BGE 12211 422

Bundesgericht (BGE), 1996-01-01, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge BGE 122 11422
FR: ATF 122 11 422

IT: DTF 122 11 422

Regeste

Regeste Internationale Rechtshilfe in Strafsachen; beidseitige Strafbarkeit; Art. 146 StGB.
Eine Beeinflussung des Borsenkurses, wie sie im Rechtshilfeersuchen umschrieben wurde,
kann al's Betrug nach schweizerischem Recht qualifiziert werden (E. 2-4).

Regeste Entraide judiciaire internationale en matiére pénale; double incrimination; art. 146
CP. Une manipulation de cours boursier, telle gu'elle est décrite dans la demande d'entraide,
est susceptible de constituer une escroquerie en droit suisse (consid. 2-4).

Regesto Assistenza giudiziaria internazionale in materia penale; doppiaincriminazione; art.
146 CP. Una manipolazione delle quotazioni di borsa, cosi come descritta nella domanda di
assistenza, puo essere qualificata cometruffaa sensi del diritto svizzero (consid. 2-4).

Erwagungen

E.2

a) Selon|"art. 5. 1 lettre a CEEJ (RS 0.351.1), applicable en vertu de la réserve émise par
la Suisse, |'exécution d'une commission rogatoire aux fins de perquisition ou de saisie
d'objets est subordonnée ala condition que I'infraction poursuivie dans I'Etat requérant soit
punissable selon laloi de cet Etat et de la partie requise. Selon lajurisprudence, |I'examen de
la punissabilité comprend, par analogie avec I art. 35 a. 2 EIMP applicable en matiére
d'extradition, les éléments constitutifs objectifs de I'infraction, al'exclusion des conditions
particuliéres du droit suisse en matiére de culpabilité et de répression ( ATF 118 |b 448
consid. 3aet les arréts cités). La condition de la double incrimination sexamine selon le
droit en vigueur dans I'Etat requis au moment ou est prise la décision sur la demande
d'entraide, et non selon le droit en vigueur au moment de la commission de I'éventuelle
infraction ou ala date de lacommission rogatoire ( art. 5 a. 1 lettre a CEEJ, en relation
avecl'art. 64 a. 1LEIMP; ATF 112 Ib 576 consid. 2 p. 584). Le droit suisse ne contient
actuellement pas de disposition réprimant spécifiquement laBGE 122 |1 422 S. 425
manipulation de cours. L' art. 161bis CP , adopté par I'Assembl ée fédérale et non frappé
d'une demande de référendum, n'est pas encore en vigueur. || est donc inapplicable dansle
présent contexte. b) Selon la commission rogatoire du 26 septembre 1994, I'infraction
poursuivie en France est une manipulation de cours, prévue et réprimée par |'art. 10-3 de
I'ordonnance francaise du 28 septembre 1967. La cour cantonale a considéré que les faits
décrits dans la demande et ses compléments ultérieurs pouvaient étre qualifiés
d'escroquerie. Elle aen premier lieu rappel € les décisions rendues a ce sujet par le Tribunal
fédéral. Dans un premier arrét concernant une demande d'entraide judiciaire présentée par
les Etats-Unis dAmérique pour des délitsd'initiés (ATF 109 1b 47), il a été retenu que les
conditions de I'escroquerie n'étaient pas réalisées: les prix des titres étaient déterminés en
bourse ou il n'y a pas de contact direct entre I'acheteur et le vendeur, ni de devoir



d'avertissement de la part de ce dernier, de sorte qu'il ne pouvait y avoir exploitation par
I'auteur d'une erreur de lavictime, ni astuce (consid. 5b p. 54). Dans un second arrét publié
concernant aussi une demande d'entraide judiciaire américaine, la condition de la double
incrimination a été jugée réalisée ( ATF 113 Ib 170 ): une société de courtage avait, en
immobilisant des titres, obtenu une hausse du cours due alararéfaction de I'offre; |'effet
avait été accentué par la présentation, par des agents boursiers agissant de connivence,
d'offres d'achat factices et exagérées. Les victimes, qui avaient acquis des titres a un prix
surfait, étaient des clients de la société de courtage; cette derniére avait atout le moinsviolé
son devoir d'attirer leur attention sur ces manoeuvres. La cour cantonale a encore fait
référence a un arrét non publié du 8 juin 1989 en la cause R.: auteur d'une offre publique
d'achat, une société aurait propose, en échange des titres de la soci été visée, ses propres
actions dont elle aurait artificiellement fait monter le cours par des achats massifs, tout en
faisant baisser le cours des actions de la société reprise par des opérations analogues; la
tromperie astucieuse consistait dans la présentation de |'offre d'échange des actions, a des
conditions fallacieuses. Selon la Chambre d'accusation, les manipulations décrites dans la
demande d'entraide étaient intervenues sur le marché hors-cote, sensiblement moins
réglementé que les marchés boursiers; en outre, les titres étant nominatifs, les banques
intervenues avaient pu étre identifiées, de sorte que le cercle des personnes en cause pouvait
étre délimité. Une tromperie BGE 122 1| 422 S. 426 portant sur |'état du marché et ayant
déterminé des investisseurs al'achat d'actions J., en raison de la hausse rapide du cours,
constituait un comportement astucieux constitutif d'escrogquerie. A supposer que cette
condition doive étre examinée sous |'angle de la double incrimination, la correspondance
entre I'enrichissement illégitime des auteurs et |'appauvrissement de la victime apparaissait
suffisasmment démontrée. ) La recourante critique cette appréciation, en relevant
notamment que, faute d'un contact individuel entre acheteurs et vendeurs de titres, une
escroguerie ne serait pas envisageable dans |e cas d'une manipulation de cours telle que
décrite dans la demande. De simples achats massifs de titres seraient d'ailleurs insuffisants
pour retenir une telle infraction.

E.3

Selon ' art. 146 CP (art. 148 aCP), sera puni de laréclusion pour cing ans au plus ou de
I'emprisonnement celui qui, dans le dessein de se procurer ou de procurer aun tiers un
enrichissement illégitime, aura astucieusement induit en erreur une personne par des
affirmations fallacieuses ou par la dissimulation de faits vrais ou |'aura astucieusement
confortée dans son erreur et aura de la sorte déterminé la victime a des actes préjudiciables a
ses intéréts pécuniaires ou a ceux d'un tiers. Selon une partie de la doctrine, cette disposition
ne serait pas applicable aux cas de manipulations de cours, principalement parce qu'il
n'existe pas de lien direct entre le manipulateur et ses victimes, et parce qu'il n'y apas
identité ou correspondance entre |'enrichissement du premier et I'appauvrissement des
secondes; cette opinion est aussi celle exprimée par le Conseil fédéral dans le message
concernant une loi fédérale sur les bourses et le commerce des valeurs mobiliéres (FF 1993
| 1269 ss), al'appui de I'art. 44 de cette loi prévoyant |a modification du code pénal par
I'gjout de ' art. 161bis CP, spécifiquement consacré aux manipulations de cours. Cet avis
est toutefois mis en doute par une partie de la doctrine la plus récente. Le Tribunal fédéral
n'a pas encore eu |'occasion de trancher la question de maniere générale; les arréts précités
du Tribunal fédéral (dont le premier concerne des délits d'initiés) ne se rapportent qu'a des
cas spécifiques, dans lesguels I'acheteur et le vendeur des titres se trouvaient dans un
rapport particulier. @) L'escroquerie suppose en premier lieu une tromperie astucieuse,



I'auteur doit induire sa victime en erreur en usant de machinations ou d'artifices particuliers,
ou en échafaudant un édifice de mensonges. La tromperie astucieuse est aussi réalisée
lorsque I'auteur se contente de fausses BGE 122 |1 422 S. 427 déclarations, si ces dernieres
ne sont que trés difficilement vérifiables, lorsque I'on ne peut attendre de la victime qu'elle
les vérifie, si I'auteur la dissuade de les vérifier ou Sil prévoit, au regard de circonstances
particulieres (par exemple en raison d'un rapport de confiance étroit), qu'il n'y aura pas de
vérification. Une tromperie astucieuse peut aussi résulter de I'exploitation d'une erreur
préexistante de lavictime si I'auteur, par un comportement actif, confirme ou amplifie cette
erreur, ou lorsqu'il setait alors qu'il existe un devoir de renseigner (ATF 120 IV 186
consid. 1a, 119 IV 28 consid. 3aet les arréts cités). aa) Pour une partie de ladoctrine, une
tromperie astucieuse ne serait pas possible dans la mgjorité des cas de manipulations de
cours ayant pour cadre le marché anonyme de la bourse, faute de relations directes entre le
manipulateur et ses victimes (ROTH, Manipulations boursiéres. questions pour la
construction d'une nouvelle incrimination, RSDA 1991 p. 233 ss, 235; SCHMID,

Schwei zerisches Insiderstrafrecht, Berne 1988 p. 199 s. a propos des délits d'initiés;
SCHMID, Remarquesréativesal' ATF 113 1b 170, in SAG 1988 p. 136 s.). Ces auteurs se
fondent essentiellement, sans étayer plus avant leur opinion, sur I' ATF 109 Ib 54 précité,
relatif aun délit d'initiés; I'inexistence d'un rapport entre ['auteur et ses victimes est aussi
évoquée dans les arréts ultérieurs relatifs a des manipulations de cours (ATF 113 1b 170,
arrét non publié du 8 juin 1989 en la cause R.), mais sans que cette question fasse I'objet
d'un réel examen puisgue dans ces cas, I'escroquerie a été admise en raison d'une relation
particuliere unissant |'acheteur au vendeur de titre (offre publique d'échange ou contrat de
mandat). Pour IFFLAND (La répression pénale des manipulations de cours en droit suisse,
thése Lausanne 1994 p. 185 ss), la nécessité d'une relation particuliére entre le manipul ateur
et ses victimes repose sur la prémisse erronée que |'erreur de ces derniéres porterait sur la
véracité des informations diffusées sur le marché; selon cet auteur, |'erreur concernerait
plutt I'état du marché lui-méme, ce qui rendrait possible une tromperie visant I'ensemble
des investisseurs potentiels. Cette opinion doit étre approuvée: elle correspond au
mécanisme général des infractions de manipulations de cours dans lesguelles ce n'est pas
forcément la divulgation d'une information déterminée qui pousse les investisseurs a des
actes qui leur sont préudiciables, mais, plus généralement, la modification du cours
boursier. L'erreur ne porte donc pas sur I'information (faux renseignements sur I'état de la
société, achats et ventes fictifs ou simulés de titres), mais consiste dans une représentation
BGE 122 |1 422 S. 428 erronée du marché des titres concernés (cf. ATF 113 Ib 170 consid.
3c/aap. 173). Lorsgue la seule motivation des investisseurs sembl e étre une hausse du cours
des actions provoquée artificiellement, on ne voit pas en quoi I'anonymat du marché
boursier rendrait impossible une tromperie astucieuse (dans le méme sens, DE BEER,
B6rsenmani pul ationen und Betrug, RPS 109 (1992) 272 ss, p. 274 s., 289;
JEAN-RICHARD, Handelsinszenierungen zur Kursmanipulation am Kapitalmarkt, RSDA
1995 p. 259 ss, 262-264). |1 résulte de ce qui précéde qu'il n'est pas nécessaire de rechercher
s - comme I'a estimé la Chambre d'accusation en tenant compte des spécificités du marché
hors-cote et du caractére nominatif des actions - il existait des liens entre acheteurs et
vendeurs; le fait que lavictime soit, pour I'auteur, un tiers anonyme ne constitue pas en soi
un obstacle al'application del' art. 146 CP, puisqu'il est en principe indifférent que
I'identité, le nombre ou la qualité des victimes soient connues de I'escroc (cf. GRAVEN,
Escroquerie |, éléments objectifs, FJS 821 p. 19). Il convient de relever que lajurisprudence
del' ATF 109 Ib 47, al'origine de I'argumentation relative au caractéere anonyme du marché



boursier, ne se rapporte pas a des manipul ations de cours proprement dites, mais a des délits
d'initiés; dans ces cas, latromperie ne réside pas dans une action de 'auteur influant sur le
cours boursier, maisdans le fait qu'il tait des informations déterminantes (cf. art. 161 CP):
I'escroquerie supposerait alors une obligation de renseigner, qui n'existe pas pour l'initié
n'ayant pas de position de garant (consid. 5b/bb p. 55). En revanche, I'auteur d'une

mani pulation de cours trompe activement les investisseurs en intervenant dans le processus
de formation du cours; ses manipulations sont constitutives de tromperie (cf. ATF 113 Ib
170 consid. 3c/aq), sans qu'il y ait a sinterroger sur la portée de son silence. bb) Pour
constituer une escroquerie, latromperie doit porter sur un fait, passé ou actuel, al'exception
notamment des opinions et jugements de valeur ( ATF 119 1V 210 consid. 3; cf.
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, besonderer Tell |, Berne 1995 p. 316 s.
concernant les difficultés relatives al'évaluation de la valeur des actions). SCHMID
conteste qu'un cours boursier puisse constituer un tel fait: le cours ne ferait que refléter
I'opinion des acteurs boursiers (op.cit. SAG 1988 p. 137). On ne saurait toutefois Sarréter a
cette simple constatation, car le cours représente |'état de I'offre et de la demande
concernant un titre a un moment donné; le public peut de bonne foi penser que les
transactions sont réelles et fondées sur des considérations économiques raisonnables. Le
BGE 122 |1 422 S. 429 cours tend donc arefléter des faits objectifs, et I'opinion des
investisseurs, qui le sous-tend, doit étre qualifiée de "jugement de valeur fondé sur des
faits' (Werturteilen mit Tatsachenkern, cf. ATF 119 1V 210 consid. 3b; concernant cette
notion, cf. SCHUBARTH, Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, Berne 1990 p. 139
ad art. 148 no 16; JEAN-RICHARD, op.cit. pp. 260-262; IFFLAND, op.cit. p. 188). cc)
Pour qu'une tromperie soit astucieuse au sensde ' art. 148 CP, il doit étre impossible ala
victime de vérifier lesinformations litigieuses, soit que la vérification ne puisse étre
effectuée sans grand peine, soit qu'en raison des circonstances, on ne puisse attendre de la
victime une telle vérification. || peut ainsi y avoir astuce lorsque |'auteur recourt a une mise
en scéne ou a un édifice de mensonges; la simple accumulation de plusieurs mensonges est
toutefois insuffisante: ceux-ci doivent se recouper d'une maniére si subtile que méme une
victime faisant preuve d'un esprit critique se laisserait tromper ( ATF 119 1V 28 consid. 3a
p. 35 et les arréts cités). Dans le cas d'espéce, |a hausse du cours a été obtenue par des
ordres massifs d'achats et de ventes (ordres croisés) provenant de banques étrangeres; or les
investisseurs ne disposaient pas de moyen de découvrir la cause réelle de I'évolution du
cours, ni de contréler si les régles du marché avaient fonctionné normalement; il faut donc
admettre, compte tenu des moyens utilisés par les auteurs et en |'absence de possibilité de
vérification, que la condition d'astuce est réalisée ( ATF 113 I1b 170 consid. 3c/aa; arrét
précité du 8 juin 1989 consid. c/aa). b) L'escroquerie suppose également de la part de la
victime un acte de disposition préudiciable a ses intéréts, situé dans un rapport de causalité
avec les agissements de I'auteur. aa) En |'espéce, la demande d'entraide part de I'idée que
certains investisseurs ont pu se trouver 1ésés par |'acquisition d'actions a un prix surfait. La
|ésion peut en effet étre réalisée méme si |a prestation regue par la victime est équivalente a
la contre-prestation que celle-ci afournie; il suffit que prestation et contre-prestation se
trouvent en réalité, pour lavictime, dans un rapport moins favorable que celui qu'elle sest
représentée de maniere erronée ( ATF 113 1b 174 consid. 3c/bb; GRAVEN, op.cit. p. 17).
L'investisseur qui acquiert une action a un cours manipulé prend sans le savoir "un risgue
patrimonial excédant les risques normaux inhérents ala transaction considérée” (arrét non
publié précité du 8 juin 1989 consid. c/bb). Il est en outre possible - méme si |ademande
d'entraide ne I'indique pas expressément - que les actions achetées aient BGE 122 |1 422 S.



430 par la suite subi une baisse, mais cela n'est pas nécessaire pour admettre |'existence d'un
dommage, puisque ce dernier peut n'étre que temporaire ( ATF 120 1V 122 consid. 6b;
GRAVEN, op.cit. p. 18). Certes, il n'est pas encore établi que les victimes aient é&té
déterminées a des achats d'actions par la seule hausse du cours provoquée artificiellement. 11
sagit latoutefois d'un probléme de preuve dont il peut étre fait abstraction sous I'angle de la
double incrimination; il suffit que I'autorité requérante fasse état a ce propos, comme c'est le
cas en I'espece, de soupcons suffisants. bb) L'infraction d'escroquerie impliquant un
transfert patrimonial, une partie de la doctrine estime que |'enrichissement de I'auteur doit
correspondre al'appauvrissement que le |ésé subit dans son patrimoine; rattachée au dessein
d'enrichissement illégitime, cette condition "d'identité de matiere" (Stoffgleichheit), qui ne
découle pas du texte Iégal, provient de la doctrine allemande. Selon certains auteurs, elle
sopposerait ala qualification d'escroquerie pour des manipulations de cours, a nouveau en
raison de |'absence de contact direct entre le manipulateur et ses victimes, ce qui exclurait
toute correspondance entre |'avantage obtenu et le dommage subi (Schmid, SAG 1988
précité; pour un résumé de la doctrine - suisse et allemande - sur ce point, cf. DE BEER,
op.cit. p. 278 ss). Comme le releve STRATENWERTH (op.cit. p. 338 no 60), le Tribunal
fédéral a d'abord retenu, dans un arrét du 11 septembre 1958, que le principe de la
Stoffgleichheit était étranger ala conception du droit suisse, I'art. 148 aCP ne requérant pas
d'autres conditions que | e lien de causalité entre le comportement de |'escroc et le préudice
delavictime; "I'escroc ne parait pas moins fautif lorsque le dommage qu'il cause ne
correspond pas au profit qu'il recherche” (ATF 841V 89, ATF 1031V 30 consid. 5c¢). Par
lasuite, le Tribunal fédéral alaissé la question indécise (arréts non publiés du 29 mars 1990
danslacauseF., du 8 juin 1989 dans lacause R., et du 8 juin 1990 danslacausel. AG).
Dans ce dernier arrét, le Tribunal fédéral a estimé que, supposé reconnu en droit suisse, le
principe de la" Stoffgleichheit" ne devrait pas étre appliqué avec la méme rigueur qu'en
Allemagne. Telle est aussi I'opinion de SCHUBARTH (op.cit. p. 156), selon lequel le
principe - qui permet essentiellement de distinguer |'escroquerie de I'atteinte malicieuse aux
intéréts pécuniaires d'autrui - doit étre employé avec souplesse. Aprés un examen
approfondi de la question, DE BEER (op.cit. p. 288) reléve les difficultés pratiques que
souléve la notion d'identité de matiére: quand |'avantage obtenu est-il la contrepartie
immédiate de BGE 122 |1 422 S. 431 |'appauvrissement du 1és€? Le texte [égal n'exige
gu'un dommage provoqué par tromperie, et un dessein d'enrichissement illégitime, sans que
ce dernier ne seréalise forcément, et sans qu'il y ait nécessairement identité quantitative ou
gualitative entre I'appauvrissement et I'enrichissement: il suffit en définitive que |'avantage
recherché et la perte subie procedent de laméme décision. Tel est le caslors d'une
manipulation du cours, lorsque la décision de la victime (en |'occurrence acheter destitres)
est directement provoquée par la tromperie voulue par I'auteur. JEAN-RICHARD (op.cit. p.
265 ss) conclut également que le principe de la" Stoffgleichheit” doit se limiter al'existence
d'un rapport de causalité entre I'enrichissement projeté et I'appauvrissement (cf. dans le
méme sens|' ATF 122 1V 197, qui admet |'application de |' art. 146 CP aux cas
d'escroquerie "au proces' [Prozessbetrug], revenant sur I' ATF 78 1V 84 ). IFFLAND
(op.cit. p. 222 ss) parvient également a cette conclusion, qui doit étre approuvée. Lefait que
les transactions aient pour cadre un marché anonyme n'‘empéche donc pas non plusla
réalisation de la condition du dessein d'enrichissement illégitime. Selon I'exposé de la
demande, celui-ci ne parait certes pas prouvé, mais l'intention de senrichir des responsables
de J., au préudice des investisseurs potentiels, fait I'objet des soupcons de |'autorité
requérante, qui sont présentés de maniére suffisante. cc) En outre, ddt-on nier |'existence



d'un dessein d'enrichissement illégitime pour les raisons évoquées ci-dessus, |es actes
décrits n'en tomberaient pas moins sous le coup de | art. 151 CP qui, sous le titre marginal
"atteinte malicieuse aux intéréts pécuniaires d'autrui”, prévoit larépression de
comportements identiques a ceux visés par ' art. 146 CP , mais commis sans dessein
d'enrichissement. La nouvelle disposition de |'art. 151 n'exige plus, en effet, que I'auteur ait
agi "par méchanceté' (STRATENWERTH, op.cit. p. 338 no 60). ¢) Certes, larépression
des manipulations de cours au titre de |'escroquerie pose de sérieux problémes de preuve,
notamment quant & l'existence du dessein d'enrichissement illégitime. Ces problemes ne se
présentent pas de la méme fagon dans le cadre d'une demande d'entraide judiciaire, puisque
I'autorité suisse chargée de I'examen d'une telle demande peut se fonder, en |'absence
d'inexactitudes ou de lacunes manifestes, sur les seuls soupgons de |'autorité requérante.
Ainsi, lacondition de la double incrimination est remplie dans le cas d'espéce, les faits
décrits dans la demande pouvant, primafacie, étre qualifiés d'escroguerie.
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