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Responsabilité de la banque

Appel de marge et réalisation des actifs, un risque pénal
pour la banque ?

Par Teymour Brander le 16 février 2022

Une bangue peut-elle se rendre coupable de gestion déloyale dans le cadre de la réalisation
d’actifs a la suite d'un appel de marge ? Les confirmations de transactions communiquées par
la banque constituent-elles des titres avec une valeur probante accrue au regard de

lart. 251 CP ? Dans l'arrét 6B_1381/2021, le Tribunal fédéral répond par la négative a ces deux
guestions.

Un client conclut avec sa banque un contrat execution only de négoce d’options et de futures
en 2015. Ce contrat oblige notamment le client & satisfaire en tout temps les besoins en marge
gue la banque jugerait nécessaires selon les transactions initiées. Si le client ne satisfait pas
aux besoins en marge, la banque peut réaliser les positions a sa libre appréciation. Ce systéeme
de marge permet a la banque de se prémunir contre les risques de pertes engendrés par les
transactions envisagées.

En 2018, la banque adresse au client un appel de marge. L’intéressé n’y donne pas suite. La
banque réalise les positions du client en les reprenant dans ses livres et lui transmet une
confirmation de transactions selon laguelle ses positions auraient été réalisées sur le marché
boursier. La banque ne mentionne ainsi aucunement qu’elle a repris les positions dans ses
livres. A la suite de cette opération, le compte du client affiche un solde négatif de plus de 4
millions de francs.

Le client dépose une plainte pénale contre la banque notamment pour gestion déloyale

(art. 158 CP) et faux dans les titres (art. 251 CP). Il lui reproche (i) de lui avoir causé un
préjudice en reprenant les positions qu’il détenait pour son compte a des prix inférieurs a ceux
du marché et (ii) de lui avoir faussement annoncé dans les confirmations de transactions que
ses positions avaient été réalisées sur le marché boursier.

Le Ministére public ordonne le classement de la plainte pénale. Cette décision ayant été
confirmée par la juridiction cantonale, le client forme un recours en matiere pénale devant le
Tribunal fédéral.

Le Tribunal fédéral commence par rappeler sa jurisprudence en matiére de faux dans les titres
(art. 251 CP). En patrticulier, le document en cause doit revétir une credibilité accrue, un simple
mensonge écrit ne constituant pas un faux intellectuel.


https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/54/757_781_799/fr#art_251
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=6B_1381%2F2021&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-01-2022-6B_1381-2021&number_of_ranks=29462
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/54/757_781_799/fr#art_158

En matiére bancaire, le Tribunal fédéral a admis qu’un relevé de compte adressé a un client
par un organe dirigeant revétait une valeur probante accrue (cf. ATF 120 IV 361) — tandis que
cette caractéristique a été niée s’agissant de relevés établis automatiguement sans signature
par un gérant de fortune (cf. TF 6B_199/2011).

Dans le cas d’espeéece, le Tribunal fédéral releve qu’il n’existe pas de relation de confiance
particuliére entre les parties. Le client gere en effet seul son compte, aucun mandat de gestion
n’étant convenu avec la banque. En tout état de cause, les confirmations de transactions lui ont
été communiquées a la suite du non-respect des appels de marge, de sorte que la banque
n'agissait pas dans les intéréts du client. En outre, le Tribunal fédéral constate que les
documents litigieux ont été générés automatiquement et n’étaient munis d’aucune signature.

Dans ces circonstances, et contrairement a ce qu’avait retenu la juridiction cantonale, le
Tribunal fédéral estime que les confirmations de transactions ne revétent pas de valeur
probante accrue. Toute infraction de faux dans les titres est donc exclue.

Le Tribunal fédéral se penche ensuite sur I'infraction de gestion déloyale. Il rappelle que la
gualité de gérant suppose un degré d’'indépendance suffisant et un pouvoir de disposition
autonome sur les biens administrés.

In casu, le Tribunal fédéral rappelle que la banque n’intervient ni en qualité de gérant ni en
gualité de conseiller en placement. En effet, le contrat conclu est de I'execution only. La banque
n'avait des lors ni le devoir de gérer les biens du client ni celui de la sauvegarde générale de
ses intéréts.

Il souligne ensuite que la réalisation des actifs est contractuellement prévue pour protéger les
intéréts de la banque dans I'’hypothése ou le client n’honorerait pas un appel de marge. La
banque n’agissait des lors pas dans I'intérét du client en opérant les transactions litigieuses.

La banque n’avait par conséquent pas de devoir de gestion ou de sauvegarde, de sorte que la
gualité de gérant au sens de l'art. 158 CP ne peut étre retenue.

Partant, le Tribunal fédéral confirme le classement de la plainte pénale.
Cet arrét souleve deux remarques.

La solution retenue par le Tribunal fédéral nous parait cohérente. Sous I'angle contractuel, la
bangue ne doit cependant pas perdre de vue gu’elle est tenue, lors de la réalisation d’actifs
nantis, de respecter les regles de la bonne foi — dans la mesure compatible avec ses propres
intéréts — et de limiter au maximum la perte du client, méme en présence d’une relation
execution only (cf. TE 4A_71/2015).

Nous releverons finalement que le Tribunal fédéral souligne le caractére execution only de la
relation entre la banque et le client pour exclure la commission de l'infraction de gestion
déloyale. Le résultat aurait-il été différent si le client avait confié un mandat de gestion a la
banque ?

Dans un premier temps, lors de I'exécution du mandat de gestion, la banque revét
indéniablement la qualité de gérante. La banque a en effet le devoir de gérer les biens du client.


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F120-IV-361%3Ade&lang=de&zoom=&type=show_document
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=6B_199%2F2011&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F10-04-2012-6B_199-2011&number_of_ranks=18
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?highlight_docid=aza%3A%2F%2F10-09-2015-4A_71-2015&lang=de&type=show_document&zoom=YES&

Dans un second temps, celui de la réalisation d’actifs a la suite d’un appel de marge, la
bangue est en droit de faire primer ses intéréts sur ceux du client. La banque est en effet
autorisée a liquider les positions du client selon sa libre appréciation. Cela étant, le mandat de
gestion demeure. La dichotomie entre ces deux situations crée, a notre sens, un flou quant a la
gualité de gérante de la banque au sens de l'art. 158 CP lors de I'exécution de la sOreté. Au
regard de I'arrét commenté ici, il serait, a notre avis, délicat d’exclure entierement tout risque
de gestion déloyale pour une banque lors de la réalisation d’actifs a la suite d’un appel de
marge.
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