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Punissabilité pénale des rétrocessions

Des le ler juillet 2016, méme les rétrocessions seront
punissables d’aprés les nouvelles normes concernant la
corruption privée. Bien str cette hypothése, comme
toute hypothése de la punissabilité pénale concernant les
rétrocessions, ne s’applique pas dans le cas de consente-
ment orienté de la part du client concernant le montant
des rétrocessions payées 4 un tiers. En cas contraire, cest-
a-dire lorsque le client n’avait pas été orienté du tout ou
dans le cas ot il avait été orienté mais sans indication des
montants payés, les professionnels qui ont bénéficié de
paiements a titre de rétrocession risquent la punissabilité
pour le chef de gestion déloyale (arz. 158 du Code pénal suisse/
CP) et, aussi a partir du ler juillet, pour le titre de cor-
ruption privée. Toujours en conséquence de I'approbation
de la part des Chambres fédérales de la punissabilité de la
corruption privée, celle-ci sera punissable d’office. Apres
une bataille parlementaire qui dure depuis des années, les
Chambres fédérales avaient décidé de transformer le délit
de corruption privée, qui auparavant n’était poursuivable
que sur plainte, en infraction punissable d’office.

Par conséquent, méme la concurrence déloyale qui aura été
été commise moyennant un avantage illicite, versé a un
tiers en relation avec une violation de son devoir contrac-
tuel, sera punissable d’'office. Il suffira donc que l'auto-
rité judiciaire ou méme une autorité administrative ait un
soupgon concret. Méme dans ces cas, le Ministére public
devra intervenir d'office, sans nécessité d’'une plainte. En
effet, dorénavant ce seront les articles 322octies et 322no-
vies du Code pénal qui s’appliqueront dans le but de punir
la corruption privée sous toutes ses formes'. Méme les
paiements versés pour rémunérer les apporteurs d’affaires
sous forme de rétrocessions pourraient entrer dans le
collimateur pénal. D’aprés la réforme approuvée par les
Chambres fédérales, en vigueur dés le ler juillet 2016, non
seulement la procédure pénale sera entamée d’office, et,
ce qui est nouveau aussi, indépendamment de 'existence
d’une relation de concurrence entre les parties impliquées.
Pour les banques, le paiement, mais aussi 'acceptation de
rétrocessions deviennent punissables, au cas ou elles aient
eu lieu sans le consentement explicite du client. Si, néan-
moins, ces paiements ont eu lieu, ce sera alors la banque
qui risque une poursuite pénale. Car la corruption privée

1 Une série de mesures concrétes a été décrite dans le Rapport du 28
mai 2015 que javais rédigé sur mandat du Controle fédéral des finances
intitulé «Moyens de protection de économie suisse face aux menaces
dues a la délinquance économique», chapitres 137-148.
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est aussi mentionnée parmi les infractions qui déclenchent
la responsabilité pénale de I'entreprise en application de
lart. 102 CP. Un risque qui vient s’ajouter au risque d’'une
poursuite pour blanchiment d’argent car, d’apres la juris-
prudence, les transactions boursiéres exécutées dans le seul
but de faire gonfler le montant des rétrocessions payées
et encaissées, sont punissables pour le chef de gestion dé-
loyale qualifiée. En effet, le Tribunal fédéral estime que
«le devoir de fidélité oblige le mandataire a s’abstenir de toute
démarche qui pourrait nuire aux intéréts de son mandant».
Ce jugement trés important — 6B_967/2013 du 21 février
2014 — avait confirmé la condamnation pour gestion dé-
loyale de deux gérants de fortune. L'un a une peine priva-
tive de liberté de treize mois et dix jours, et 'autre a une
peine privative de liberté de douze mois et dix-sept jours.
En effet, le Tribunal fédéral avait constaté notamment ce
qui suit: «Vu la volatilité du marché, les prévenus ont adopté
des stratégies mensuelles, c’'est-a-dire impliquant des transac-
tions fréquentes. En conséquence, ils ont prélevé des commis-
sions totales d’une importance telle qu'elles amputaient consi-
dérablement le capital des clients, les gains ne suffisant pas a
compenser les ponctions.» En effet, les tribunaux avaient
constaté que ces deux gérants de fortune avaient encaissé
des rétrocessions dans une mesure variable entre le 5% et le
26% du capital investi. Nonobstant que les clients avaient
autorisé les deux professionnels a exécuter des transactions
sur des produits dérivés, a savoir des produits hautement
spéculatifs, le Tribunal a relevé une responsabilité pénale
a cause de I'omission de renseigner ces clients et parce que
les deux gérants avaient continué a encaisser des rétroces-
sions malgré les pertes persistantes.

N )
...contd on page 9
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Voila donc que non seulement ceux qui pratiquent le
barattage (churning) sont punissables, mais aussi ceux qui
acceptent et reversent des rétrocessions en relation avec le
barattage, y compris la banque et les fonds d’'investissement
impliqués. En effet, le Tribunal fédéral, lors du jugement
mentionné ci-dessus, avait aussi statué que «Malgré lim-
pact désastreux du nombre d’opérations et de leurs coiits sur la
masse a gérer, les recourants ont poursuivi leurstmte’gie, conti-
nuant a se payer, tout en s accommodant des pertes pour leurs
clients.» Le Tribunal fédéral ayant qualifié cette conduite
de gestion déloyale étant donné qu’elle avait été effectuée
dans T'exercice d'une activité professionnelle qui avait fait
lobjet d’une autorisation spécifique. Mais le Tribunal fé-
déral avait statué aussi I'existence de la circonstance aggra-
vante de la gestion déloyale, arguant du fait que la straté-
gie des deux gérants de fortune condamnés leur a profité
directement et a eux seuls». Cette forme qualifiée de gestion
déloyale étant un crime, tous ceux qui aident a entraver la
mise en circulation de ces sommes se rendent punissables
pour le chef de blanchiment d’argent. Cette qualification
déclenche, pour les intermédiaires financiers, l'obligation
de communication a I'Office fédéral anti-blanchiment de
toute transaction générant une suspicion concréte de ré-
trocessions illicites. Attention également au risque de de-
mandes dentraide en faveur de procédures pénales diligen-
tées a I'étranger: les autorités pénales étrangeres pourraient
obtenir la transmission de moyens de preuves concernant
également toute forme de rétrocession illicite, ainsi que le
blanchiment du produit des rétrocessions de cette nature.
Clest un soutien corsé aux mesures prudentielles adoptées
par la FINMA le 26 novembre 2012 dans le cadre du texte

intitulé «Rétrocessions - mesures prudentielles». En effet,

...contd from page 8

il faut souligner que d’apres la doctrine (¢ ROTH Monika, Das
Dreiecksverhiltnis Kunde — Bank — Vermigens~verwalter, Ziirich/St. Gallen
2013, § 82; WAYGOOD-WEINER Anette, Riickvergiitungen und Interessen-
konflikte in der Finanzbranche, Ziirich 2014, §. 305 ff-; HSU Peter Ch., Finders
Fees, Commissions and Similar Arrangements, Ziirich 2007, §. 27) on recon-
nait aussi la qualification pour le chef de corruption. Par
conséquent, dans ce domaine, il ne faudra pas attendre la
mise en ceuvre de la MiFID.

Lors d’analyses a caractére scientifique, comme dans ce
cadre, on évite les considérations a caractére politique.
Mais dans ce cas, le commentaire suivant jaillit sponta-
nément: ce sont les abus qui appellent l'intervention du
législateur. L’autorégulation dans ce secteur n’a eu aucun
effet en relation avec la diffusion massive du systéme de
paiements par rétrocessions en faveur des gérants de for-
tune externes ainsi qu'en faveur des banques qui acceptent
d’acheter ou d’investir dans des fonds a haut risque, exclu-
sivement pour la raison qu’elles ont obtenu des rétroces-
sions dans une mesure importante.

Nombreux sont les CEO de banques qui déplorent l'exces
de régles dans le domaine financier. II est bien vrai que
les régles augmentent. Mais, pour éviter cette augmenta-
tion, il suffit de respecter l'obligation 1égale du mandataire
de sexécuter dans l'intérét du client. Or ce sont précisé-
ment les violations répétées de cette régle fondamentale
qui ont conduit a instaurer de nouvelles régles. II est donc
facile de conclure que méme en Suisse on doit continuer
a promouvoir l'autorégulation mais, de 'autre c6té, lorsque
'autorégulation a manqué d’atteindre son but, c’est 'Etat
qui intervient.
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