affaire, le compliance officer impliqué a expliqué que dans chaque
banque, on attend de la compliance qu’elle ne se décide pas contre le « business »*¢7.

Ces différents exemples démontrent la position sensible dans laquelle se trouve le compliance
officer. De surcroit, s’il dénonce le cas aux autorités pour éviter que sa responsabilité soit
engagée sans I’aval du supérieur hiérarchique ou de la direction, il peut subir différentes
répressions sur son lieu de travail, telles que la non-augmentation ou la réduction du salaire, le
mobbing, la discrimination, voire la perte de son emploi*®®. Il se trouve ainsi dans une position
trés similaire a celle des lanceurs d’alerte (whistleblowers)*®°. Néanmoins, un licenciement
prononcé a la suite d’'une communication serait probablement considéré comme abusif au sens
de I’art. 336 let. d CO. Or, il est trés difficile pour le travailleur d’apporter la preuve que le
licenciement est intervenu a cause de I’annonce faite*”. 11 est également difficile d’agir contre

d’autres conséquences plus subtiles, comme le mobbing ou la non-promotion*’!.

Par conséquent, sans le soutien de la part de ses supérieurs et de la direction, le compliance

officer est bien malheureusement, le perdant*’?. L’affirmation de THELESKLAF, selon laquelle

la « compliance est la gestion du conflit d’intéréts entre [’argent et la morale » prend ainsi tout
473

son sens”*’>.

C.  Solutions envisageables pour désamorcer les conflits

Le compliance officer est confronté a des intéréts divergents. En outre, il est soumis a des
pressions, ce qui rend tres difficile ’exercice correct de ses obligations. Par conséquent, nous
souhaitons proposer des réflexions sur d’éventuelles esquisses de solutions afin de soulager la
position inconfortable dans laquelle il se trouve. En 1’occurrence, deux solutions ont retenu
notre attention : soit, une modification de 1’organisation interne de la banque avec une meilleure
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intégration de tous les stakeholders (1), soit, une adaptation de la pratique des tribunaux et du
droit (2).

1. Les mesures organisationnelles
a) La direction

Tout d’abord, il faut que les parties prenantes (stakeholders) au sein de la banque, a commencer
par la direction, se sentent davantage impliquées par les problématiques liées a la lutte contre
le blanchiment.

Une bonne culture et éthique d’entreprise sont indispensables pour assurer le bon
fonctionnement de la compliance, et partant, une lutte efficace contre le blanchiment
d’argent*’*. 1l incombe alors a la direction de prendre conscience de sa responsabilité en matiére
de compliance, et de se comporter de manie¢re exemplaire, car la mise en ceuvre de la
compliance est I’'une de ses taches de premier ordre*”>.

Par conséquent, elle doit, dans I’esprit de I’éthique bancaire intégrative, avoir la volonté de ne
pas poursuivre la recherche du profit sans tenir compte des différents intéréts légitimes des
parties prenantes*’®, Elle doit également s’assurer, par son expérience, sa connaissance des
reégles applicables ainsi que par des instructions et des controles, que la compliance est garantie
de maniére irréprochable dans le domaine de la responsabilité de la direction*’’. Comme I’a
souligné le Conseil fédéral dans son Message accompagnant la LB, « le contrile ne remplacera
Jjamais la prudence de la direction de la banque »*’®. Bien que cette réflexion s’applique
initialement en mati¢re de surveillance prudentielle, elle peut parfaitement se transposer en
maticre de lutte contre le blanchiment d’argent.

b) Le front

Ensuite, dans une culture d’entreprise favorable a la compliance, le principe qui devrait
prévaloir est le partage de la mission. Ainsi chaque collaborateur, indépendamment de son
service, doit intégrer des réflexions quant a la compliance dans le cadre de ses fonctions*”.

En effet, une bonne compliance devrait déja commencer au front. Ce qui implique que les
banques doivent inclure davantage la premiére ligne de défense*®® dans 1’évaluation de
I’opportunité de nouer une relation d’affaires*®!. De surcroit, I’initiative du processus de
dénonciation (art. 9 LBA) doit idéalement provenir de la premiére ligne de défense. En effet,
en raison de sa proximité avec la clientele, elle est le mieux a méme pour identifier les cas
susceptibles de tomber sous le coup de 1’obligation de communiquer. En outre, elle doit adopter
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un comportement actif lorsque des doutes surviennent sur un client ou ses transactions, et ne
pas se désintéresser de la situation*®?,

Une telle sensibilisation permettrait de relativiser les conflits d’intéréts, car le front serait invité
a analyser de plus prés la relation d’affaires dés la conclusion du contrat*®3. En outre, une mise
en ceuvre cohérente et complete de cette idée apporte une contribution non négligeable au
succés global d’une entreprise et limite le risque de scandales*®*,

Afin que le front se sente impliqué d’une maniere plus conséquente par les problématiques
relatives a la lutte contre le blanchiment, nous pourrions imaginer que les gratifications liées a
la conclusion de nouvelle relation bancaire soient distribuées uniquement apres une validation
positive du contrdle anti-blanchiment**,

Quant aux pressions internes subies par la compliance officer, 1’organisation de la banque doit
permettre a I’employé de s’acquitter de ses tiches en toute conscience*s6.

2. L’adaptation de la pratique des tribunaux et du droit

Puis, pour éviter que les compliance officers ne deviennent des « souffre-douleurs » de la
justice, les tribunaux doivent effectuer une évaluation mesurée et ex ante au niveau de
I’application des normes*®’,

Notamment, dans le cas d’obligation de communication au MROS, il est primordial que le juge,
dans son appréciation de la responsabilité, prenne davantage en considération les éventuelles
pressions auxquelles il a été¢ soumis ainsi que la mauvaise organisation de la banque. En effet,
lorsque des indices nous font penser que le compliance officer a transmis ’affaire a ses
supérieurs et qu’aucune communication n’a été faite par la suite, il faut envisager que ce dernier
a recu des instructions ou a subi des pressions de la part de sa hiérarchie pour ne pas effectuer
de communication. Dans cette hypothése, une sanction pénale ou administrative plus sévere
doit étre prononcée a I’encontre des supérieurs hiérarchiques que de 1’employé*®.
Malheureusement, jusqu’a présent, il est apparu dans plusieurs affaires, que les compliance
officers sont punis plus sévérement que leurs supérieurs, pour autant que ces derniers soient
méme déja poursuivis*®’.

Dans une autre optique, il semblerait qu’une adaptation du droit soit également la bienvenue.
En effet, en matiére du droit de la surveillance, il serait judicieux d’introduire une disposition
dans la LBA ou une ordonnance de la FINMA qui prévoirait la maniére dont le compliance

officer doit procéder lorsque ses supérieurs refusent de donner suite aux soupgons fondés
présentés*®. En outre, I’affectation exclusive du devoir de communiquer & un compliance
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coupable de violation intentionnelle de 1’obligation de communiquer (art. 37 al. 1 LBA), alors que son supérieur
hiérarchique, de violation par négligence de I’obligation de communiquer (art. 37 al. 2 LBA). En outre, dans I’arrét
du TF 2C_192/2019 du 11.03.2020, aucune sanction n’a été prise a I’encontre du supérieur hiérarchique du
compliance officer condamné ; NAGEL, p. 104.

490 NAGEL, p. 109
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officer de rang « employé » est une anomalie qui ne devrait plus étre tolérée. La loi devrait,
ainsi, réglementer les cas ou la décision de communiquer doit étre impérativement prise par la
direction, et les cas ou elle peut étre faite a un niveau subalterne. Le critére pourrait étre, par
exemple, celui du seuil du montant des valeurs patrimoniales en cause*!.

Enfin, le compliance officer doit pouvoir accomplir ses obligations sans avoir a supporter des
répercussions sur son lieu de travail. Pour cela, une protection contre le licenciement ou d’autres
mesures a la suite d’'une communication faite dans les « régles de 1’art » devraient figurer dans
le Codes des obligations %2

A ce propos, nous avons pu observer que les compliance officers sont dans une position
similaire a celle des lanceurs d’alerte. Cependant, en Suisse, la protection légale des
whistleblowers est de lege lata relativement faible. Il a été question d’introduire dans le Code
des obligations des dispositions sur « la protection en cas de signalement d’irrégularités par le
travailleur »**3. Ce projet a été enterré par le Parlement en 2019474, Méme si le projet présentait
des lacunes*, une protection codifiée en cas de signalement d’irrégularités sur le lieu de travail
est la bienvenue. Plus spécifiquement, dans le cas du compliance officer, 1’obligation de
signaler doit étre contrebalancée par une protection spéciale contre le licenciement**®. Malgré
I’échec de la révision, le sujet reste d’actualité et reviendra trés rapidement devant le 1égislateur
suisse en raison des développements internationaux**’. L’Union européenne a notamment
adopté la Directive 2019/19374%%, récemment entrée en vigueur, qui oblige toutes les entreprises
employant au moins 50 personnes dans I’'UE, ainsi que les sociétés financiéres et les entreprises
publiques en général, a mettre en place des canaux d’alerte sécurisé€s, des processus de
signalement clairs et prendre des mesures pour protéger les lanceurs d’alerte (art. 8 de la
directive)*”. La place financiére suisse sera probablement impactée dans la mesure ou elle
devra prendre des dispositions afin de demeurer euro-compatible sur cette thématique. En outre,
les filiales de banques suisses situées dans I’UE, devront mettre en ceuvre cette directive ce qui
impliquera de nouvelles mesures d’organisations internes.

Toutefois, cet argument doit étre relativisé, car il n’est pas non plus souhaitable que la mise en
place de ces mécanismes conduise a des pratiques systématiques de délation mettant en cause
la banque et ses employés de manicre répétée et potentiellement infondée. Le but n’étant pas
encore une fois de dénoncer les banques a qui il a déja été délégué la poursuite d’un objectif
public, qu’est la lutte contre le blanchiment d’argent.

491 NAGEL, p. 108 -109.
492 NAGEL, p. 109
493 FF 2013 8547.

494 https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-rk-n-2019-05-03.aspx?lang=1036 (consult¢ le 3 mai
2022).

495 Voir a ce propos, ZULAUF, Rejet de la loi sur le « whistleblowing » : fiasco parlementaire, mais pas une
tragédie, CDBF 1074 ; TANNER, N 73.

49 RoTH, Compliance — Voraussetzung, p. 186 ; TANNER, N 73.

49T TANNER, N 74 ; ZULAUF, Rejet de la loi sur le « whistleblowing » : fiasco parlementaire, mais pas une tragédie,
CDBF 1074, https://cdbf.ch/1074/#.

498 Directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2019 sur la protection des
personnes qui signalent des violations du droit de I’Union, JO L 305 du 26 novembre 2019, p. 17.

499 Directive 2019/1937/UE consid. 7 ; HAHN, p. 3.
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V. Conclusion

La lutte contre le blanchiment d’argent est un point crucial pour les banques®®. Les ressources
investies dans le service compliance sont trés importantes et vont sans doute croitre au vu de la
réglementation qui ne cesse d’évoluer et des exigences de plus en plus contraignantes qui
s’imposent. Comme nous avons pu I’observer, le compliance officer joue un réle primordial en
la matiére. Ce dernier devient presque un « procureur » au sein de la banque°’.

Dans ce travail, nous avons pu mettre en lumiére les différentes obligations qui incombent au
compliance officer. Parmi celles-ci, la plus importante reste sans 1’ombre d’un doute,
I’obligation de communiquer de I’art. 9 LBA. Nous avons pu également constater que cette
pierre angulaire du systéme actuel constitue une réelle source d’insécurité juridique pour le
compliance officer.

En outre, nous avons pu observer que ces obligations comportent des conséquences évoluant
de maniére trés importante en maticre civile, administrative et pénale. La position dans laquelle
se trouve le compliance officer est complexe, car il doit faire face a une multitude d’intéréts
divergents. Il est expos¢ a des conflits d’intéréts et a des risques juridiques, tout en bénéficiant
d’une protection juridique limitée. En d’autres termes, le compliance officer est comme un
équilibriste sur une corde raide qui travaille sans filet.

Nous avons également constaté que des propositions d’amélioration de la situation pourraient
étre faites. En effet, afin de ne pas imposer a la profession des exigences démesurées, il est
nécessaire d’agir tant au niveau de I’entreprise, que de I’Etat (avec une adaptation de la pratique
judiciaire ou du droit). Ce sont bien évidemment des questions qui sont ouvertes au débat et la
question du pragmatisme s’opposera volontiers pour mettre en place ces différentes mesures.

Concernant le futur de la profession, nous pouvons partir du principe qu’il y aura davantage de
condamnations a 1’avenir en raison de différents facteurs.

D’une part, comme nous avons pu le relever, le nombre des communications au MROS s’est
multiplié ces derniéres années. Méme si une fraction de ces communications est ensuite
transmise aux autorités pénales, le nombre de condamnations augmentera encore probablement.
En effet, divers scandales de blanchiment d’argent récents (par exemple, /MDB, FinCEN Files,
Paradise Papers, Petrobras®®?, Suisse Secrets®®) font probablement 1’objet d’enquéte et seront
vraisemblablement réglés par les autorités pénales seulement dans les années a venir. Il est donc
envisageable que certains compliance officers recoivent un courrier inattendu, car ils ne sont
peut-étre pas conscients d’un comportement négligent en rapport avec une communication
MROS>%, D’autre part, le DFF semble, depuis quelque temps, déterminé a poursuivre
systématiquement I’infraction a I’obligation de communiquer (art. 37 LBA), dont la répression
est ressentie comme un moyen incontournable pour garantir I’intégrité de la place financiere

500 Cf notamment UBS Group AG, Annual Report 2021, p. 147.
501 RotH, Compliance — Voraussetzung, p. 192-193.

502 Par exemple, dans le cadre de I’affaire Petrobras, le MPC a récemment ouvert une enquéte pénale contre la
Banque Pictet, contre une personne dont I’identité n’a pas été révélée, pour des soupcons de complicité de
corruption d’agents publics et de blanchiment aggravé ; RUCHE, Perquisition a la Banque Pictet dans le cadre de
["affaire Petrobras, disponible sous : https://www.letemps.ch/economie/perquisition-banque-pictet-cadre-laffaire-
petrobras (consulté le 3 mai 2022).

503 OCCRP, Suisse Secrets, disponible sous : https://www.occrp.org/en/suisse-secrets/ (consulté le 3 mai 2022).
504 NAGEL, p. 109.
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suisse®®. Ce qui est encore un argument qui plaide en faveur d’une augmentation du
contentieux dans ce registre.

En conclusion, il doit étre souligné d’une maniére regrettable que le compliance officer est en
I’¢état actuel le bouc émissaire du systéme anti-blanchiment en Suisse.

05 GARBARSKI, Violation de I'obligation de communiquer, p. 15.
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