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BERNARD BERTOSSA

L’INTER’VENTION DE LA JUSTICE PENALE:
COMPLEMENTAIRE, MAIS INDISPENSABLE

Résumé

Sauf a se transformer en Etat policier, ’Etat de droit est structurellement incapable
de faire respecter scrupuleusement toutes les lois pénales. Il doit cependant faire en
sorte que la part d’impunité inévitable ne mette pas en danger son existence méme.
En matiére d’intermédiation financiere, la participation des intermédiaires eux-
mémes a la lutte contre le blanchiment est une nécessité. La bonne volonté de ces
intermédiaires, les risques de préjudice a leur réputation ou méme leur responsabi-
lité civile a I’égard des victimes ne suffisent pas a assurer cette collaboration. Il est
des lors indispensable que les défaillances soient assorties de sanctions pénales.

Zusammenfassung

Es ist dem Rechtsstaat von seiner Struktur her nicht moglich, die Einhaltung aller
Strafgesetze liickenlos durchzusetzen, ohne sich in einen Polizeistaat zu verwandeln.
Daher muss der Rechtsstaat Dispositionen treffen, um zu verhindern, dass der un-
vermeidbare Anteil an Straflosigkeit nicht seine eigene Existenz in Gefahr bringt.
Im Bereich der Finanzgeschifte ist die Beteiligung der Finanzintermediire an der
Geldwischereibekdmpfung eine Notwendigkeit. Ihr guter Wille, das Risiko der
Schédigung ihres guten Rufes oder auch ihre zivilrechtliche Verantwortung gegen-
iber den Opfern reichen nicht aus, um diese Zusammenarbeit zu sichern. Es kann
deshalb nicht darauf verzichtet werden, Fehlleistungen strafrechtlich zu sanktionieren.

Toute réflexion sur le réle de la justice répressive suppose la prise
en compte de ce constat préalable: aussi paradoxal que cela puisse
paraitre, un Etat de droit est structurellement incapable de faire res-
pecter scrupuleusement les lois qu’il édicte sous menace de sanc-
tions pénales. Les autorités de poursuite sont, par définition, dans
I’'impossibilité de sanctionner toutes les infractions qui légalement
devraient I’étre. Et c’est sans doute bien ainsi car, dans le cas con-
traire, c’est 2 un Etat policier que nous aurions affaire plutot qu’a un
Etat de droit.



306 Bernard Bertossa

Le défi auquel la justice pénale est confrontée n’est donc pas celui
d’assurer la répression effective de toutes les infractions, mais de faire
en sorte que la part d’impunité inévitable soit contenue dans des li-
mites équitables et raisonnables, c’est-a-dire qu’elle ne mette pas en
danger I’Etat de droit lui-méme.

Ces remarques valent pour tous les domaines de la criminalité et
plus encore pour les infractions perpétrées au moyen ou en vue
d’obtenir des valeurs patrimoniales qui, pour que le crime profite a
ses auteurs, devront étre «blanchies».

Aucun systéme n’est en effet concevable, qui permettrait a la fois de
garantir le respect des libertés individuelles et les exigences 1égi-
times de la marche des affaires, tout en assurant un contrdle étatique
infaillible sur la totalité des transactions financiéres.

L’intermédiation financiere est depuis longtemps un outil indispen-
sable pour les activités commerciales. Elle est devenue aujourd’hui
une exigence incontournable non seulement pour les activités com-
merciales, indigénes ou internationales, mais elle s’impose aussi dans
la vie de chacun, de la société multinationale au plus simple des
citoyens. Demain, il ne sera plus possible d’acheter son journal quo-
tidien sans passer par un intermédiaire financier.

La Suisse accueillant I'une des places financieres les plus impor-
tantes du monde, il est aisé d’imaginer que, méme en les limitant aux
opérations qui, en théorie, seraient susceptibles d’intéresser la lutte
contre le blanchiment d’argent, c’est par milliers, voire par dizaines
de milliers que, chaque jour, des contrdles devraient étre effectués
par I'autorité étatique qui en aurait la charge. Cette mission serait
d’autant moins praticable que, dans la plupart des cas, cette autorité
ne disposerait pas des informations utiles a déceler elle-méme les
opérations suspectes, faute de connaitre, par exemple, I’arriére-plan
économique des transactions qu’elle verrait défiler.
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Il faut en déduire que, si I’on souhaite sérieusement limiter I'impu-
nité a une proportion tolérable, la participation des intermédiaires
financiers eux-mémes a la lutte contre le blanchiment n’est pas
seulement souhaitable: elle est indispensable. Il n’y a donc pas de
réelle alternative. La contribution du secteur privé a la lutte contre
le blanchiment n’est pas le fruit d’un choix, mais le constat d’une né-
cessité.

Le probleme se limite des lors aux modalités de cette collaboration
inévitable.

Ce n’est certainement pas faire injure aux intermédiaires financiers
que de douter de I’efficacité d’un systéme de contrdle qui reposerait
exclusivement sur la bonne volonté des acteurs concernés. S’il ne dé-
pendait que du bon vouloir des intermédiaires de signaler ou non les
opérations suspectes auxquelles ils sont confrontés, sans doute la
grande majorité d’entre eux respecteraient ce devoir. Mais pas tous,
loin s’en faut, et les acteurs complaisants seraient vite repérés par les
délinquants a la recherche des moyens propres a blanchir les pro-
duits ou les instruments financiers de leurs crimes.

L’intérét commercial de la place financiere suisse a garantir sa répu-
tation de «propreté» ne doit certes pas €tre sous-estimé non plus. Le
préjudice d’image causé par le comportement de quelques intermé-
diaires peu scrupuleux est en effet de nature a favoriser une autodis-
cipline de ’ensemble de la branche. Il reste néanmoins que tous les
clients potentiels ne sont pas réceptifs a ce type d’argument et que
ceux qui sont a la recherche de mécanismes de blanchiment trou-
veront sans grande difficulté des intermédiaires insensibles a la
réprobation de leurs pairs et préts a s’exposer au risque d’avoir a ac-
quitter d’éventuelles peines conventionnelles.

On pourrait enfin imaginer un systéme 1égal reposant sur la seule
responsabilité civile des intermédiaires impliqués dans une procé-
dure de blanchiment: ’agent qui négligerait la communication d’un
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soupgon pourrait étre appelé a répondre du dommage causé a la vic-
time de l'infraction dont les produits ou les instruments ont pu €tre
blanchis grice a son intervention.! Le caractére dissuasif d’un tel
systéme serait toutefois fort limité, car il ne pourrait trouver applica-
tion que dans le recyclage de valeurs provenant des infractions con-
tre le patrimoine. En seraient ainsi exclues toutes les opérations liées
a des trafics illicites (stupéfiants, armes) ou a des faits de corruption,
soit a des infractions pour lesquelles il n’y a pas de 1ésé direct au
sens du droit pénal ou du droit des obligations. C’est sans compter
que I’efficacité de la méthode dépendrait exclusivement de la déci-
sion des victimes elles-mémes, dont chacun sait qu’elles ne sont pas
toujours enclines a saisir I’autorité pour obtenir réparation de leur
préjudice.

A défaut de tout autre systéme propre a assurer une protection suf-
fisante contre les risques d’implication des intermédiaires financiers
dans les mécanismes de blanchiment, la peur du gendarme reste
donc indispensable. Si elle n’est pas suffisante, elle est malheureuse-
ment nécessaire a garantir 1’efficacité propre a circonscrire I'impu-
nité dans les limites du tolérable.

En matiere de blanchiment, ces limites sont en effet étroites dés lors
que le 1égislateur suisse a fait le choix de ne réprimer que le recyc-
lage de valeurs patrimoniales provenant d’un crime. Il n’y a blanchi-
ment punissable que si I'infraction commise ou envisagée est d’une
particuliere gravité et, par voie de conséquence, impropre a bénéfi-
cier d’une certaine tolérance.

Les mécanismes d’autorégulation mis en place par la loi fédérale sur
la lutte contre le blanchiment d’argent constituent une solution qui,
jusqu’a preuve du contraire, peut étre considérée comme satisfaisante
dans son principe. Malgré son originalité en comparaison internatio-

1 Voir ’ATF 129 IV 322 sur la responsabilité civile du blanchisseur.
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nale, elle n’est d’ailleurs pas réellement critiquée pour elle-méme.?
Comme I’histoire le démontre depuis que, dans les années quatre-
vingt, les 1égislateurs ont enfin réalisé 'impérieuse nécessité straté-
gique de s’en prendre a «I’argent du crime» pour lutter contre le crime
lui-méme, I’autorégulation laisse toutefois la porte ouverte a de trop
nombreux abus, et les mailles de son filet sont trop laches pour que
I’on puisse sérieusement s’en remettre a ses seuls mérites. La me-
nace de sanctions pénales a I’endroit des intermédiaires trop peu
vigilants, pour ne pas dire complaisants, s’impose ainsi comme un
complément indispensable de ’arsenal disponible.

Reste a constater que le gendarme n’est utile que si la peur qu’il in-
spire n’est pas seulement théorique, mais que les sanctions prévues
sont concrétement prononcées lorsque les conditions sont réunies.
On peut se demander si tel est effectivement le cas en Suisse et si, a
cet égard, les autorités administratives, policieres et judiciaires sont
toujours a la hauteur des responsabilités qui leur incombent. C’est
un autre débat.

2 Dans son récent rapport, le groupe de travail chargé d’examiner la mise en ceuvre par la Suisse de la
Convention de 'OCDE contre la corruption se contente de recommander des sanctions plus dissua-
sives & I’égard des contrevenants.

3 Quand l'affaire MARCOS a éclaté en 1986, certains observateurs pensaient que ses effets pour I'image
de la place financigre suisse suffiraient & prévenir de nouveaux scandales de ce type. On sait qu’il n’en a
rien été et que, depuis lors, de nombreuses affaires nouvelles ont révélé I'implication massive de nos in-
stitutions bancaires dans le détournement de fonds par des personnes «politiquement exposées».
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