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A. Introduction

Bien connue dans son principe, la maxime <ne bis in idem> a traversé l'His-
toirer et a même été I'héroihe du cinéma américain2. On se gardera d'en déduire

que le concept a été apprivoisé une fois pour toutes. Les débats autour de f in-
terprétation du <bis> et du <idem> ne sont pas prêts de trouver leur épilogue3.

La reconnaissance croissante de la portée transnationale du principe ajoute en-

core une dimension au débata. Polymorphe, la règle ne bis in idem aétê amenée

àjouer un rôle dans des contextes divers et variés, voire là où l'on ne s'y atten-

dait pas à première vue. En particulier, et c'est là la trame de la présente contri-
bution, Ie principe ne bis in idem a aujotrd'hui dépassé le cadre de la matière

pénale au sens strict et participe de I'actuel phénomène de perméabilité entre

droit administratif et droit pénal. Les nombreux systèmes juridiques qui

Docteure en droit, chargée de cours à l'Université de Genève. Lauteue remercie vivement le

Prof. Robert Roth de ses précieuses remarques ainsi que Mme Nadia Meriboute de son attentive

relecture.
Cf. Julrerre. Lsr-rEun, La règle ne bis in idem - Du principe de l'autorité de 1a chose jugée au

principe d'unicité d'action répressive, thèse défendue le 9décembre 2005 à I'Université Pan-

théon-Sorbonne, $ I ss; Gtrsgenr Scnw,rnrltrs, Die rechtsgeschichtliche Entwicklung des

Grundsatzes <ne bis in idem> im Strafprozess, Zurich 1970, p. 14 ss.

Cf. le film <Double Jeopardy>>, sorti en 1999 et réalisé par Bnucs Benssrono.
Dans le même sens, Lertsun (note i), $ 4.

Pour une analyse du principe ne bis in idem sur le plan transnational, cf. notmment Rossnr
Roru, Non bis in idem transnational: vers de nouveaux paradigmes?, in: Stefan Braum/Anne

Weyembergh (éd.), Le contrôle juridictionnel dans l'espace pénal européen, Bruxelles 2009,
p. l21ss, inloto',JoHN A. E. VenvÀ.st-s, Ne Bis In ldem:Towatds aTransnational Constitutio-
nal Principle in the EU?, Utrecht Law Review 2013, p. 21L-229, in toto.
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consacrent une pluralité des mécanismes sanctionnateurs applicables aux ac-

teurs du marché financier s'y heurtent. La Suisse ne fait pas exception à la
règle, la criminalité entrepreneuriale pouvant être appréhendée à la fois par le
juge pénal et par I'autorité de surveillance des marchés financiers.

Les lignes qui suivent ont pour objectif de cemer le rôle de la maxime ne bis
in idem dans le cadre du cumul d'une poursuite pénale et d'une procédure d'en-

forcement au sens des art.31 ss LFINMA5 à l'encontre d'une entreprise assujet-
tie à la surveillance des marchés financiers. Nous précisons d'emblée que nous
limitons notre propos à trois égards. Premièrement, nous prenons une hypo-
thèse illustrative de départ, à savoir celle d'une entreprise soupçonnée d'une in-
fraction du type blanchiment d'argent ou comrption. Nous ne nous arrêterons
donc pas sur les dispositions de la loi sur I'infrastructure des marchés finan-
ciers6 en matière de délit d'initiés et de manipulations de coursT. Deuxième-
ment, nous nous concentrons sur I'entreprise assujettie et laissons de côté la
procédure à l'encontre du dirigeant de celle-ci. Troisièmement, nous nous ins-
crivons dans une perspective nationale et n'abordons pas la question de savoir
si les enjeux se traduisent dans les mêmes termes lorsque les deux procédures
considérées sont conduites dans deux Etats différents. Notre réflexion n'en-
globe ainsi pas la règle ne bis in idem envisagée dans sa dimension transnatio-
nale.

Après un bref arrêt sur le concept du principe ne bis in idem en tant que tel,
le sujet nécessite de retracer attentivement la jurisprudence strasbourgeoise re-
lative à la notion d'accusation en matière pénale, notamment en matière de droit
disciplinaire, ainsi que d'en souligner les incertitudes et le défaut de praticabi-
lité (C.D. Il s'agira ensuite de mettre en exergue la corrélation entre l'extension
du champ d'application de l'art.6 CEDH sous son volet pénal et I'assouplisse-
ment, dans les arrêts de la CourEDH, du principe ne bis in idem (C.[). Une fois
cesjalons posés, nous traiterons de la coexistence, dans I'ordrejuridique suisse,
des procédures ouvertes à l'encontre d'une entreprise à la lueur des enseigne-
ments tirés de la pratique strasbourgeoise (D).

Loi fédérale du 22juin 2007 sur I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers,
RS 956.1.
Loi fédérale du 19juin 2015 sur les infrastructures des marchés financiers et le compoftement
sur le marché en matière de négociation de valeurs mobilières et de dérivés, RS 958. l.
A la différence des ar1.31ss LFINMA, les art.I42 et 143 LIMF s'adressent à tout acteur des

marchés financiers, et non pas seulement à un assujetti au sens de I'art.3 LFINMA, ce qui a
une incidence sur l'malysejuridique. Sur le cumul des procédures en matière de manipulations
de mæché, cf. notamment CHnrsropu Perpn., Berufsverbot und <<ne bis in idem> in Aufsichts-
und Strafverfahren wegen schwerem Marktmissbrauch, in: Robert Waldburger/Peter Sester/
Christoph Peter/Charlotte M. Baer (éd.), Law & Economics, Festschrift fiir Peter Nobel zum
70. Geburtstag, Beme 2015, p.349 ss, in toto.

La coexistence d'une poursuite pénale et d'une procédure d'enforcement

B. Ne bis in i.dem'. contours et fondements

L'essence de la règle ne bis in idem est I'interdiction du cumul des actions ré-

pressives pour les mêmes faits8. A cette prohibition, deux autres sont parfois

ajoutées: celle du cumul des qualifications juridiques et celle du cumul des

sanctionse. Elles doivent toutefois être nuancées. En effet, le principe ne bis in

idem n'inrerdit pas qu'un même fait réalise, sous la forme du concours (idéal)

d'infractions, deux énoncés légaux, et, dans la mesure où les règles sur I'ab-
sorption tendent à éviter le prononcé d'une peine d'ensemble disproportion-
née, elles se rattachent en réalité à la problématique du cumul des sanctionsro.

Quant à ce dernier, la règle ne bis in idem ne l'interdit pas, mais commande

l'articulation des différentes peines au regard de la proportionnalité de la ré-

pressionrl. Comme on Ie verra sous C.II infra, la prohibition du cumul
<<aveugle>) des sanctions tend à revêtir une portée propre en raison des assou-

plissements posés par la jurisprudence de Ia CourEDH à I'interdiction du cu-

mul des poursuitesl2.

Quant à son fondement, le principe ne bis in idem vise la stabilité juridique,

dans une double dimension: la cohérence de l'action étatique face à la société

en général et la sécuritéjuridique personnelle dujusticiable concerné13. Lapre-
mière rattache la règle ne bis in idem att principe de l'autorité de la chose ju-
géet4,la seconde l'élève au rang de garantie individuellel5.

C. Ne bis in idem: Etat des lieux de la jurisprudence
strasbourgeoise

Au risque d'énoncer une évidence, il faut commencer par rappeler que si le
principe ne bis in idem est largement reconnu par les ordres juridiques natio-

nauxr6, il n'est pas imposé par la Convention européenne des droits de l'homme

8

9

Lsr-rsux (note 1), $ 10.

Cf. AonreN Souv,rcNr, Le principe ne bis in idem endroitfiscal frmçais, Bruxelles 2017, p.21

et 29; Lelrsun (note 1), $ 9 ss.

Cf. Lsrrsun (note 1), S 24.

Cf. Lsrrsun (note l), $ 22; cf. aussi Venv,q.elE (note 4), p.217 . En droit suisse par exemple, un

cumul de smctions est expressément prévu à I'art. 42 al. 4 CP (RS 3 I 1.0).

Dans le même sens, Let-teun (note 1), $ 26.

Lrlrrun (note 1), $ 19; cf. aussi Menc HeNzeltn, <Ne bis in idem>, un principe à géométrie

variable, RPS 2005, p.345 -382, p.341 .

Cf. Lslreup (note l), $ 62 ss et, pour une analyse détaillée de 1a relation entre les principes de

I'autorité de la chose jugée et ne bis in idem, I 112 ss.

Cf. Lu-rnun (note 1), $ 19. A noter que, dans le cadre de I'espace Schengen, leprincipe ne bis in

idem lrole une justification supplémentaire dans son rôle de garant de la libre circulation des

personnes (cf. notament arrêt CJUE (GC) Piotr Kossowski dtt 29.6.2016, Ë 44).

Cf., pour le droit suisse, l'art. 1 1 CPP (312.0).
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elle-même (ci-après: la Convention)l7 et n'est pas compris dans la notion de
procès équitable consacrée à I'art.6 CEDH'8. Le principe est prévu à l'art.4 du
Protocole noJ àla Convention, selon lequel <[n]ul ne peut être poursuivi ou
puni pénalement par les juridictions du même Etat en raison d'une infraction
pour laquelle il a déjà été acquitté ou condamné par un jugement définitif
conformément à la loi et à la procédure pénale de cet Etabre. Vu son texte, la
disposition ne prohibe donc pas la conduite parallèle de deux procédures, mais
I'ouverture de Ia seconde après clôture définitive de la première. Cela étant, 1l

ne fait guère de sens d'engager deux actions répressives pour arrêter - sans

suite - Ia seconde, sitôt que la première a trouvé son épilogue2o. Du point de

vue de l'individu concemé, deux procédures simultanées pèseront plus lourd
qu'une seule. Quant à la cohérence de l'action étatique, elle est déjà mise à mal
par la répétition inutile d'actes de procédure ou la prise de décisions contradic-
toires au stade de l'instruction. En d'autres termes, un système juridique ration-
nel s'oppose à l'introduction de deux actions répressives parallèles.

A l'heure actuelle, le champ d'application territorial de la Convention et du
Protocole n" 7 diffère légèrement: l'Allemagne et les Pays-Bas ont signé le Pro-
tocole sans le ratifier et Ie Royaume-Uni n'y est pas davantâge partie. Ces trois
Etats ne sont donc pas - à tout le moins directement2l - liés par les décisions
strasbourgeoises relatives à ne bis in idem.

La Grande Chambre de la CourEDH a récemment confirmé que les champs
d'application matériels du volet pénal de I'art.6 CEDH et de l'art.4 du Proto-
cole no7 se recoupaient22. Selon la jurisprudence, cette disposition trouve ainsi
application à partir du moment où les deux procédures considérées relèvent de
la matière pénale au sens de l'art.6 CEDH, conformément à I'interprétation

17 Convention du 4novembre 1950 de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamen-
tales, RS0.101.
Cf. notamment la prise de position de I'avocat général M. Nrrr-o JÀÀsrrNEru présentée Ie
2.5.2014 à la CJUE dans l'anêt Zoran Spasic, g 43; anêt CourEDH Ruotsalainen c. Finlande
du 16.6.2009, g 58 s.

Le principe ne bis in idem est prévu dans les mêmes termes à l'âft. 14 ch.7 du Pacte intematio-
nal relatif aux droits civils et politiques du I 6 décembre 1 966, RS 0. I 03.2.
Dans ce sens, les considérations du gouvemement noruégien dans I'arêt CourEDH (GC) A et B
c. Nonège du 15. I 1.2016, $ 77.

A noter toutefois quei pour toutes les affaires régies par le droit de I'Union européenne, les Etats
membres sont liés par l'interprétation que la Cour de Justice de I'Union européenne donne du
pincipe ne bis in idem au sens des art. 54 de la Convention d'application de l'Accord de Schen-
gen (CAAS) et 50 de la Chane des droits fondamentaux. Sur les rapports entre l'art.50 de la
Charte et I'art. 4 du Protocole n" 7, cf. arrêt CJUE (GC) Âklagaren c. Hans Âkerberg Franson
du 26.2.2013, $ 44 ss et les conclusions de l'avocat général M. Peono Cnuz Vrr-r-er-ôN présen-
tées le 12.6.2012, $ 81 ss.

Anêt CourEDH (GC) A et B c. Noruège du 15.11.2016, 9107; dms le même sens, anêr
CourEDH (GC) Zolotoukhine c. Russie du 10.2.2009, g 52 s.; arrêt CourEDH Ruotsalainen c.

Finlande du 16.6.2009, $42 s. La CJUE a la même lecture de I'art.50 de la Charte des droits
fondamentaux (cf. I'opinion dissidente du juge PrNro oe Aleuquenque, CourEDH (GC) A et
B c. Noruège du i5.1 1.2016, $ l4).
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autonome qu'en a la Cour et aux trois critères <Engel> développés sous I.1. tr?-

fra23.I-iextension de la notion d'accusation en matière pénale à des domaines

qui ne relèvent pas du droit pénal au sens strict mais qui font formellement par-

te, dans les ordresjuridiques nationaux, du droit administratif, voire civil, élar-

git donc simultanément 1a portée de la règle ne bis in idem.

Il faut toutefois préciser que plusieurs Etats, à sâvoir I'Allemagne, I'Au-
triche, la France, I'Italie et Ie Portugal ont effectué une réserye ou une déclara-

tion interprétative à l'art.4 du Protocole no7, selon lesquelles lepincipe ne bis

in idem ne s'applique que dans le cadre d'infractions de nature pénale selon le

droit national2a. Les réserves de I'Italie et de l'Autriche ont, cela étwrt, été ju-

gées non valables, car ne respectant pas les exigences de l'art. 5l dela Conven-

tion25.

I. La notion dtaccusation en matière pénale

I. Les crilères <Engel>

De jurisprudence constânte, la notion d'accusation en matière pénale se déter-

mine au regard des trois critères <Engel>, dégagés en1976 dans I'affaire épo-

nyme: 1) la qualification du texte définissant le comportement transgresseur se-

lon le droit national; 2)lanature de la règle prévoyant l'action (ou I'omission)
reprochée; 3) Ia sévérité de la sanction encourue26.

Dans cette jurisprudence, la Grande Chambre de la CourEDH sonne ainsi le glas de certaines

jurisprudences antérieures de la CourEDH qui admettaient, pour I'examen de I'application du

pnncipe ne bis in idem, d'autres critères - qui ont pu être mentionnés en lien avec l'art.7 (voir

note26) - que les critères <Engelrr, ce qui revenait à conférer à I'art.4 du Protocole no7 un

champ d'application plus étroit que celui de I'art.6 CEDH (ct décisions sur la recevabilité

CourEDH dans les deux affaires Mjelde et Storbràten c. Nonège drt 1.2.200'7, p. 15, respective-

ment p. l6; décision sur la recevabilité CourEDH Nils son c. Suède du 13.12.2005, p. 10 s.; déci-

sion sur la recevabilité CourEDH llaaruig c. Nonège du 1 1. 12.2007, p. 1 l).
Cf. <http://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/1 17ldeclarations?p-auth

=DEcHPjfC>. Aucune réserve restreiginant de manière générale la notion d'accusation en matière

pénale n'a en revanche été effectuée dans le cadre de la ratification de 1a Convention (cf- <h1']Lp:/l

www.coe.int/frlweb/conventions/setrch-on-treaties/-/conventions/treaty/O05/declarations>).
Arrêt CourEDH Grande Stevens eî autres c. Italie dl 4.3.2014, $ 206 ss; arrêt CourEDH Gra-

dinger c. Autriche du 23.10. 1995, $ 51. Selon la doctrine, la réserve de la France n'est pas da-

vantage valable (cf. SouvecNs (note 9), p. 41 s.; MrcHrr- PuÉcu,tv1 U urêt Zolotoukhine c.

Russie, in: M. Puéchavy (dir), Le pirncipe ne bis in idem, Bruxelles 2012, p.19ss, p.29',

LTLTEUR (noLe l l. $ 223. :

Anêt CourEDH Engel eî autres c. Pays-Bas du 8.6.1976, $ 82; Evv,qNupr- Decrux/PIsnne-
HeNnr Iueenr, La Convention européenne des droits de l'homme - Commentaire article par ar-

ticle, Paris 1999,p.255 Wot-tc.q.Nc Peurent, Artikel 6 (Recht auf ein faires Verfahren), in:

Wolfgang Peukert/Jochen A. Frowein (éd.), Europiiisches Menschenrechtskonvention -
EMRK-Kommentar,3" éd., Kehl am Rhein 2009, N26; CoNseIl ns I'Eunope/CouR EURo-

pÉENNE DES DRorrs DE L'uovve, Guide sur I'article 6 de la Convention européenne des droits

de I'homme, Droit à un procès équitable (volet pénal), 2014, p.8- A noter que ces trois critères

sont également, en principe, ceux utilisés pour apprécier la notion <d'infraction> au sens de

l'art. 7 CEDH (décision sur la recevabilité CourEDH Brown c. Royaume-Uni û 24.11.1998,

23
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Pour le premier critère, il s'agit de déterminer si la norme considérée, à rai-
son de laquelle la procédure est engagée, trouve sa place, sur le plan systéma-
tique, dans un corps de règles qualifiées de pénales par le droit national. Elle
peut donc être contenue dans une loi strictement pénale (code pénal), mais aussi
faire partie d'une loi administrative, dans une section intitulée - par exemple -
<dispositions (ou sanctions) pénales> (voir par ex. les art.44 ss LFINMA ou les

arr. 174 ss LIFD27). C'est donc à l'acte, et non à la procédure, que doit être atta-
ché le qualificatif de <pénal>: que l'autorité instructrice, respectivement sanc-
tionnatrice, voire les instances de recours, soient considérées, formellement,
comme des autorités pénales, n'est en revanche pas déterminant28.

L'examen du second critère implique qu'il ait été répondu par la négative au
premier2e et consiste à déterminer si ta règle, de nature formellement adminis-
trative (voire civile)3o, relève matériellement de la matière pénale. Pour ce faire,
il faut en premier lieu établir si elle s'adresse à tout un chacun ou vise un cercle
limité de personnes.

Dans la première configuration, il ressorl assez nettement des arrêts de la
Cour que les amendes administratives, que nous définissons ici comme des me-
sures administratives pécuniaires visant <à réprimer une violation du droit par
un administré>, qui présentent un caractère punitiflr et revêtent une portée gé-

p.5; CoNserr og L'Eunope/CouR EURoIÉENNE DEs DRolrs oe L'Hovve, Guide sur I'article 7
de la Convention européenne des droits de I'homme, Pas de peine sans loi: principe de légalité
des délits et des peines, 2011 , p.6), étant toutefois précisé que, dans certains de ses arrêts, la
CourEDH a également pu avoir recours à d'autres critères, en lien avec le système juridique de
l'Etat concemé, pour la définition de I'infraction au sens de I'art.7 CEDH (cf. arrêt CourEDH
[GCl A et B c. Noruège du 15.11.2016, $106s.; arrêt CourEDH Malige c. France du
23.9.1998, $ 35).

2'7 Loi fédérale du 14 décembre I 990 sur I'impôt fédéral direcr, RS 642.1 1.

28 En effet, à partir du moment où les autorités compétentes sont fomellement des autorités pé-
nales, il ne fait guère de doute que I'action incriminée sera qualifiée de pénale selon le droit na-
tional. Uinverse n'est en revanche pas vrai: le droit pénal administratif se caractérise précisé-
ment par le fait que I'autorité compétente pour la poursuite des infractions qui y sont prévues

est une autorité administrative (cf. art. I de la loi fédérale sur le droit pénal administrarif du
22marc 1974, RS 3 13.0); cf., pour un cas dans lequel, maladroitement à notre sens, la CourEDH
parle de la qualification juridique de la <procédure> selon le droit national, anêt CourEDH Ben-
ham c. Royaume-Uni du 10.6.1996, g 56.

29 Il est en effet entendu que la Cour, pour I'application des art.6 et 7 de la Convention, ne va pas

remettre en cause les choix étatiques relatifs à l'incrimination pénale de tel ou tel acte (cf. no-
tamment anêt CourEDH Engel et autres c. Pays-Bas du 8.6. 1976, g 8 1).

30 Cf., pour un exemple dans lequel la règle litigieuse était considérée comme civile selon le droit
national, décisions sur la recevabilité CourEDH dans les deux aifures Mjelde er Snorbrâten c.

Noruège du 1.2.2001, p. 15; sur le détail de ces affaires, cf. 2.b infra.
3l TnrEnnv TeNqusnel, Manuel de droit administratif, Genève/ZurichÆâle 2011, N 1202. Sur la

classification et la fonction des différentes mesures dont I'administration dispose à l'encontre de
ses administrés, notamment ToBTAS Jnec, Verwaltungsrechtliche Sanktionen und Verfahrensga-
rantien der EMRK, in: Andreas Donatsch/Marc Forster/Christian Schwazenegger (éd.), Straf-
recht, Strafprozessrecht und Menschenrechte - Festschrift ftir Stefan Trechsel zum 65. Gebuns-
tag, Genève/ZurichlBà\e2002, p. 151 ss, p. 152 s.

La coexistence d'une poursuite pénale et d'une procédure d'enforcement

nérale, relèvent en principe de Ia matière pénale pour I'application de l'art.6
CEDH.

Dans Ia seconde constellation, le destinataire de la règle est réputé se trouver
dans <<un râpport spéciab avec l'Etat, ou fait l'objet d'une surveillance étatique
particulière32. La sanction découlant de la transgression de Ia règle de compor-
tement reposant sur ce lien spécial avec l'Etat est alors qualifiée de discipli-
naire, soit une catégorie particulière des sanctions administratives33. Les
exemples classiques de I'individu soumis à un tel statut sont le militaire et le
détenu3a. Quant aux personnes dont I'activité professionnelle exige une surveil-
lance particulière, il s'agit typiquement des avocats et des médecins3s, mais
également des assujettis au contrôle de la FINMA selon le droit des marchés
financiers36.

Si la Cour ne remet pas en cause la distinction, largement effectuée au sein

des Etats, entre I'infraction pénale et f infraction disciplinaire3T, le droit disci-
plinaire ne soft toutefois pas ipso facto du champ d'application de l'art.6
CEDH38.

Reste à sayor commenr distinguer le disciplinaire du pénal et les hésitations
de la Cour à cet égard nous semblent déjà se traduire dans ses considérations de

principe. Certaines témoignent d'une volonté d'encadrement relativement strict
de la marge de manæuvre étatique, et c'est ainsi que l'on peut lire dans I'arrêt de

la Grande Chambre Ezeh et Connors c. Pays-Bas que <les Etats contractants ne

[peuvent] pas à leur guise qualifier une infraction de disciplinaire plutôt que de

pénale> et que <[]e rôle de la Cour [...] est donc de s'assurer que le disciplinaire
n'empiète pas indûment sur le pénal>>3e. Dans d'autres décisions, la Cour semble
adopter une approche moins incisive à l'égard des choix étatiques et elle rap-
pelle, par exemple, dans l'arrêt Sttttô c. Croatie que <under its constant case-

law Article 6 of the Convention does not apply in principle to disciplinary
proceedings, unless, having regard to the autonomy of the concept <criminal

Notarnment PTERRE Moon/ErrsNrqs F-olrrrn, Droit administratif, Vol. II - Les actes administra-
tifs et leur contrôle, 3" éd., Berne 201l, p. 142; BenNH,rnn We.llue.NN, Das Disziplinarwesen,
in: Isabelle HânerÆernhard Waldmann (éd.), Vemaltungsstrafrecht und smktionierendes Ver-
waltungsrecht, ZurichÆâle/Genève 2010, p.95 ss, p.97 s.

Cf. TANqurnrL (note 31), N 1223.

Cf. Wernr,teNN (note 32), p. 96; TlNquonel (note 3 1 ), N488; arrêt CourEDH En gel et autres c.

Pays-Bas du 8.6.1976, $82; anêt CourEDH (GC) Eaeh et Connors c. Royaume-Uni dt
9.10.2003, $ 103.

T,qNeuenel (note31), N 1223; Moon/PoLrrER (note32), p. 143.

MARCEL AI-rxnNosn Nrccr-r/SrsrA.N Mesosn, Das Enforcementverfahren der Finanzmarkt-
aufsicht (FINMA), Jusletter 7 mars 2016, N 12.

Cf. arrêt CourEDH Engel et aurres c. Pays-Bas du 8.6.1976, $ 80; mêt CourEDH Campbell et
Fell c. Royaume-Uni du 28.6. 1984, g 68 s.

Anêt CourEDH (GC) Ezeh eI Connors c. Royaume-Uni du 9.10.2003, $ 103; cf. CoNssrl oe
l'Eunops/Coun EURoIÉENNE DEs DRorrs oe L'uovvr, Guide sur l'adicle 6 (note 26), p. 8 s.

Arrêt CourEDH (GC) Ezeh et Connors c. Royaume-Uni du 9.10.2003, 5 100; dans le même

sens, arrêt CourEDH Engel et autres c. Pays-Bas du 8.6.1976, $ 81.
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charge>, a disciplinary offence belongs to the criminal spherera0. Si, au fond, les

assertions des affaires Ezeh et Connors et *fifiô ne divergent pas fondamentale-

ment, et que la Cour renvoie d'ailleurs, dans ce demier arrêt, à sa jurisprudence

Ezeh et Connors, il nous semble néanmoins que la différence de formulation mé-
rite d'être soulignée et, en tous les cas, n'est pas pour clarifier la problématique.

Alors que l'arrêt Ezeh er Connors semble partir de la prémisse que la qualifica-
tion d'infraction disciplinaire n'est que peu déterminante, l'anêt Stitiô effectue

une distinction de principe entre droit disciplinaire et matière pénale.

Quoi qu'il en soit, Ia jurisprudence strasbourgeoise fait état de plusieurs pa-

ramètres à prendre en considération dans Ia détermination du caractère pénal

d'une infraction dite disciplinaire.
Tout d'abord, on peut mentionner le caractère <mixte>>, à la fois pénal et dis-

ciplinaire, du comportement transgresseur. Le seul fait que l'acte ayant conduit
à la procédure disciplinaire constitue également une infraction selon le droit pé-

nal de l'Etat concemé ne confère pas automatiquement à cette procédure un ca-

ractère pénal au sens de I'art.6 CEDH4l. I1 s'agira toutefois d'un argument en

faveur d'une telle reconnaissance, même si, sur le principe, la conduite parallèle
de procédures disciplinaire et pénale à raison d'un même comportement infrac-
teur ne pose pas de problème en soia2, puisque le principe ne bis in idem ne

trouve alors pas application. A notre sens, une distinction conceptuelle doit ici
être effectuée selon que ce caractère <<mixte>> se dégage déjà des termes de la
norme considérée ou se révèle uniquement dans l'acte concrètement commis
in casu. Si la règle disciplinaire décrit un comportement également constitutif
d'une infraction pénale ou si la conséquence de Ia règle - à savoir la sanction

disciplinaire - découle de la constatation, par le juge pénal, de la commission
d'une infraction, la Cour aura tendance à la faire entrer dans le champ d'appli-
cation de l'art.6 CEDHa3. La situation est différente si la norme disciplinaire est

rédigée en termes généraux et sanctionne, typiquement, un manquement aux

Anêt CourEDH iitié c. Croatie du 8.1 1.2007, $ 51.

Décision sur la recevabilité CourEDH Moullet c. France du 13.9.2007,p.16; Anêt CourEDH y
c. Noruège du 11.2.2003, $41; anêt CourEDH Miiller-Hartburg c. Autriche ù 19.2.2013,

$44; anêt CourEDH Stiliô c. Croatie du 8.11.2007, $59s.; Wrr-r-rnr,r A. ScHe,ees, The Euro-
pean Convention on Human Rights - A Commentary, Oxford 2015, p.278.
CoNssrr- nr l'Eunorr, Rapport explicatif du Protocole No. 7 à la Convention de sauvegarde des

Droits de I'Homme et des Libertés fondamentales du 22.lL1984, Strasbourg, $ 32; ScHegrs
(note 41), p. 278 s.; arrêt CourEDH Campbell et Fell c. Royaume-Uni dr 28.6. 1984, $ 7 1; anêt
CourEDH (GC) Ezeh et Connors c. Royaume-Uni du 9.10.2003, $ l0l.
Dans ce sens, cf. arrêt CourEDH (GC) Ezeh et Connors c. Royaume-Uni du 9.10.2003, $ 33 ss

et 104; un peu plus ambigu, anêt CourEDH Campbell et Fell c. Royaume-Uni du 28.6.1984,

$ 7l; cf. aussi anêt CourEDH Nilsson c. Suède 13.12.2005, p. I I et arrêt CourEDH Malige c.

France du 23.9.1998, $ 38; décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et

Storbrâten c. Nonège du 1.2.2007, p. i5 s., respectivement p. i7, dans lesquelles le fait que la
sanction puisse être prononcée sur la base de simples soupçons de commission d'une infraction
a été un argument en faveur de la non-reconnaissance du caractère pénal de la norme litigieuses;
sur ces deux demières affaires cf. 2.b infra.

La coexistence d'une poursuite pénale et d'une procédure d'enforcement

devoirs professionnels, mais que le comportement constitutif, en l'occurrence,
d'un tel manquement réalise également les conditions d'une norme pénale.

Les juges de Strasbourg considèrent également la fonction de la règle juri-
dique: la sanction disciplinaire <a en général pour but d'assurer le respect, par
les membres de groupes particuliers, des règles de compofiement propres à ces

derniers>>aa, alors que le double but de répression et de dissuasion de la sanction
considérée apparaît caractéristique de la matière pénaleas. Pour déterminer I'ob-
jectif de la norme, la Cour s'attache en particulier à la nature de la sanction: une
peine privative de liberté ou une amende, qui sont d'ailleurs les deux méca-
nismes sanctionnateurs typiques du juge pénal, sont en principe réputées revêtir
un caractère répressif peu contestablea6. Il en va différemment des sanctions
<disciplinaires> par excellence, du type blâme ou retrait d'une autorisation
d'exercef7 .

Cela étant, Ie critère est difficile à manier. En effet, le fait que la sanction
disciplinaire ait pour but le maintien de I'ordre au sein d'une institution n'exclut
en rien sa finalité dissuasive. Au contraire, c'est précisément par le double ob-
jectif de prévention gén&ale et de prévention spéciale de la sanction discipli-
nairea8 que le respect de I'ordre doit être assuré. En outre, et même s'il s'agit tà
d'un aspect secondaire, la composante répressive de certaines sanctions disci-
plinaires, tel le blâme, nous semble difficilement contestableae, ce d'autant que
la condition de la faute est également présente en droit disciplinaireso. Par ail-
Ieurs, l'observation de ce dernier va régulièrement tendre à la protection d'inté-
rêts généraux: ainsi, un règlement pénitentiaire aura également pour fonction
d'éviter une mise en danger de l'intégrité corporelle des gardienssr, et les règles

40
41

44

45

46

4l

Décision sur la recevabilité CourEDH Zerouala c. France du 3.5.2011, p.6; mêt CourEDH
Weber c. Suisse ù 22.5.1990, $ 33; cf. aussi W,qlovrNN (note 32), p. 97.
Pmi d'autres, arrêt CourEDH (GC) Ezeh et Connors c. Royaume-Uni dt 9.10.2003, $ 102.
Notâmment mêt CourEDH dans l'affaire Ôztùrk c. Allemogne du 21.2.1984, g 53; JueN Cns-
rr,q.uxlJulrs AunorN, Le droit disciplinaire dans la jurisprudence, une analyse des arrêts de la
Cour de Strasbourg, de la Cour conslitutionnelle et de la Cour de Cassation, Bruxelles 2014,
p.37.
Cf. alrêt CourEDH Mùller-Hartburg c. Autriche dl19.2.201,3, g 47; décision sur la recevabilité
CourEDHZerouala c. France dr 3.5.2011, p.6s.; décision surlarecevabilité ColrEDHMouI-
let c. France du 13.9.2007 ,p. l6; décision partielle sur la recevabilité CourEDH TaDet c. France
du 3. I 1.2005, p.8 s.; décision partielle sur la recevabilité CourEDH Banfield c. Royaume-Uni
du 18.10.2005, p. l3; décision sur la recevabilité CourEDH Durand c. France du 31.1.2012,
$ 60; décision sur la recevabilité CommissionEDH Gonzalez c. France du 9.9. 1998, p. 5; dans
le même sens, C,qsrrnux/AlrnnrN (note46), p.31:cf- aussi, en lien avec l'art.7 CEDH, déci
sion sur la recevabilité CourEDH Vagenas c. Grèce du 23.8.2011, p.9.
Cf. W.qloveNN (note 32), p. 104.

A noter d'ailleurs que le droit pénal des mineurs a, dans son panel de peines, la reprimande, qui
représente matériellement un blâme (cf. att.22 de la loi fédérale sur le droit pénal des mineurs,
RS 31 i.1).
Moon/Polrrsn (note 32), p. 142; WaLlueNN (note 32), p. 98.
Cf. sur cette thématique, par exemple, môt CourEDH Campbell et Fell c. Royaume-Uni dl
28.6.1984; arrêt de la CourEDH (GC) ETeh et Connors c. Royaume-Uni du 9.10.2003.
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disciplinaires médicales celle de protéger la santé du patient. Le raisonnement

apparaît dès lors circulaire: c'est pârce qu'une sanction relève typiquement du

droit disciplinaire qu'on lui dénie un caractère punitif. Et l'exercice qui consis-

terait à distinguer le pénal du disciplinaire en fonction du caractère, secondaire

ou non, de I'aspect répressif de la sanction considérée ne nous semble guère

praticable. Il commande en effet tout d'abord d'entrer dans le laborieux débat

de la finalité première - punitive ou non - du droit pénal lui-même. De manière
plus générale, il est souvent délicat de dissocier les objectifs premier et acces-

soire, ce d'autant si I'on se place du côté de l'individu touché par la mesure.

Enfin, le but dissuasif poursuivi par les sanctions disciplinaires ne peut être re-

mis en cause et il apparaît également, à côté de la répression, caractéristique de

la matière pénale.

En définitive, toute la problématique nous semble venir du fait que le seul

trait distinctif matériel et général entre répression pénale et disciplinaire est le

cercle, limité ou non, des personnes visées par la norme52. D'un côté, donc, il
ne saurait être justifié de soustraire automatiquement certaines catégories de

personnes aux garanties fondamentaless3; de I'autre, I'exclusion de principe du

droit disciplinaire du champ d'application de l'art.6 CEDH est admise. Or,

force est de constater que ces deux propositions apparaissent difficilement ré-

conciliables.
Le troisième critère <Engel> est la sévérité de la sanction encourue. A cet

égard, \a peine effectivement infligée n'est pas décisive pour la qualification
d'accusation en matière pénale. La simple possibilité abstraite qu'une sanction

devant être qualifiée de pénale puisse être prononcée suffit pour conférer à la
procédure considérée le caractère d'accusation en matière pénale5a. Logique-
ment, cette demière question doit en effet s'analyser ex ante, à l'heure de l'ou-
verture de la procédure, soit à partir du moment où les garanties de l'art.6
CEDH commencent à s'appliquerss; une appréciation a posteriori permettrait
d'ailleurs de justifier rétrospectivement des violations de I'art.6 CEDH toutes

les fois où la sanction finalement infligée ne relèverait pas de la matière pénale.

Ce critère suppose I'exercice malaisé de placer un curseur sur une échelle de

gravité. Cette dernière notion est éminemment relative et dépend évidemment
des circonstances du cas d'espèce, en particulier de la situation personnelle de

52 Dans ce sens également, LELIEUR (note l), $ 40.
53 J.uc (note 31), p. 167; Nrccrr/Mnersn (note 36), N i4.
54 Arrêt de la CourEDH (GC) Ezeh et Connors c. Royaune-Uni du 9.10.2003, $120; arrêt

CourEDH (GC) Zolotoukhine c. Russie dt 10.2.2009, $ 56; anêt CourEDH Dubus SA c. France

du 11.6.2009, $37; JsNs Msvpn-Leoewrc/Srene.N H,qpneruoonp/SreprN KôNtc, in: Jens

Meyer-Ladewig,Mtrtin Netteshein/Stefan von Raumer (éd.), EMRK Europâische Menschen-
rechtskonvention - Handkommentt 4 éd., Baden-Baden 2017 , Art.6 N 27; Fn,qxr Me vrn,
in: Ulrich KarpensteinÆranz C. Mayer (éd.), Konvention zum Schutz der Menschenrechte und

Grundfreiheiten Kommentar, 2" éd., Munich 2015, Art.6 N25.
55 ScH.qe,As (note4l), p.280.
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l'auteut'6. D'aucuns ont d'ailleurs souligné que <[1]a sévérité de la sanction
n'est pas un critère valable pris isolément>, prenant comme exemple précisé-

ment les sanctions disciplinaires telles que la radiation qui, bien que très graves,

ne ressortiraient pas du domaine pénals7.

Si les deux demiers critères <Engel>> sont en principe altematifs, la Cour
procédera à une analyse combinée lorsqu'un examen séparé n'offre aucune so-

lution tranchée58. En pratique, la Cour examine généralement de toute façon les

deux critèresse, ceux-ci ne pouvant souvent guère être dissociés, ce en particu-
lier du fait que la sévérité de la sanction peut dépendre de sa nature qui, comme
nous l'avons vu plus haut, s'apprécie au stade du deuxième critère déjà, en lien
avec l'objectifpoursuivi par la norme considérée.

2. Synthèse de la jurisprudence relative à la notion d'accusation en matière
pénale

Dans les lignes qui suivent, nous laissons de côté la jurisprudence rendue dans

les contextes militaire et carcéraI, la thématique étant par trop éloignée du sujet
qui nous occupe. Nous ne nous attarderons pas davantage sur le domaine de la
circulation routière et nous rappellerons juste à cet égard que les procédures ad-
ministratives aboutissant au retrait du permis de conduire entrent dans Ie champ
d'application de l'art.6 CEDH60.

a. En matière de sanctions pécuniaires

Comme nous I'avons déjà esquissé61, Ies sanctions administratives qui
consistent en des amendes62 sont généralement réputées revêtir un caractère pé-
nal63. C'est en particulier le cas des sanctions pécuniaires en matière fiscale6a et

A titre d'exemple, on relèvera qu'une amende de CHF 500.- qui, certes, était convertible en ar-
rêts, a été jugée suffisamment grave pour relever de Ia sanction pénale (mêt CourEDH Weber c-

Salssedu 22.5.1990,t34. :

Cesrrl.ux/AlrnuN (note 46), p..38.

Notamment arrêt CourEDH (GC) E7.eh et Connors c. Royaume-Uni du 9.10.2003, g 86; anêt
CourEDH (GC) Jussila c. Finlande ù 23.11.2006, $ 3l; anêt CourEDH (GC) T,olotoukhine c.

Russie du 10.2.2009, $53; arrêt CourEDH A. Menarini Diagnostics S.R.L. c. Italie dl
2l .9.2011, $ 38; anêt CourEDH Grande Stevens eI autres c. Italie du 4.3.2014, 994.
Pour une exception, cf. arrêt CourEDH Ôztùrk c. Allemagne du 21.2. 1984, g 54.
Cf. notamment arrêt CourEDH Johannesson eI autres c- Islande du 18.5.2017, $44; arrêt
CourEDH Rivard c. Saisse du 15.10.2016, $24; anêt CourEDH Malige c. France dt
23.9.1998, $38ss; décision sur la recevabilité CourEDH Nilsson c. Suède du 13.12.2005,
p.1ls.
Cf.1 supra.
Le terme est ici utilisé comme synonyme de sanction pécuniaire.
Pour deux exceptions, anêt CourEDH Kurdov et lvanov c- Bulgarie du 31.5.201 l, $ 35 ss; arrêt
CoUEDH Ravnsborg c. Suède du 23.3.1994, g 31 ss.

Ci notamment alrêt CourEDH (GC) Jussila c. Finlande du23.11.2006, g 32 ss; anêt CourEDH
Bendenoun c. France du 24.2.1994, I 47 .

56

51

58

59

60

ol
62
63

64

)) zsR 20t I T zsR 20r 8 r )1



Katia Villard

dans le domaine du droit de la concurrence6s. il en va de même des amendes

administratives sanctionnant des manipulations de marché66.

Dans le cadre disciplinaire, l'art. 6 CEDH sous son volet pénal a été appliqué
dans les affaires Guisset c. France etDidier c. France, étant précisé que le prin-
cipe ne bis in idem n'était en I'occurrence pas en cause. M. Guisset, ambassa-

deur de France auprès des Emirats arabes unis, avaitété sanctionné par la Cour
de discipline budgétaire et financière d'une amende de 2000 francs français

pour avoir contracté, au nom de l'Etat français, des emprunts sans être au béné-

fice du pouvoir de signature nécessaire67. M. Didier, cadre dans deux sociétés

liées, avait, quant à lui, été condamné par le Conseil des marchés financiers à

une interdiction d'exercer pendant six mois et au prononcé d'une sanction pé-

cuniaire de 5 millions de francs français pour des manquements à ses obliga-
tions professionnelles6s. Dans les deux cas, le caractère pénal des sanctions pro-

noncées n'a pas été remis en question, car il était admis par le Conseil d'Etat,
soit la plus haute juridiction administrative française, et n'était visiblement pas

contesté par le gouvernement français6e. De manière générale, il nous semble

assez clair que, à partir du moment où les autorités nationales reconnaissent

l'application de I'art.6 CEDH dans une situation donnée, la Cour ne devrait
pas les désavouer.

b. En matière de sanctions non pécuniaires

En matière non pécuniaire, la Cour apparaît réticente à qualifier de pénale toute

la palette de sanctions qui va de I'avertissement à I'interdiction d'exercer une

certaine activité, et ce même si la norme considérée revêt une porlée générale.

Pour être totalement précise, soulignons que, dans l'affaire Grande Stevens c.

Italie, dans laquelle la Cour a reconnu la qualification d'accusation en matière

pénale à une procédure administrative pour manipulations de marché, les sanc-

tions infligées au requérant consistaient en des sanctions pécuniaires et des in-
terdictions d'administrer, de diriger ou de contrôler des sociétés cotées en

bourse pour des durées comprises entre deux et quatre mois70. Vu que des

amendes ont été prononcées, l'on ne peut à notre sens guère dégager de cet arrêt

un argument de poids en faveur de la reconnaissance du caractère pénal d'une
interdiction d'exercer, ce d'autant qu'en I'espèce les interdictions étaient de

courte durée.

65 Cf. notamment anêt CourEDH A. Menarini Diagnostlcs S.R.L. c. Italie dt 27 .9.201 1, $ 38 ss.

66 Cf. notamment arrêt CourEDH Grande Stevens et autres c. Italie du 4.3.2014, $99; anêt

CourEDH Messler c. France du 30.6.201 I, S 7 ss et 36 ss.

67 Arrêt CourEDH Guisset c. France dt 26-9-2000, $ I I ss; cf. aussi sur cette affaire, Crsrtrux/
Ale.nnrN (note 46), p. 39 s.

68 Décision sur la recevabilité CourEDH Didier c. France du 27 .8.2002, p.2.
69 Anêt CourEDH Guisset c. France du26.9.2000, en particulier $ 57 et 71 ss; décision sur la re-

cevabilité CourEDH Didi.er c. France du2'7.8.2002, en particulier p.2.
70 Anêt CourEDH Grande Stevens et autres c. Italie dl 4.3.2014,198.
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Rappelons par ailleurs qu'il n'est pas contesté que les sanctions discipli-
naires entrent en revanche dans le volet civil de l'art.6 CEDHTI. Ainsi, la pro-
blématique devient en pratique sans objet si les garanties considérées s'ap-
pliquent au litige à caractère civil, raison pour laquelle Ia Cour a, dans

certaines situations, laissé ouverte la question de I'application de l'art. 6 CEDH
sous son anglepénal72.

Les affaires Mjelde c. Norvège et Storbrâten c. Nonège, similaires et ren-
dues le même jour par la Cour, nous semblent particulièrement intéressantes,
premièrement de par l'analyse substantielle des juges de Strasbourg, deuxième-

ment du fait que le grief invoqué était précisément la violation du principe ne

bis in idem. Pour faciliter la lecture, nous nous focalisons, dans les lignes qui
suivent, sur I'affaire Mjelde c. Norvège et effectuons les renvois pertinents à

I'affaire Storbrâten.
M. Mjelde dirigeait une société qui avait fait faillite et, suite à une procédure

qualifiée de civile en droit norvégien, 1I a été interdit d'exercer une activité à

responsabilité pour le même type de société durant deux ans. Sur la base des

mêmes faits, il a fait l'objet d'une procédure pénale et a été condamné à deux

ans d'emprisonnement et une interdiction de cinq ans de mener des activités à

responsabilité dans une société. La mesure prise à l'issue de la première procé-

dure se basait sur les deux alinéas de l'art. 142 dela loi norvégienne sur Ia fail-
lite, qui permet le prononcé d'une interdiction d'exercer si, alternatvement: il
existe un motif raisonnable de suspecter une personne d'un acte criminel en

lien avec la faillite ou les activités ayant donné lieu à I'insolvabilité dela société
(arI.142 llD;' ou il doit être présumé qu'en raison d'une conduite défaillante de

ses activités commerciales, la personne apparaît inapte à créer une nouvelle so-

ciété ou à exercer la fonction de directeur d'une telle société (afi. I42 l2l).L] ap-
plication du volet pénal de I'art. 6 CEDH a été rejetée par la Cour.

Dans son raisonnement, celle-ci indique tout d'abord que l'art. I42 (2) dela
loi sur la faillite ne relève clairement pas de la matière pénale et que l'analyse
doit donc s'effectuer uniquement en lien avec l'afi.142 (1) de la loi. Le fait que

cette dernière disposition se con[ente de simples soupçons d'une infraction,
sans que cette dernière doive être effectivement établie, aétérn argument déter-
minant pour dénier à la disposition susmentionnée un caractère pénal73. La
Cour note par ailleurs que, même si les deux alinéas de l'aft. 142 de la loi sur

la faillite sont alternatifs, les soupçons de I'art. 142 (l) apparaissent pertinents

71 Cf. notamment anêt CowEDH Muller-Hartburg, c. Autriche du 19.2.2013, $ 49; décision sur la
recevabilité CourEDH D. C., H. S. et A. D. c. Royaume-Uni du 14.9.1999,p.6.

12 Notamment anêt CourEDH Kônig. c. Allemagne du 28.6.1978, $96; arrêt CourEDH, l,e
Compte, Van Leuven et De Meyere c. Belgique du 23.6.1981, $ 53; arrêt CourEDH Diennet c.

France dr 26.9.1995, $ 28; anêt CourEDH WR. c. Autriche ù 21.12.1999, $ 27-3 l; cf. aussi

C qsrr qur/Arnnorr (note 46). p. 24.

13 Décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbrâ.ten c. Noruège du
1.2.2001, p. 15s., respectivementp. 17.
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pour apprécier I'aptitude à l'exercice d'une activité cornmerciale au sens de

I'art. 142 (2), la première disposition se révélant finalement un <<cas particulier>
de la deuxième7a. La Cour relève en outre que la mesure d'interdiction pronon-
cée est essentiellement préventive7s. En effet, selon les travaux préparatoires de

la loi sur la faillite, lorsque la trame de fond est une infraction pénale, I'interdic-
tion d'exercer prise sur la base de cette législation interviendrait à titre complé-
mentaire à I'interdiction d'exercer prononcée en vertu du Code pénal, celle fon-
dée sur la loi sur la faillite présentant l'avantage de pouvoir être prononcée sans

attendre le terme de la procédure pénale. L'interdiction d'exercer peut en outre
être prolongée jusqu'à la fin de la procédure pénale et, en cas d'acquittement,
être levée76. Enfin, en ce qui conceme la sévérité de la sanction, la Cour note
que la prohibition d'exercer est limitée à deux ans et qu'il ne s'agit pas d'une
interdiction générale de conduire une activité commercialeTT.

Dans cet arrêt, la Cour nous semble adopter une approche plutôt restrictive et
I'argument relatif à la sévéité de la sanction démontre la pertinence tout à fait
limitée d'un critère quantitatif. Cela étant, et même si la Cour ne le dit pas, l'ar-
gument à notre sens déterminant aétéle caractère provisoire, presque conserva-
toire, de l'interdiction d'exercer prévue dans la loi sur la faillite norvégienne78.

Dans I'affaire Moullet c. France,la Cour a dénié le caractère pénal d'une
sanction consistant en une mise à la retraite d'office d'un fonctionnaire, en rai-
son de faits de comrption constitutifs de manquements aux obligations profes-

sionnelles du requérant, étant précisé que M. Moullet avait été mis au bénéfice
d'un nonlieu sur le plan pênal, car les infractions étaient prescritesTe. La Cour a
en effet considéré que, malgré sa lourdeur, il s'agissait d'une <sanction caracté-
ristique d'une sanction disciplinaire ne pouvant se confondre avec une peiner80.

La même approche a été adoptée dans plusieurs autres décisions de la Coursl, y
compris dans un cas dans lequel, si la sanction effectivement prononcée a été
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une interdiction d'exercer, la palette des sanctions à disposition de I'autorité
compétente comprenait I' amende82.

A notre connaissance, Ia seule exception à cette ligne de conduite est I'arrêt
Dubus SA c. France. Dans cette affaire, la société requérante s'était vu notifier
un blâme par la Commission bancaire française. Or, la Cour a admis que Ia
Commission bancaire avait, dans ce cas, statué sur le bien-fondé d'une accusa-

tion en matière pénale, étant à nouveau précisé que I'enjeu n'était pas le prin-
crpe ne bis in idem83. La portée de cet arrêt nous semble toutefois incertaine,
car le Conseil d'Etat français, à l'inverse du gouvernement français, reconnais-

sait Ie caractère pénal des sanctions prononcées par la Commission bancairesa.

Il ne nous semble donc guère étonnant que la Cour n'ait pas adopté une ap-

proche plus restrictive des garanties fondamentales que la plus haute juridiction
de l'Etat concerné. En outre, la gamme des sanctions à disposition de l'autorité
comptait une sanction pécuniaire <au plus égale au capital minimum auquel est

astreinte la personne morale sanctionnée>>85.

il. Les infléchissements de Strasbourg

Nul ne va contester le bien-fondé du caractère autonome de la notion d'accusa-
tion en matière pénale. La mise en æuvre de garanties fondamentales ne saurait

être subordonnée à la techniquejuridique choisie par les Etats, et s'en tenir aux
qualifications intemes conduirait à une application différenciée de l'art.6
CEDH et du principe ne bis in idem suivant les ordres nationaux.

Cela étant, nul ne saurait contester non plus que Ia définition matérielle de

I'accusation en matière pénale et son extension à des domaines divers et à des

situations variées qui sortent du <<noyau du> du droit pénal rendent la notion
mouvante, la pratique de la Cour incertaine et imposent une nette retenue dans

la généralisation des considérations que les juges de Strasbourg effectuent dans

un cas particulier. C'est tout particulièrement Ie cas lorsque l'une des procé-

dures considérées relève de la matière disciplinaire dans I'Etat concerné. Laju-
risprudence apparaît encore plus aléatoire si I'on doit compter avec la compo-

sante inductive de la réflexion judiciaire. Il nous paraît en effet très probable

que le grief concrètement invoqué peut avoir une influence sur la décision de

la Cour: si celle-ci estime, au vu des circonstances d'espèce, que l'application
de la garantie procédurale litigieuse sejustifie, elle sera encline à reconnaître le
caractère pénal de la procédure considérée, sauf à ce que la problématique
puisse être traitée sous le volet civil de I'art.6 CEDH. Dogmatiquement, le pro-
cédé n'est pas exempt de reproches. Pragmatiquement il ne nous paraît guère

82 Cf. anêt CourEDH Muller-Hartburg, c. Autriche du 19.2.2013, 5 41 s.

83 Cf. anêtCourEDHDubus SAc. France du 11.6.2009, $38.
84 Arrêt CourEDH Dubus SA c. France dt 1 1.6.2009, $ 26 et 35.

85 Anêt CourEDH Dubus SA c. France dt 1 1.6.2009, $ 37.
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Décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbrâten c. Noruège dl
1.2.2007, p. 16, respectivement p. 17.

Décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbràten c. Nonège du

1.2.200'7 , p. 1 6, respectivement p. 1 8.
Décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbrâ.ten c. Nonège dl
1.2.2007, p. 8, respectivement p. 1 l.
Décisions sur Ia recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbrâten c. Nonège du
1.2.2007, p. 16, respectivement p. 18.

Cf. aussi, sur les mesures prononcées à titre provisoire, décision sur la recevabilité Commis-
sionEDH, Dubos c. France du 14.1.1998,p.4.
Décision sur la recevabilité CotrEDH Moullet c. France du 13.9.2007, p.2.
Décision sur la recevabilité CourEDH Moullet c. France dt 13.9.2001, p. 16; dans le même

sens, décision sur la recevabilité CommissionEDH Gonzalez c. France du 9.9.1998, p.5; déci
sion sur la recevabilité CourEDH Da rand c. France dt 31.1.2012, $ 60; anêt CourEDH Mùller-
Hartburg c. Autriche du 19.2.2013, $471 cf. aussi, en lien avec I'afi.7 CEDH, décision sur la
recevabilité CourEDH Vagenas c. Grèce du23.8.2011, p.9; Crsrtnux/ALARDTN (note46),
p.37.
Cf. notamment décision sur la recevabilité CourEDH Luksch c. Autriclte du 21. I 1.2000, p.3;
décision sur la recevabilité CourEDH D. C., H. S. et A. D. c. Royaume-Uni du 14.9. 1999, p.6.
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évitable, I'important, dans l'application des garanties fondamentales, restant la
protection effectivement octroyée.

Cela dit, la problématique ne s'arrête pas à I'appréhension de la notion d'ac-
cusation en matière pénale. En effet, même lorsque la Cour reconnaît le carac-
tère pénal d'une procédure administrative ou disciplinaire selon le droit natio-
nal, elle ne clôt pas encore Ie débat relatif à ne bis in idem et témoigne d'une
approche <deux poids, deux mesuresn86. Si la prohibition du cumul de deux
poursuites strictement pénales pour un même comportement infracteur n'est
guère discutée, la jurisprudence strasbourgeoise se montre plus souple s'agis-
sant de la coexistence de deux procédures, l'une formellement adminisftaTive/

disciplinaire, l'autre pénale, qu'elle admet à des conditions qui ont été rappe-
lées et approfondies de manière détaillée dans I'arrêt de la Grande Chambre A
et B c. Norvège du l5novembre 201681 . La Cour y souligne en particulier
qu'elle ne remet pas en cause la légitimité des Etats à <opter pour des réponses
juridiques complémentaires face à certains comportements socialement inac-
ceptables [...] au moyen de différentes procédures formant un tout cohérent de

manière à traiter sous ses différents aspects le problème social en question,
pourvu que ces réponses juridiques combinées ne représentent pas une charge
excessive pour la personne en causerr88. Cela vaut quand bien même la mesure
dite administrative est <qualifiée en elle-même de <pénale> pour les besoins des

garanties d'équité du procès prévues dans la Convention>>8e.

La Cour admet ainsi le cumul des deux procédures sous condition d'un lien
matériel et temporel suffisamment étroit entre elleseo. Cette exigence vise à as-

surer la cohérence du traitement juridique du comportement transgresseur. Pour
ce faire, les procédures doivent être coordonnéese1, les sanctions aménagées de

manière complémentaire, et les conséquences découlant du choix étatique rela-
tif à I'organisation de son système juridique proportionnées et prévisibles pour
le justiciablee2.

Dans I'examen, la Cour dégage en particulier quatre éléments à prendre en

considération. Premièrement, les procédures doivent viser des objectifs complé-
mentaires, et, ainsi, appréhender le comportement dommageable pour la société
sous des angles différentse3. Deuxièmement, la cohabitation des procédures doit

86 Cf. en particulier arrêt CourEDH (CC) Jussila c. Finlande du 23. 1 1.2006, $ 43: <[L]es <accusa-

tions en matière pénale> n'ont pas toutes le même poids>. Ainsi, dans les domaines qui ne re-

lèvent pas du noyau dur du droit pénal: <les garanties offertes par le volet pénal de l'article 6 ne

doivent pas nécessairement s'appliquer dans toute leur rigueuD.
87 $ 107 ss.

88 AnêtCourEDH (GC) A et B c. Nonège dt 15.11.2016, $ 121.

89 AnêtCourEDH (GC)A et B c. Nonège dt 15.11.2016, $ 123.

90 Cf. également décision sur la recevabilité CourEDH M lsson c. Suède dt 13. 1 2.2005, p. I I s.

91 Cf. notammentsurcepoint, mêtCourEDHNyktinenc. Finlande du20.5.2014, $51.
92 Anêt CourEDH (GC) A et B c. Nonège dt 15. 1 1.2016, S 130.

93 Anêt CourEDH (GC) A et B c. Noruèse du 15. I 1.2016, S 132.
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être concrètement prévisible pour le justiciableea. Troisièmement, les autorités
doivent se coordonner de manière à éviter la répétition inutile d'actes de procé-
dure, notamment dans le recueil et I'administration des preuves, et les faits et
qualifications juridiques établis dans le cadre de la première procédure de-
vraient autant que possible être repris dans la secondees. Le critère suppose

ainsi, notamment, la simultanéité dans la conduite des procédurese6. L ordre
dans lequel les procédures sont conduites ne constitue en revanche pas un é1é-

ment déterminanteT. Quatrièmement, et il s'agit là d'un point essentiel, la sen-

tence prononcée dans le cadre de la première des procédures arrivée à terme
doit être prise en considération pour la fixation de la deuxième sanctione8.

Le premier critère nous paraît peu intelligible. Il réintroduit la question de la
finalité de Ia sanction administrative considérée, pourtant déjà tranchée au stade

de l'inclusion de la procédure litigieuse dans la notion d'accusation en matière
pénale. Pour aller un pas plus loin, il nous semble entrevoir le risque que la
complémentarité des procédures se mesure à l'aune de la nature des sanctions
infligées: elle sera d'autant plus facilement admise que les peines prononcées
ne sont pas du même genre, par exemple, le retrait d'une autorisation d'exercer
d'un côté et une peine pécuniaire de l'autre. Uon en revient à l'admission de
principe du cumul des sanctions disciplinaires et pénales.

Le deuxième critère renvoie probablement à la fonction protectrice du prin-
cipe ne bis in idem qui consiste dans la sécurité juridique individuelleee. Cette
dernière notion suppose en effet, notamment, la prévisibilité de l'action pu-
bliqueroo.

Le troisième élément vise à alléger autant que faire se peut le fardeau que

représente le cumul de poursuites pour l'individu. Il vise également la cohé-
rence de la réaction étatique en imposant une certaine harmonie entre les procé-
dures, afin d'éviter le prononcé de décisions contradictoires.

Enfin, le quatrième critère se réfère au principe ne bis in idem dans sa dimen-
sion relative au cumul des sanctions, en adoucissant les effets d'un tel dualisme.
De manière plus générale, il se rattache au principe de la proportionnalité des
peineslol . :

On a reproché à cette jurisprudence d'affaiblir le principe ne bis in idemto2.

Dans la mesure toutefois où elle permet d'étendre laportée de la règle, la solu-

94 lbid.
95 lbid.; ci aussi arrêt CourEDH Nykdnen 

rc. 
Finlande dt 20. 5. 2014, $ 5 l.

96 AnêtCourEDH (GC)A et B c. Noruègedu 15.11.2016, $ 114.

97 ArrêtCourEDH(GC)A et B c. Nonège du 15.11.2016, g 128.

98 Anêt Cour EDH (GC) A et B c. Nonège du 15. I 1.2016, $ 132.
99 Ci, sur cette fonction du pnncipe ne bis in idem, Lr.rnup, (note I ), $ 157 ss.

100 Cf. Lelreun (nore l), $ 106,note232.
101 Sur les liens entre le principe ne bis in idem etcelti de la proportionnalité des peines, Lelrrun

(note l), $ 22 er 709.
I 02 Cf. les sévères critiques du juge PlNro le Arauquenqur dans son opinion dissidente annexée à

I'mêt CourEDH (GC) A et B c. Nonège du 15.11.2016, in toto.
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tion strasbourgeoise pourrait au contraire être perçue comme la renforçant. I1

peut en effet difficilement être fait abstraction de la large reconnaissarce, en

droit positif, de la coexistence des procédures pénale et administrativelo3. La
cohabitation, par exemple, d'une sanction de type pécuniaire prononcée par le
juge pénal et d'un blâme par I'autorité disciplinaire, pour un même comporte-

ment infracteur, ne nous semble, sur le principe, pas contestable, et ce indépen-

damment de la question de savoir si un blâme doit être considéré comme rele-

vant matériellement de la matière pénale. En effet, l'interdiction d'un cumul

implique soit de renoncer à la sanction disciplinaire - une renonciation à la
sanction pénale étant contraire au principe de la légalité des poursuites -, soit

de laisser au juge pénal le soin de prononcer la mesure disciplinaire.

La première option n'est pas convaincante: une sanction ciblée sur les man-

quements à des devoirs que I'auteur, de par sa position, a la responsabilité d'as-

sumer nous paraîtjustifiée. Elle aurait par ailleurs l'effet pervers de, potentielle-

ment, punir plus sévèrement celui dont le comportement ne tombe pas

simultanément sous le coup de la loi pénale, et qui devrait donc seulement ré-

pondre devant I'autorité disciplinaire de la violation de ses obligations profes-

sionnelles, dès lors que, du point de vue de l'individu concemé, une mesure dis-

ciplinaire peut s'avérer largement plus lourde qu'une sanction pénale.

La seconde option ne I'est pas davantage. L autorité disciplinaire est maté-

riellement plus compétente pour se prononcer sur les conséquences d'une trans-

gression à des devoirs spéciaux, que cette transgression constitue ou non, en

même temps, une infraction pénale. A cela s'ajoute le chaos induit par toutes

les situations dans lesquelles, après investigations, le comportement considéré

ne relèverait finalement pas du droit pénal, mais uniquement de la matière dis-

ciplinaire, ce qui devrait conduire à la <retransmission>> du dossier à I'autorité
compétente.

A partir de là, deux voies s'offrent à la Cour: soit elle estime que l'art.4 du

Protocole no 7 n'entre pas du tout en considération, soit elle en tient compte tout

en se montrant plus souple sur I'application du principe ne bis in idem. La se'

conde solution est plus protectrice des droits de l'individu.
Sur le principe, la réconciliation de la règle ne bis in idem avec le cumul de

sanctions pénale et administrative à composante répressive, sous condition de la

coordination des procédures, aménagée dans le cadre d'un système sanctionna-

teur cohérent, nous semble donc une solution compréhensible et adéquate face

à un dualisme solidement ancré dans les législations nationales et qui peut se

justifier à plusieurs égardsloa.

103 Dans le même sens, LELTEUR (note l), $ 593; cf. aussi les conclusions de I'avocat général M.
Peono Cnuz VTLLALôN présentées le 12.6.2012 dans le cadre de I'anêt CJUE (GC) Âktagaren

c. Hans Âkerberg Franson drs 26.2.2013, $ 71 ss.

104 Dans lemêmesens, LELIEUR (note 1), $599.
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D. La conduite parallèle d'une procédure d'enforcement et
d'une poursuite pénale contre I'entreprise

En droit suisse, l'entreprise au sein de laquelle une infraction - par exemple un
acte de blanchiment - a étê commise peut faire I'objet de deux procédures pa-

rallèles, une poursuite pénale fondée sur l'art. I02 CP et une procédure d'enfor-
cement menée par la FINMA, sur la base des art. 30 ss LFINMA pour violation
(grave) du droit de la surveillance. Dans ce contexte, le débat strasbourgeois re-

latif à la conduite parallèle de deux procédures sanctionnatrices prend tout son

sens, étant précisé qu'une entité collective bénéficie des garanties procédurales

reconnues à un accusé105. La presse helvétique a d'ailleurs relayé récemment le
souci des entreprises de ne pas subir une double sanction du fait des deux pro-

cédures engagées106.

Une procédure d'enforcemezf constitue-t-elle une accusation en
matière pénale au regard de la jurisprudence strasbourgeoise?

1. La procédure d'enforcement selon les articles 30 ss LFINMA:
aperçu du mécanisme

Conformément à l'art.30 LFINMA, la FINMA ouvre une procédure à l'en-
contre d'un assujetti en cas de soupçons de violation du droit de la surveillance.

La notion d'assujetti comprend <<les personnes qui, selon les lois sur les mar-
chés financiers, doivent obtenir une autorisation, une reconnaissance, un agré-

ment ou un enregistrement de I'autorité de surveillance des marchés financiers>
(art. 3 let. a LFINMA). La notion de droit de la surveillance renvoie aux lois
mentionnées à l'art. 1 LFINMA, dont celle sur Ie blanchiment d'argent (art. 1

al. 1 let. f LFINMA)lo7, à leurs dispositions d'exécution, ainsi qu'aux ordon-
nances et circulaires de la FINMA (cf. art.7 LFINMA)l08. II est entendu qu'un
acte de blanchiment qui peut être imputé, sur Ia base de I'art. 102 CP, à une

105 Notarnment ATF 142 IV 207, consid.8.3.3, JdT 2017 IV 51; ATF 139 I72, consid.2, JdT 2013

I202; Lstrsup, (note 1), S 507; SeerNe Gr-ess, in: Marcel Alexander Niggli/Marianne Heer/
Hans Wiprâchtiger (éd.), Basler Kommentar StPO, 2" éd., Bâle 2014, Att.l4l N39a. A noter
toutefois que le degré de protection n'est pas forcément le même qu'en matière de responsabilité
individuelle, dès lors que certains droits fondamentaux qui justifient l'application de garanties

procédurales, en particulier le concept de dignité humaine, ne peuvent appafient à une entité
abstraite (dms ce sens, ATF 142 MA1, consid. 8.3.3 et 8.4, JdT 2017 IY 5ll' DourNIx Bno-

oowsrr, Minimum Procedural Rights for Corporations in Corporate Criminal Procedure, in:

Dominik Brodowski,Manuel Espinoza de los Monteros de la Parra/Klaus Tiedemann/Joachim
Vogel [éd.], Regulating Corporate Criminal Liability, ChamÆ{eidelberg/lrlew York/Dordrecht/
Londres 2014, p.21 1 ss, p. 219 s.).

106 <https://www.letemps.ch-/economte/2011/04/20/nvalite-entre-juges-finma-eclate-grand-joun.

107 Loi fédérale concemant la lutte contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme,
RS 955.0.

108 Ci K,qrln Roru-Pelr.rNor, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt (éd.), Basler Komentar -
Bôrsengeserz, Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2 éd., Bâle 2011, Art. 30 FINMAG N 9 s.
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entreprise assujettie, constituera en principe simultanément une violation, régu-

lièrement grave, du droit de la surveillancel0e. Inversement, la FINMA n'a pas à

établir l'existence d'un acte de blanchiment intentionnel pour admettre une

transgression du droit de la surveillance: la violation de I'arsenal anti-blanchi-

mentll0 - et, le cas échéant, un compofiement que I'on pourrait qualifier de

<blanchiment d'argent par négligence>r - suffit.
Les instruments dont la FINMA dispose à I'encontre de ceux qui contre-

viennent au droit de la surveillance sont les suivants: mesures visant à rétablir
I'ordre légal (art.31 LFINMA), décision en constatation de l'illicéité (art.32
LFINMA), interdiction d'exercer (art.33 LFINMA), publication de la décision
(Nt.34 LFINMA), confiscation du gain acquis par la violation du droit de la

surveillance (aft.35 LFINMA), retrait de l'autorisation d'exercer (art.37

LFINMA). Toutes ces mesures, sauf celles de I'art.31 LFINMA, ne peuvent

être prononcées qu'en cas de violation grave du droit de la surveillance. A l'ex-
ception de I'art.33 LFINMA, qui vise le dirigeant de I'assujetti, les dispositions
précitées s'adressent à l'assujetti lui-même. Dès lors que l'interdiction d'exer-
cer au sens de I'art.33 LFINMA ne concerne que les individuslll, elle sort de

I'objet de notre analyse.

Si Ia composante répressive des mesures de l'â"rt. 31 LFINMA va dépendre

de celle concrètement prononcéerr2, et celle de la confiscation au sens de

l'art. 35 LFINMA est controverséel13, le caractère punitif des art. 32, 34 et 3l
LFINMA ne fait à notre sens guère de doute11a, pas plus, à tout le moins s'agis-

109 Cf., pour un exemple de procédure d'enforcement en lien avec la transgression de I'arsenal anti-

blanchiment, FINMA, Rapport 2016 sur l'enforcement, 4 avil20l7, p. 6 ss.

110 Parexemplelesobligationsenmatièredevérificationdel'identitéduclientausensdesart.3ss
LBA.

I l1 Notmment Prrsn Noepl, Schweizerisches Finanzmarktrecht und intemationale Standards,

3"éd., Beme 2010, $ 7 N 105.

112 Cf. RoTH-PELLANDA (note 108), Afi.31 FINMAGN6.
113 Nrccr-r/Mnrnrn (note36), N72; en faveur du caractère non répressif de I'art.35 LFINMA:

RENÉ BôscH, in: Rolf Watter,^{edim Peter Vogt (éd.), Basler Kommentar - Bôrsengesetz, Fi
nanzmarktaufsichtsgesetz, 2" éd., Bâle 201 1, Art. 35 FINMAG N 5; Message du Conseil fédéral
du 1"'février 2006 concemant la loi fédérale sur I'Autorité fédérale de surveillance des marchés

financiers (LAUFIN), FF 2006 214l, p.2761; cf. aussi, sur la question de la nature pénale de la

confiscation en général, Unsule CessnNt, La confiscation de I'argent des <potentats>: à qui in-
combe la preuve?, SJ 2009 II, p.229-256,p.243 ss.

114 Cf.Nrccr-r/M,q.soen(note36),N41,N62etN78; danslemêmesens,enlienaveclesart.32et
34 LFINMA, Psren Cs. Hsu/Rnsuro Brse.n/Srr-vr,q RpNNrNcen, in: Rolf Watter/Nedim Peter

Vogt (éd.), Basler Kommentar - Bôrsengesetz, Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2 éd., Bàle 2011,,

Arl32 FINMAG N10, Art.34 FINMAG N9; Psren NoBEL, Sanktionen gemàss FINMAG,
GesKR 2009, p.59-65, p.6l s.; en lien avec I'art.32 LFINMA, Uns ZuuurlDnvtn Wvss
et a1., Finanzmarktenforcement, Beme 2014, p.22ls.: cf. aussi mêt duTF 2C-425/2016 du

5.10.2016, consid.2. En particulier, la publication du jugement peut être considérée comme

une mesure <stigmatisante> (cf., en lien avec ce demier terme, FneNr Mevsn, in: Ulrich Kar-
pensteinÆranz C. Mayer [éd.], Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten Kommentar, 2" éd., Munich 2015, Art.6 N 27b). En lien avec I'art.37 LFINMA, UlntcH
Zrvvenlr, Integrierte Finanzmæktaufsicht in der Schweiz - Ausgangslage - Konzept - Umset-
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sant de I'aîr.31 LFINMA, que leur sévérité supérieure à une quelconque sanc-

tion pécuniaire. On notera en particulier que ces mesures ne sont pas subordon-
nées au constat d'une incapacité - présente et future - à exercer, dans le respect
du droit des marchés financiers, I'activité commerciale assujettie au contrôle de

la FINMA, mais constitue une réaction à une violation - passée - du droit de la
surveillancerrs. Une telle incapacité peut en revanche amener la FINMA à

constater que les conditions requises pour Ia conduite de I'activité soumise à
surveillance ne sont plus remplies, avec pour conséquence le retrait de l'autori-
sation d'exercer conformément à l'art.37, 1'" hypo. LFINMA. Dans une telle
hypothèse précisément, l'aspect répressif de la mesure fait défaut.

Dans son message relatif à la refonte du droit de la surveillance, le Conseil
fédéral reconnaît par ailleurs le caractère préventif et punitif des mesures à dis-
position de la FINMAr16. Uadjectif <préventif> porte à confusion, car il peut

donner l'impression que la mesure poursuit une finalité différente d'une sanc-

tion à caractère pénallt7. Mais, en réalité, la notion de prévention renvoie à la
composante dissuasive de la mesure, qui doit inciter les assujettis en général et
l'entreprise concemée en particulier à respecter à l'avenir le droit de la surveil-
lancerrs, et rejoint donc les objectifs de préventions générale et spéciale du droit
pénal.

2. L'état du débat

Dans un arrêt de 20I6,Ie Tribunal fédéral a estimé qu'une procédure d'enforce-
ment ayant abouti à une interdiction d'exercer durant deux ans au sens de

I'ar1.33 LFINMA ne constituait pas une accusation en matière pénale au sens

de l'art.6 CEDH, étant précisé que Ie litige ne portait pas sur le pnncipe ne bis
in idem, mais sur le droit au silencerre. Malgré le caractère répressif de la sanc-

tion prononcée, le Tribunal fédéral a estimé que la mesure ressortait davantage
du <motif de police> que d'<un mal infligé à titre de châtimenbr20.

zung - Ausblick, GesKR 2009, p.4-11, p.9; cf. encore anêt CourEDH Gouarré Patte c. An-
dorre du 12.L2016, $ 30, dans lequel la CourEDH a estimé qu'une interdiction à vie d'exercer
(prévue par le Code pénal) s'analysait en une peine au sens de I'aft.7 CEDH.

115 Dans ce sens, Msl.q.Nrs Gorrlxr/Ha.Ns Casp,qn voN orn CnoNr, Berufsverbot nach Art.33
FINMAG - Bundesgerichtsurtell2CJ39/2015 vom 25. April 2016, RSDA 2016, p.640-650,
p.647 s.

I l6 Message du Conseil fédéral du l"'février 2006 concernant la loi fédérale sur I'Autorité fédérale
de surveillance des marchés financiers (LAUFIN) (note 1 1 3), p. 2761.

117 Cf. notamment décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbrâten c.

Noruège, dms lesquels la CourEDH insiste sur le caractère <préventif> des mesures considé-
rées, alors que le teme <provisoire>> aurait été plus approprié, C.I.2.b supra.

ll8 Pourlecaractèredissuasifdel'art.34LFINMA,cf.MessageduConseilfédéraldul"février
2006 concernant la loi fédérale sur l'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers
(LAUFIN) (note I 13), p.2761; anër. duTF 2C_105512014 du 2.10.2015, consid.4.2.

I 19 ATF 14211243, consid.3.4. JdT 2016 I 1 12.
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Le Tribunal fédéral a par ailleurs raisonné sur la base du rapport spécial qui

relierait le dirigeant visé par la disposition prêcitée à l'Etat, et a effectué ia com-

paraison avec l'avocat à qui I'on retire le droit d'exercer sa profession pour une

durée limitée, tout en soulignant le caractère temporaire de la mesurel2r. On

peut probablement déduire de cet arrêt que les autres mesures des art.31ss

LFINMA ne seraient pas davantage considérées coûlme relevant de la matière

pénale, même si la sanction de I'art.37 LFINMA est, au contraire de I'art.33
LFINMA, définitive.

La position de notre Haute Cour ne fait de loin pas I'unanimité122, étant tou-

tefois précisé que I'un des arguments en faveur de I'application de 1'art.6

CEDH repose sur le fait que le destinataire de I'art.33 LFINMA n'est pas I'as-

sujetti au sens de l'art.3 let. a LFINMA et n'entretient donc pas de rapport par-

ticulier avec I'Etat. L'argument n'est donc pas transposable aux autres mesures

des art. 3l ss LFINMAT23.

A notre sens, la distinction effectuée par le Tribunal fédéral entre sauvegarde

de l'ordre public et répression n'est guère praticable: les deux objectifs ne s'ex-

cluent pas et I'exercice qui consiste à dégager d'une règle une fonction prédo-

minante par rapport à une autre nous semble souvent délicat et pas toujours adé-

quat. Comme nous I'avons déjà esquisséI24, de par son caractère dissuasif, la

punition doit permettre le respect futur des règles dont Ia personne concernée

est destinataire. Les deux fonctions ne nous semblent donc en réalité guère dis-

sociables.
Cela étant, au vu de la jurisprudence actuelle de la CourEDH, la question de

savoir si cette dernière désavouerait le Tribunal fédéral nous paraît tout à fait
incertaine et nous serions plutôt tentée d'y répondre par la négative, étantpré-

t2t lbid.
122 Cl.enparticulierlescritiquesdeGorrtNt/voNnnnCnoNe(note116),p.645ss;enfaveurde'la

reconnaissance du caractère pénal, au sens de I'art.6 CEDH, des an.31ss LFINMA: Nrcclt/
MAEDER (note36), N79; Jecoues Iprle.No, Les procédures d'enforcement de la FINMA, ou

de la difficulté de coordonner les procédures coercitives administratives et les procédures pé-

nales sous I'empire du nouveau CPP et de la LFINMA, in: Luc Thévenoz/Christian Bovet

(dir.), Joumée 2010 de droit bancaire et financier, Genève/ZurichÆâle 201 1, p. 121 ss, p l23 et

133ss; cf. aussi Zur-.q.un/Wvss et al. (note114), p.269ss; dans le même sens, anêt du TAF

B-31591201,4 du I 1.5.2015, consid. 4.1 .2; arrêt du TAF B-5540/2014 dt 2.7 .2015, consid. 7.4;

spécifiquement en lien avec l'interdiction d'exercer au sens de I'aft.33 LFINMA, Cnnr-o Lov-
n,rnorNr, La protection de I'investisseur sur le marché financier, Genève/ZurichÆàle 2012,
p.419 ss; GurLleuvs Bn,qror, L'individu en droit de la surveillance financière, Genève/Zurichl

Bâle 2016, N I 165 ss; Peren (note 7), p. 357; DAMt,qN K. Gnen, Berufsverbote fiir Gesellschafts-

organe: das Sanktionsregime im Straf- und Finanzmarktrecht, PJA2014, p. 1195-1206, p.1202l.

hésitant: FELIx UHt-v,cNN, Berufsverbot nach Art.33 FINMAG, RSDA 2011, p.437-448,
p.442s. et 446; Hsu/BrHnn/ReNNtNcsn (note1l4), fut.34 FINMAG Nl0; confra: Jenc
(note 31), p. l6l et 163; Hsu/B.qn.qn/RTNNINcER (note I 14), Art. 32 FINMAG N 12.

123 Cf. notamment FEDERICo Aenen, L interdiction d'exercer échappe aux garanties de procédure

pénale, publié le gjuin 2016 sur le site intemet du Centre de droit bmcaire et financier: <https://

www.cdbf.ch/946l#.WSRHptykKT 1 > (23.05.20 I7 ).

124 Cf. C.Ll supra.
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cisé que le point de friction principal pourait bien résulter de la sévérité incon-
testable de la sanction, définitive, prévue àl'art.37 LFI|{MA125.

Tout d'abord, les sanctions des art.31ss LFINMA ne sont pas subordon-
nées à la commission d'une infraction, mais à une violation (grave) du droit
de la surveillance, même si, dans I'hypothèse qui nous occupe, la violation du
droit de la surveillance constitue également une infraction pénalet26. On peut
d'ailleurs effectuer le rapprochement entre transgression du droit de la surveil-
lance et conduite défaillante des activités commerciales, telle que consacrée
par la loi norvégienne sur la faillite, et qui n'a pas été considérée comme rele-
vant de la matière pénale par les juges de StrasbourglzT. En outre, la constata-
tion de la violation du droit de la surveillance ne dépend pas de I'aboutisse-
ment de la procédure pénale128. La jurisprudence de la Cour relative au

ca"ractère <<mixte>> du comportement transgresseurl2e ne devrait donc pas trou-
ver application.

Par ailleurs, cornme cela ressort de la jurisprudence de Ia CourEDH, la com-
posante répressive de la norme disciplinaire ne la classe pas encore eo ipso dans
la matière pénale130. Enfin, la FINMA ne dispose pas de sanctions pécuniaires à

I'encontre d'un assujettir3r et, à l'exception de l'arcêt Dubus SA c. France, dont
nous avons souligné la portée probablement limi6el32, la Cour n'a, à notre
connaissance, jamais admis le caractère pénal d'une sanction disciplinaire non
pécuniaire.

Uexclusion des art.31 ss LFINMA du champ d'application de l'art.6 CEDH
entraînerait, selon la dogmatique strasbourgeoise, la non-application du principe

125 Nous soulignons en effet que, tant dms les affaies Mjelde et Storbrâten c. Nonège qte Muller-
Hartburg c. Autriche, Ie caractère temporaire des sanctions prononcées semblent avoirjoué un
rôle non négligeable dans I'appréciation de la Cour (cf. décisions sur la recevabilité CourEDH
Mjelde et Storbrâten c. Nonège du 1.2.2001, p.16s., respectivement p.18; arrêt CourEDH
Mùller-Hartburg c. Autriche du 19.2.2013, $ 48). En revanche, nous rappelons que, dans la dé-
cision sur la recevabilité CourEDH Moullet c. France du 13.9.2007, le caractère pénal de la
mise à la retrâite d'office d'un fonctioinaire a été dénié malgré son caractère permanent (p. 16);
cl. C.I.2.b supra.

126 Cf. décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbrâten c. Nonège dt
1.2.2001, p. 15 s., respectivement p. 17.

127 Cf. décisions sur la recevabilité CourEDH dans les affaires Mjelde et Storbrâten c. Norvège du
1.2.2007, telles qu'exposés sous C.l.2.b supra.

128 Cf. IpruNr (note 123), p. 123.
129 Cf . C.Ll supra.
130 Cf . C.L2 supra.
131 Il est à cet égard intéressant de noter que le rapport de la Commission d'experts en vue de la

refonte du droit de la surveillance des marchés financiers préconisait de renoncer aux sanctions
pécuniaires précisément pour éviter tout porte-à-faux avec I'art.6 CEDH (Sanctions dms la sur-
veillance des marchés finmciers (Travaux législatifs découlant du rapport final du groupe d'ex-
perts, Surveillance des marchés financiers; rapport Zufferey) - 2e rapport partiel de la Commis-
sion d'experts instituée par le Conseil fédéral, août 2004, p.20): cf. aussi Zul-q.ur/Wyss et al.
(note 1 14), p. 289 s.

132 Cf. C.I.Z.b supra.
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ne bis in idem et de la jurisprudence A et B c. Nonège exposée sotrs C.II- supra.

En d'autres termes, il n'y aurait pas d'exigence de coordination entre la FINMA
et le Ministère public ou de prise en considération, dans l'évaluation de la se-

conde sanction, de la première prononcée.

il. Le rôle du principe ne bis in idem de lege ferenda

1. L'application de la règle <assouplie>

La question est maintenant de savoir si la règle ne bis in idem devrait tout de

même jouer un rôle dans le cadre de la conduite parallèle d'une procédure d'en-

forcement et d'une poursuite pénale ouverte sur la base de l'afi. 102 CP. Sur le
plan du raisonnement, nous nous heurtons ici à une difficulté. Une réponse po-
sitive implique, selon la logique de la Cour, de reconnaître la qualité d'accusa-

tion en matière pénale à la procédure aboutissant aux sanctions des art.31 ss

LFINMA. Mais une telle conclusion revient à admettre I'application simulta-
née, en sus du principe ne bis in idem, de toutes les garanties relevant de

l'art. 6 CEDH sous son volet pénal. Or, la règle ne bis in idem et, par exemple,

le droit au silence ont des fondements et des enjeux différents, de sorte qu'il
nous semble que l'application de la première ne doit pas automatiquement
conduire à la mise en ceuvre du deuxième, et vice versa. D'ailleurs, tout comme
pour la règle ne bis in idem, on pourrait imaginer que la CourEDH accepte des

assouplissements - qu'il resterait alors à préciser - à une application sans

concession du principe nemo tenetur se ipsum accusare pour les domaines ne

relevant pas de la matière pénale au sens strictr33. Quant à la synthèse de la ju-
risprudence strasbourgeoise exposée ci-dessus, elle nous semble démontrer que

la notion d'accusation en matière pénale est quasiment insaisissable dans l'abs-
trait, indépendamment de Ia garantie invoquée et des circonstances d'espèce, et

ce d'autant en matière disciplinairel3a. Une différence factuelle de taille doit
d'ailleurs être soulevée entre les affaires qui concernent le principe ne bis in
idem et celles qui se rapportent à d'autres garanties procédurales de I'art.6
CEDH. Les premières impliquent la commission d'une infraction pénale selon
le droit national, aboutissant à la conduite de deux procéduresl35, les secondes

133 A I'instar du principe ne bis in idem dans sa version assouplie, d'autres gæanties de l'art.6
CEDH pounaient en effet s'appliquer de manière <édulcorée> lorsque la norme considérée ne

relève pas du noyau dur du droit pénal; cf. dans ce sens, note86; cf. aussi GùNrsn HrrNs/
Roaenr Roru, Révision du droit des caftels 20 l0: expertise juridique sur les questions des sanc-

tions applicables aux personnes physiques et aux entreprises - Grundlagen der Wirtschaftspoli-
tik Nr. 20, Rechtsgutachten im Aufuag des Staatssekretariats fùr Wirtschaft, Beme 201 I, p. 8 s.

134 Dans ce sens également, Zule.up/Wvss et al. (note ll4),p.274 s.

135 Nouslaissonsdecôtél'hypothèse,probablementmarginale,danslaquelleiln'yauraitpasd'in-
fraction pénale et Ie comportement tmnsgrcsseur ferait I'objet de deux procédures qualifiés
d'administratives selon le droit national, et aboutissant toutes deux au prononcé de sanctions à
cuactère punitif.
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peuvent très bien porter, par exemple, sur un <simple>> manquement à des obli-
gations professionnelles.

Nous choisissons donc la solution pragmatique qui consiste à dissocier la
question de I'application du principe ne bis in idem de Ia discussion et de laju-
risprudence, plus générales, relatives à la notion d'accusation en matière pé-

nale. A notre sens, à partir du moment où un même comportement infracteur, à

propos duquel la condition du <idem> n'est pas remise en cause, peut donner
lieu au cumul de deux procédures, aboutissant toutes deux au prononcé de

sanctions à composante répressive, la règle ne bis in idem entre enjeu et laju-
risprudence A et B c. Norvège doit trouver application. Et il n'y a pas de raison

de traiter les sanctions disciplinaires, dont le caractère punitif n'est pas contes-

table, autrement. Cette solution améliore d'ailleurs la cohérence et la sécurité
juridiques: I'exigence généralisée de coordination entre procédures pénale et

administrative/disciplinaire à composante répressive pemet de lisser une juris-
prudence européenne hésitante et incertaine.

En outre, il est clair que deux procédures, menées dans le total désintérêt

I'une de l'autre, iront fréquemment à l'encontre d'une administration ration-
nelle de lajustice et les possibles contradictions qui en résulteraient rendraient
la réaction étatique face à la violation commise peu compréhensive pour le ci-
toyen lambda.

L'entreprise concemée, quant à elle, conserve au-dessus de sa tête une épée

de Damoclès si, des mois après la clôture d'une procédure d'enforcement, et

alors que, par hypothèse, des mesures internes ont été mises en ceuvre pour pa-

rer à tout manquement futur, elle se retrouve dans le collimateur du juge pénal,

à raison des mêmes faiB136. Et Ia répression pénale perdrait en légitimité en ce

qu'elle apparaîtrait comme difficilement compréhensible pour l'entreprisel3T.
Celle-ci se verrait condamnée alors même que la mesure prise par la FINMA
lui aurait déjà permis de se <réinséreol38. Quant à la sanction, à partir du mo-
ment où I'on reconnaît la composante punitive des art. 31 ss LFINMA, il n'y a

pas de raison de ne pas tenir compte, au regard du principe de proportionnalité
des peines, de la première prononiée dans l'évaluation de la seconde.

136 Enpratiqueeneffet,uneprocédurepénaledurepluslongtempsqu'uneprocédured'enforcement
(ZureurlWvss et al. (note I la), p. 189). La problématique a par ailleurs été relayée dans la
presse: <https://www.letemps.ch./economtel20lT /04/20/rivalite-entre-juges-finma-eclate-grand-

iour..
137 Sur I'acceptation, par les accusés, de lajustice pénale en lien avec la légitimité de celle-ci, voir

De.vrpN Sce.lre/MrNl R.q.uscHer.re.AcH/Crinrsrr,A.N SresnrlÉ, Paroles d'accusés sur la légiti-
mité de la justice pénale intemationale, Revue de sciences criminelles et de droit pénal comparé

2012, p. 7 27 J 46, p. 7 28 s.

138 Cf., en matière de responsabilité individuelle, LELTEUR (note 1), $403.
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2. Lamise en æuvre de la coordination des procédures

L art.38 al.3 LFINMA consacre le devoir de communication de la FINMA des

infractions dont elle a connaissancel3e aux autorités de poursuite pénale. Inver-
sement, les art.68 al. 1 LOAPr40, à lire en lien avec l'art.75 al.4 CPP et

l'art.29a al.3 LBArar, permettent au Ministère public de la Confédération de

renseigner la FINMA sur des infractions en même temps constitutives de viola-
tion du droit de Ia surveillance.

Dans le prolongement de ces échanges, I'art.38 al.2 LFINMA prévoit la
coordination de principe, entre le Ministère public et la FINMA, des procédures

pénale et administrative. Une règle similaire est consacrée à I'art.29a a1.4

LBA. Dans la mesure où I'art. 38 a1.2 LFINMA est avant tout perçu comme un
instrument au service des autorités, Ia loi ne consacre pas un droit, pour les in-
téressés, à une telle coordinationla2. Mais, à partir du moment où l'on estime
que la jurisprudence A et B. c. Nonège s'applique dans le domaine, la préten-

tion peut se fonder directement sur l'art.4 du Protocole no7 à la CEDH. On
peut par ailleurs imaginer que la Cour admette une dérogation à la coordination
des procédures en cas de motifs fondésla3.

Relevons en sus la signature, en20l6, d'tn Memorandum of Understanding
entre le Ministère public de la Confédération et Ia FINMA, en vue de régler la
collaboration entre ces deux autoritésla.

En ce qui conceffre la coordination entre les décisions, la FINMA n'est pas

formellement liée par les observations du juge pénaltas. La plus élémentaire co-

hérence commande toutefois qu'elle ne s'en écarte qu'en cas de justes motifs,
tels des faits pertinents qui n'auraient pas été pris en considération dans la pro-

cédure pénalela6. La problématique se pose en des termes un peu différents
pour I'autorité pénale puisque la constatation, par la FINMA, d'une violation
du droit de la surveillance, n'établit pas encore la commission d'une infraction
pénale, par exemple la réalisation de toutes les conditions objectives et subjec-

tives de I'art.305bh CP. Cela étant, pour ce qui est des constatations de fait, sauf

139 Sur le degré de soupçon requis, ZuuurlWyss et al. (note 114), p. 191.

140 Loi fédérale du l9mars 2010 sur I'organisation des autorités pénales de la Confédération,
RS 173.71.

141 Loi fédérale du l0octobre 1997 concemant la lutte contre le blanchiment d'argent et le finance-
ment du teûorisme, RS 955.0.

742 ZuttuçlWvss et â1. (note 114), p. 189 s.

143 Sur les raisons qui peuvent s'opposer à une coordination des procédures, cf. Message du

Conseil fédéral du 1" février 2006 concernant la loi fédérale sur I'Autorité fédérale de surveil-
lance des marchés financiers (LAUFIN) (note 113), p.2791 .

144 Ministère public de la Confédération, Rapport de gestion - Rapport établi par le Ministère pu-

blic de la Confédération sur ses activités au cours de l'année 2016 à I'intention de I'autorité de

surveillance, 2016, p.6. Le contenu du Memorandum n'est pas public.

145 Prsnns TscHnNNeN/ULnrcH Zrr,ruenl/M,q.nrus Mùllen, Allgemeines Verualtungsrecht, 4" éd.,

Beme 2014, $ 18 N l8; Zur-,run/Wvss et al. (note 1 14), p. 190.

146 TscHeNNeN/Zrvvrnlr/Mùlr-ER (note 146), $ l8 N t8; cf. aussi notmment anêt du TF 1C-436l
2011 du26.lO.2O1 1. consid.3.1.
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si elles devaient se révéler erronées, l'autorité pénale n'a guère de raison de

s'écarter de celles établies par la FINMA, qui lui simplifie le travailraT.

S'agissant enfin de la sanction, I'interdiction du cumul est expressément pré-
vue en matière de confiscation, l'art.35 al.5 LFINMA faisant primer la confis-
cation pénale. Pour le reste, l'art. 47 CP ocffoie au juge la possibilité, notam-
ment au regard du critère de la situation personnelle de l'auteur, de tenir
compte, dans la fixation du montant de I'amende à l'encontre de I'entreprise,
de Ia mesure déjà prononcée par la FINMA. Dans le cas de figure, exceptionnel
en pratique, dans lequel la justice pénale statuerait avant le régulateur, la for-
mule potestative des aft.32 à 35 LFINMA laisse également à la FINMA la
marge de manæuvre nécessaire. On peut, par exemple, envisager le cas de fi-
gure dans lequel la FINMA renoncerait à la publication de la décision au sens

de I'art.34 LFINMA si I'entreprise a été suffisamment affectée par la publicité
négative dont la procédure pénale l'a entourée. Le libellé impératif del'art.31
LFINMA ne fait par ailleurs pas obstacle à la prise en considération de

I'amende prononcée au pénal. Tout d'abord en effet, il s'explique probablement
par la première hypothèse engendrant le retrait de l'autorisation, à savoir la
constatation que l'entreprise ne remplit plus les conditions nécessaires à celle-
ci. En outre, I'art.37 LFINMA, de par sa qualité de mesure la plus incisive, est

soumis au principe de proportionnalité, de sorte qu'en considération de la sanc-

tion pénale la FINMA peut y renoncer, ou retirer I'autorisation pour une durée
limitée seulementl48.

E. Le mot de la fin

Le Ministère public et la FINMA ne peuvent se contenter d'une simple coloca-
tion. La règle ne bis in idem dans sa version <assouplie> a son rôle à jouer dans

la conduite parallèle d'une poursuite pénale et d'une procédure d' enforcement à

l'encontre d'une entreprise et elle impose donc le ménage coûtmun. L ordre ju-
ridique suisse ne s'oppose pas à un tel statut, son bon fonctionnement étant
question de volonté et subordonné à une entente exempte de luttes de pouvoir.

Simultanément, et c'est 1à qu'une autre problématique essentielle survient, le
couple doit garder ses distances. Coordination des procédures ne signifie pas

échange illimité d'informationslae. D'ailleurs, au contraire de la première, le se-

cond ne profite pas à I'entreprise, bien au contraire.

141 Dans ce sens, mais lorsque la violation du droit de la surueillance relève (également) du droit
pénal administratif, ZuuurlWvss et al. (note 1I4), p.224 er. 192.

148 Rors-Par-rnNDA (nore 108), Aft. 37 FINMAG N 7 et I l.
149 Dans le même sens, RsNers ScHwos/Wolpcr.Nc Wour.ens, in: Rolf WatterA{edim Peter Vogt

(éd.), Basler Kommentar- Bôrsengesetz, Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2" éd., Bâle 201 I, Art.38
FINMAG N6; plus souple sur l'échange de renseignements, ZuleurlWvss et al. (note1l4),
p. I 87 ss.
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Katia Villard

Le débat autour du principe et de l'étendue de l'échange d'informations
entre les autorités de poursuites pénales et la FINMA n'en est probablement
qu'à ses débuts. Le pa.rtage de renseignements, combiné à l'obligation de colla-
boration de I'assujetti au sens de l'art. 29 LFINMA, peut conduire le juge pénal

à recueillir des informations que le droit au silence de l'accusé ne lui aurait pas

permis d'obtenir, et soulève donc la question de la licéité et de I'exploitabilité
des renseignements récoltésl50. L échange d'informations peut en outre
conduire à une évidente réaction de méfiance des assujettis envers la FINMA,
alors qu'une relation de confiance entre I'assujetti et le régulateur participe du
bon fonctionnement des marchés financiersrsr. Dans cette constellation, il est

clair que la réitération d'actes d'enquête, même si elle conduit à un alourdisse-

ment de la procédure pour I'entreprise, reste largement préférable pour elle.
L exigence principale de coordination relativement à l'évaluation des sanctions,
quant à elle, demeure.

Résumé

Le principe ne bis in idem, consacré par I'art. 4 du Protocole no 7 à la CEDH, a

aujourd'hui dépassé Ia matière pénale au sens strict et participe de l'actuel phé-

nomène de perméabilité entre droit administratif et droit pénal. Dans ce

contexte, la Cour européenne des droits de I'homme le confronte avec les sys-

tèmes juridiques, dont Ie système suisse, qui prévoient une pluralité des méca-

nismes sanctionnateurs applicables aux acteurs du marché financier. En particu-
lier, selon notre ordrejuridique, une entreprise au sein de laquelle une infraction
a été commise peut être poursuivie parallèlement par l'autorité pénale sur la
base de I'afi. I02 du Code pénal suisse et par la FINMA pour violation du droit

150 Cf.notamment,surcetteépineuseproblématique,ATF142IY20l,JdT20llIY51intotoetle
commentaire de cette jurisprudence de Cl.q.uore M. FnrrscuE, Kooperieren oder nicht, GesKR
20),6,p.376-386; Irrr-aNo (note 123), p. 126 ss; ANonels DoNersÛ/JnsurNn SvoxvrNl, Der
<<Nemo-tenetur-Grundsatz> im Strafverfahren gegen Unternehmen - insbesondere unter Berûck-
sichtigung der Kombination von Verwaltungs- und Strafverfahren, in: Rolf H. Weber/lValter
A. StoffeVJean-Luc Chenaux,/Rolf Sethe (éd.), Aktuelle Herausforderungen des Gesellschafts-
und Finanzmarktrechts, Festschrift fùr Hans Caspar von der Crone zum 60. Geburtstag, Zurichl
Bâle/Genève 2017, p. 863 ss, en particulier p. 869 ss; Leune MncuLe., <<Alles, was Sie schreiben,

kann gegen Sie verwendet werden>. Verwaltungs(aufsichts)rechtliche Mitwirkungspflichten und
strafprozessuale Selbstbelastungsfrerheit, ZurichlBàlelGenève 2016, p.8 ss; D,+vro Wvss, Fi-
nanzmarktenforcement der FINMA: Die Instrumente und ihr Einsatz in der Praxis, in: Susan
Emrnenegger (éd.), Banken zwischen Strafrecht und Aufsichtsrecht Bâle 2014, p.83ss,
p. 1 15 ss; CsnrsropHsn GerH, Aufsichtsrechtliche Mitwirkungspflichten und nemo tenetur, in:
Susan Emmenegger (éd.), Banken zwischen Strafrecht und Aufsichtsrecht, Bàle2014, p. 141 ss,

p. 150 ss; Zul,run/Wvss et al. (note I l4), p. 202 ss.

151 Dans ce cas, la FINMA pounait refuser sa collaboration au motif qu'elle nuirait au bon fonc-
tionnement de la surveillance des marchés financiers, conformément à I'art. 40 ler. b LFINMA;
cf. aussi HsrNilRorH (note 134), p.69 s.

La coexistence d'une poursuite pénale et d'une procédure d'enforcement

de la surveillance des marchés financiers. Le présent article a ainsi pour objectif
de déterminer Ie rôle du principe ne bis in idem dans le cadre de la conduite pa-

rallèle d'une procédure pénale et d'une procédurc d'enforcement à7'enconte
d'une entreprise assujettie au contrôle de la FINMA, tant au regard de la juris-
prudence strasbourgeoise que dans une perspective de lege ferenda.

Zusammenfassung

Der Grundsatz ne bis in idem, verankert in Art.4 des Protokolls Nr.7 zur
EMRK, reicht heute ûber die Strafsache im engeren Sinne hinaus und hat am

gegenwiirtigen Durchlâssigkeitsphânomen zwischen Verwaltungs- und Straf-
recht teil. Dabei stellt der Europiiische Gerichtshof fiir Menschenrechte diesen

Grundsatz Rechtssystemen, darunter das schweizerische, gegenùber, die eine

Mehrzahl von auf Finanzmarktteilnehmer anwendbare Sanktionsmechanismen
vorsehen. Im Speziellen kann in unserer Rechtsordnung ein Unternehmen, bei
dem ein Verstoss begangen wurde, parallel durch die Strafverfolgungsbehôrden
auf Grund von Art. 102 des schweizerischen Strafgesetzbuches und durch die
FINMAwegen einer Verletzung des Aufsichtsrechts ùber die Finanzmdrkte ver-

folgt werden. Der vorliegende Beitrag will somit bestimmen, welche Rolle der

Grundsatz ne bis in idem im Rahme der parallelen Durchfthrung eines Straf-
verfahrens und eines Enforcementverfahrens gegen eine durch die FINMA
beaufsichtigte Gesellschaft spielt, mit Blick auf die Strassburger Rechtspre-

chung sowohl als auch de lege ferenda.
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