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Regeste

ABUS DE CONFIANCE;GESTION DELOYALE;GERANT DE
FORTUNE;BANQUE;COMPLICITE;BLANCHIMENT D'ARGENT;RESPONSABILITE
DE L'ENTREPRISE | CP.26; CP.138; CP.158; CP.305his; CP.102

Erwagungen

E.11

Lerecours a été interjeté selon laforme et dans le délai prescrits (art. 90 al. 2, 385al. 1 et
396 a. 1 CPP), al'encontre d'une ordonnance de non-entrée en matiére sujette a
contestation aupres de la Chambre de céans (art. 310 al. 2 cum art. 322 a. 2 CPP; art. 393
a. 1let. aCPP). Il émane delaplaignante (art. 104 al. 1 let. b CPP), partie ala procédure
qui dispose d'un intérét juridiquement protégé al'annulation de cette décision (art. 382 al. 1
CPP), tant en ce qui concerne l'infraction al'art. 138/158 CP - en effet, rien ne permet de
considérer, a ce stade, que E SA aurait intégralement indemnisé la société du
prétendu dommage occasionné sur le compte, de sorte que la recourante semble étre
directement touchée dans ses droits (arrét du Tribunal fédéral 1B_190/2016 du 1 er
septembre 2016 consid. 2.2 et 2.3) - que l'infraction al'art. 305bis CP - la plaignante
Sestimant |ésée par le crime préalable, commis contre ses intéréts individuels (ATF 133 111
323 consid. 5.1infine) -. Il est donc recevable.

E.12

Il en va de méme des pieces nouvelles produites par la recourante (arréts du Tribunal
fédéral 1B_368/2014 du 5 février 2015 consid. 3.1 et 3.2 ainsi que 1B_768/2012 du 15
janvier 2013 consid. 2.1).

E.2

Larecourante soutient qu'il existe une prévention suffisante d'infraction al'art. 138 ou 158
CP contre divers employés de la banque, subsidiairement contre cette derniéere. 2.1.1. Selon
I'art. 310 al. 1 let. a CPP, le ministére public rend immédiatement une ordonnance de
non-entrée en matiére lorsqu'il ressort de la plainte que les éléments constitutifs d'une
infraction ne sont pas réalisés. Cette condition sinterpréte alalumiére delamaxime" in
dubio pro duriore ", selon laguelle une non-entrée en matiere ne peut généralement étre
prononcée que lorsgu'il apparait clairement que les faits ne sont pas punissables. Le
ministére public et I'autorité de recours disposent, dans ce cadre, d'un pouvoir d'appréciation
(ATF 1431V 241 consid. 2.2.1; arrét du Tribunal fédéral 6B_1047/2019 du 15 janvier 2020
consid. 3.1). 2.1.2. Commet un abus de confiance (art. 138 CP), celui qui, sans droit, aura,
intentionnellement et dans un dessein d'enrichissement illégitime, employé a son profit ou
au profit d'un tiers des valeurs patrimoniales qui lui avaient été confiées. L'infraction
suppose que l'auteur ait acquis la possibilité de disposer de telles valeurs, mais que,



conformément a un accord, il ne puisse en faire qu'un usage déterminé, en d'autres termes,
gu'il les ait recues a charge pour lui d'en disposer au gré d'un tiers, notamment de les
conserver, de les gérer ou de les remettre. Le comportement délictueux consiste a utiliser
ces valeurs contrairement aux instructions regues, en sécartant de la destination fixée (arrét
du Tribunal fédéral 6B_819/2018 du 25 janvier 2019 consid. 3.4 et les références citées).
Lorsque des valeurs sont confiées a une soci été et que le devoir de les conserver incombe a
cette derniere, I'art. 29 let. ¢ CP permet de punir le collaborateur qui les a utilisées sans
droit, pour autant qu'il dispose d'un pouvoir de décision indépendant dans e secteur
d'activité dont il est chargé (arrét du Tribunal fédéral 6B_819/2018 précité, consid. 3.9.1in
limine). 2.1.3. L'art. 158 CP (gestion déloyale) punit e gérant d'affaires qui, en agissant
avec (ch. 1 al. 1) ou sansmandat (ch. 1 al. 2), viole les devoirs auxquelsil est tenu et, ce
faisant, porte atteinte aux intéréts pécuniaires du tiers pour le compte duquel il intervient.
L'auteur encourt une peine plus élevée sil aagi dans un dessein d'enrichissement illégitime
(ch. 1al. 3). Le gérant est punissable sil transgresse les obligations spécifiques qui lui
incombent en vertu de son devoir de gestion (arrét du Tribunal fédéral 6B_787/2016 du 2
mai 2017 consid. 2.3.1). Constitue notamment une telle violation le fait de prendre des
risgues financiers accrus comparativement a ceux qu'encourrait un gérant avisé dansles
mémes circonstances, respectivement le fait de déployer une activité de négoce excessive
en réinvestissant les actifs confiés a une fréquence disproportionnée (barattage ou "
churning"; ATF 142 IV 346 consid. 3.2 et 3.3). Letiers qui participe al'infraction sans
toutefois intervenir en qualité de gérant peut étre poursuivi au titre de complice (art. 26 CP;
A. MACALUSO/ L. MOREILLON/ N. QUELOZ (éds), Commentaire romand, Code pénal
[1, val. II, Partie spéciale : art. 111-392 CP, Bale 2017, n. 7 ad art. 158). Agit comme tel
celui qui préte intentionnellement assistance al'auteur pour commettre un crime ou un délit
(art. 25 CP). La contribution du complice alaréalisation de I'infraction doit avoir été
causale, de telle sorte que les événements ne se seraient pas déroulés de la méme maniere
sans elle. Il n'est pas nécessaire que |'assistance de I'intéressé ait été une condition sine qua
non de laréalisation de l'infraction; il suffit qu'elle I'ait favorisée. Cette assistance peut étre
matérielle, intellectuelle ou consister en une simple abstention (ATF 132 1V 49 consid. 1.1).
Le devoir dinformation d'une banque al'égard de son client est plus ou moins étendu selon
le type de contrat qui leslie - gestion de fortune, conseil en placement ou ssimple
compte/dépbt bancaire - (arrét du Tribunal fédéral 4A_54/2017 du 29 janvier 2018 consid.
5.1.2a5.1.4). Dans ce dernier cas de figure ( execution only ), labanque n'a pas, en
présence d'un gérant externe au bénéfice d'une procuration donnée par le client, arendre
attentif ce dernier aux risgues élevés qu'il encourt, ni a requérir son autorisation avant
d'exécuter les opérations demandées par le gérant; en effet, le banquier n'est pas le tuteur de
son client et il doit, en principe, exécuter les ordres licites qui lui sont donnés; il n'y ade
devoir d'information que dans des situations exceptionnelles, soit lorsque la banque, en
faisant preuve de |'attention requise, areconnu ou aurait di reconnaitre que le client n'a pas
identifié un danger lié au placement, ou lorsgu'un rapport particulier de confiance sest
développé dans e cadre d'une relation d'affaires durable, en vertu duquel le client peut, sur
la base des regles de la bonne foi, attendre conseil et mise en garde de la banque, méme siil
n'arien demandé (ATF 133111 97 consid. 7.1.1 et 7.1.2; arrét du Tribunal fédéral
4C.366/2004 du 4 novembre 2005 consid. 3.1). 2.1.4. En vertu de I'art. 102 a. 1 CP - d'une
teneur identique al'art. 100quater al. 1 aCP, en vigueur jusqu'au 31 décembre 2006 -, la
responsabilité subsidiaire de |'entreprise peut étre engagée, lorsqu'une infraction aux art.
138 ou 158 CP a été commise en son sein, mais que I'auteur ne peut étre identifié en raison



de son manque d'organisation. 2.2.1. La non-entrée en matiére doit également étre ordonnée
lorsqu'il existe un empéchement définitif de procéder (art. 310 al. 1 let. b CPP), par exemple
la prescription de I'action pénale (L. MOREILLON/ A. PAREIN-REYMOND, Code de
procédure pénale - Petit commentaire , Bale 2016, 2éme éd., n. 13 ad art. 310). 2.2.2. Les
infractions contre le patrimoine qui ont été commises entre 2005 et 2008 se prescrivent par
sept ans si elles sont constitutives de gestion déloyale dite smple (art. 158 ch. 1 al. 1 CP;
art. 97 al. 1 let. ¢ aCP, norme qui sapplique au titre de lex mitior pour les délits: art. 2 a. 2
CP; arrét du Tribunal fédéral 6B_122/2017 du 8 janvier 2019 consid. 18.2) ou par quinze
ans sil sagit de crimes (art. 97 a. 1 let. b CP, dont lateneur est demeurée inchangée depuis
2005), tels que I'abus de confiance (art. 138 CP) ou la gestion déloyale aggravée (art. 158
ch.1la.3CP).

E.23

En I'espece, les plaintesinitiale et complémentaire déposées par la recourante portent toutes
deux sur desfaits similaires : des employés de E SA-H dans lapremiére et
d'autres collaborateurs dans la seconde - auraient indiment validé/exécuté, entre 2005 et
2008, des transactions ordonnées par | (achats/ventes detitres viaK SA) sur
certains de ses sous-comptes. Au vu de cette connexité, le choix du Ministére public de
refuser d'ouvrir une procédure contre certains des mis en cause mais de poursuivre
I'instruction sagissant d'autres - i.e. H etl (en effet, le Procureur a étendu la
procédure a ce dernier [cf. acet égard lettre B.c.g ]) - ne pouvait reposer que sur des
circonstances propres a chacun de ces protagonistes. Or, tel n'apas étéle casen
I'occurrence. En effet, I'un des motifs avancés pour justifier la non-entrée en matiére - les
faits dénoncés seraient d'ores et d§jainstruits au Tessin - est également susceptible de
sappliquer aH et . Quant al'autre - absence de soupcons suffisants de la
commission d'un crime -, il n'est assorti d'aucune explication permettant de comprendre
pourquoi le résultat (provisoire) de I'enquéte en cours justifierait de traiter différemment,
sous I'angle de la prévention, les mis en cause. L'ordonnance entreprise est, de ce point de
Vue, critiquable.

E.24

Elle est, par ailleurs, infondée a un double titre.

E.24.1

Tout d'abord, rien ne permet de considérer - a ce stade tout au moins - que la procédure
tessinoise porterait sur lacommission, par des employés de E SA et/ou :

d'infraction(s) contre le patrimoine de larecourante. Serait-ce le cas que celane justifierait
nullement le prononcé de la décision attaguée, mais, tout au plus, le transfert (éventuel) de
la plainte complémentaire aux autorités compétentes ratione loci (art. 33 et 38 CPP).

E.24.2

Ensuite, I'éventuelle commission, par des employésde E SA, d'uneinfraction al'art
138/158 CP ne peut, en |'état, étre exclue. En effet, les actes dénoncés, en admettant qu'ils
soient avérés - il n'appartient pas ala Chambre de céans, dans |a mesure ou I'instruction se
poursuit contre | etH , de préjuger le résultat, au demeurant provisoire, de
I'enquéte -, sont susceptibles de tomber sous le coup de I'une ou I'autre de ces normes.
Ainsi, asupposer que les collaborateurs de labanque (art. 29 let. ¢ CP) aient validé/exécuté
lesordres de | , alors que ce dernier ne bénéficiait pas du pouvoir de disposer des
fonds/titres litigieux, une infraction al'art. 138 ch. 1 al. 2 CP pourrait étre envisagée. En




effet, ils devaient obtenir le consentement de la recourante avant d'exécuter chacun desdits
ordres - il n'ajamais été prétendu qu'eux-mémes auraient joui d'une procuration sur le
compte qui les aurait dispenses d'obtenir un tel accord -. Une utilisation sans droit des
valeurs confiées (alabangue) ne peut donc étre exclue. Sil Savére, en revanche, que

I disposait des pouvoirs nécessaires, |'exécution de ses instructions pourrait alors
contrevenir aux art. 25 cum 158 CP, pour autant que le précité se soit rendu coupable de
gestion déloyale et que la banque ait eu, au regard du rapport juridique/de confiance effectif
qui laliait alarecourante, un devoir de mise en garde. Dans chacun de ces deux cas de
figure, le comportement dénonceé est susceptible d'avoir causé un dommage ala plaignante.
Sur le plan subjectif, seule I'analyse des circonstances ayant entouré la commission des
actesillicites - non avérés, a ce stade - permettra de déterminer si les employés de E

SA ont agi intentionnellement, respectivement dans un dessein d'enrichissement illégitime,
en vue de réaliser un gain pour eux-mémes et/ou un tiers (I , E SA, etc.). Enfin,
lesdits actes, qui constituent potentiellement des crimes (art. 138 al. 1 ou 158 ch. 1 dl. 3),
ont débuté alafin du mois d'aolt 2005, de sorte qu'ils ne sont, a ce jour, pas prescrits. Au
vu des considérations qui précedent, |'existence d'une infraction commise par des employés
deE SA, subsidiairement par cette derniere (art. 102 al. 1 CP), ne peut étre niée.

E.3

Larecourante estime qu'il existe une prévention suffisante d'infraction de blanchiment
d'argent qualifié contre labanque (art. 305bis al. 2 cum 102 al. 2 CP).

E.31

En vertu de I'art. 305bisal. 1 CP - norme qui constitue un délit -, celui qui,
intentionnellement, aura commis un acte propre a entraver l'identification de l'origine, la
découverte ou la confiscation de valeurs patrimoniales dont il savait ou devait présumer
gu'elles provenaient d'un crime se rend coupable de blanchiment d'argent. L'infraction peut
également étre réalisée lorsgue |'auteur blanchit des valeurs patrimoniales qu'il alui-méme
obtenues par lacommission d'un crime (arrét du Tribunal fédéral 6B_829/2019 du 21
octobre 2019 consid. 3.1). Le comportement délictueux consiste a entraver |'acces de
I'autorité pénale au butin d'un crime, en rendant plus difficile I'établissement du lien de
provenance entre lavaleur patrimoniale et I'infraction (ibidem ). Le point de savoir si tel est
le cas doit étre examiné au regard des circonstances de |'espece. Une simple prolongation du
" paper trail " ne permet en principe pas de retenir un acte de blanchiment, par exemple par
un transfert d'un compte a un autre en Suisse, tant qu'il n'y a pas d'autres actes de
dissimulation et que les valeurs patrimoniales sont encore confiscables " la-bas" (ATF 144
IV 172 consid. 7.2.2 = JdT 2018 IV 314).

E.3.2

L'art. 305bisal. 2 CP - qui constitue un crime - réprime les cas graves. Ainsi en va-t-il
lorsgque le délinquant réalise un chiffre d'affaires ou un gain important en faisant métier de
blanchir de I'argent (let. c). L'auteur doit, partant, avoir agi au moins deux fois, dans le
dessein d'en tirer desrevenus (A. MACALUSO/ L. MOREILLON/ N. QUELOZ (éds),
Commentaire romand, Code pénal 11, vol. I, Partie spéciale : art. 111-392 CP, Bale 2017,
n. 57 ad art. 305his). Est important un chiffre d'affaires de CHF 100'000.-, respectivement
un bénéfice de CHF 10'000.- (arrét du Tribunal fédéral 6B_993/2017 du 20 ao(t 2019
consid. 4.2.3, paru in SJ2019 | 451). L'art. 305bis ch. 2 CP n'‘énumeére pas de maniéere
exhaustive les cas considérés comme graves. D'autres situations peuvent étre qualifiées de




la sorte, pour autant qu'elles soient d'une gravité comparable a celle des exemples donnés
par lanorme. Le Tribunal fédéral a notamment admis que le comportement d'un avocat en
vue d'encaisser en faveur d'un client trois chegues d'un nominal d'environ CHF 1'000'000.-
chacun pouvait constituer un cas grave générique. Par la suite, il ajugé quele
comportement d'un auteur, quand bien méme il avait procédé a de nombreux actes portant
sur un million de francs environ, n'atteignait pas le seuil de gravité exigé. Dans une autre
affaire, il asouligné que I'absence de gain et le fait que les actes de blanchiment n'avaient
pas été effectués dans un cadre professionnel permettaient, dans I'occurrence, d'écarter
I'aggravante, alors méme que les actes, commis sur une longue période et de maniére
répétée avaient porté sur une somme a sept chiffres. Il aadmislaréalisation de cette
aggravante dans le cas de blanchiment commis par une association de trois prévenus,
portant sur plusieurs millions de francs suisses provenant de divers crimes, pendant
plusieurs années et impliquant de nombreuses opérations (arrét du Tribunal fédéral
6B_993/2017 précité, consid. 4.2.4 et 4.2.5).

E.33

L'art. 102 al. 2 CP - respectivement |'art. 100quater al. 2 aCP - permet d'imputer a
I'entreprise une infraction al'art. 305bis CP commise en son sein, Sil peut lui étre reproché
de ne pas avoir pris toutes les mesures d'organi sation rai sonnabl es et nécessaires pour
I'empécher. Sa responsabilité peut étre engagée parallélement - et non subsidiairement
comme c'est le cas pour I'dinéal - acelledel'auteur (ATF 142 1V 333 consid. 4.2).

E.34
En I'espece, il a été jugé supra que I'on ne pouvait d'emblée exclure lacommission, par des
employésde E SA, d'un crime, en ayant validé/exécuté plusieurs centaines

d'opérations (achats/ventes de titres) sur des sous-relations de la recourante. Ont été debités
de ces sous-comptes, pour effectuer de nouvelles transactions, les produits (argent/actions)
résultant de précédentes opérations (potentiellement illicites). D'éventuels pretia sceleris ont
donc été transférés akK SA, valeurs que cette derniére a, soit intégré a son propre
patrimoine - avant (probablement) de les réinvestir/revendre -, soit directement remises a
destiers - en exécution de transactions, tiers qui sen sont peut-étre, aleur tour, dessaisis -.
Les transferts examinés apparai ssent donc - sans préuger du fond - propres a entraver
I'identification des fondg/titres litigieux et, partant, leur confiscation. L'existence d'actes de
blanchiment ne peut donc, a ce stade, étre niée. Les questions de savoir si de tels actes ont
été commis intentionnellement, respectivement dans le dessein d'en retirer des revenus, ne
pourront étre résolues qu'une fois connues les circonstances ayant entouré leur commission,
aspect qui est actuellement en cours d'instruction - les actes de blanchiment se confondant
avec |'exécution des transactions litigieuses -. Enfin, il n'est pas exclu, au vu du
communiqué de presse publié par laFINMA le 17 septembre 2018, qu'il puisse exister, au
seindeE SA, des manguements dans la lutte contre le blanchiment d'argent. Au vu de
ce qui précede, une infraction al'art. 305bis al. 2 CP - crime qui se prescrit par quinze ans -,
respectivement al'art. 102 al. 2 CP, ne peut, en |'état, étre exclue.

E.4

En conclusion, e recours se révéle fondé et doit étre admis. La décision de non-entrée en
matiere déférée sera donc annulée et la cause renvoyeée au Procureur pour qu'il instruise les
faits dénoncés dans la plainte complémentaire.

E.5



5.1. L'admission du recours ne donne pas lieu ala perception de frais (art. 428 a. 1 CPP).
Les sretés versées par la société lui seront donc restituées.

E.5.2

Larecourante, partie plaignante représentée par un conseil, n'a pas chiffré ni justifié de
prétentions en indemnité au sens de l'art. 433 al. 2 CPP, applicable en instance de recours
(art. 436 d. 1 CPP), de sorte qu'il ne lui en sera point alloué (arrét du Tribunal fédéral
6B_1345/2016 du 30 novembre 2017 consid. 7). * * * * *
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