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I. Introduction : le blanchiment d’argent, un enjeu p lanétaire

Le blanchiment d’argent est un comportement viaadissimuler le lien de provenance entre une
valeur patrimoniale et I'infraction pénale doneedist issue (money trail»).

La littérature criminologique et juridiqgue, a laiteusemble-t-il des autorités douaniéres
américaines met en évidence I'existence de trois phases Bapsocessus de blanchiment : le
placement, I'empilage et lintégration placement »; «layering » ; «integratiof. Le
placement est la phase de lintroduction de lawalssue du crime dans le systéeme financier,
'empilage consiste en des transferts multiplestiés a brouiller les pistes, alors que
intégration est l'investissement, sous couverurd opération d’apparence licite, dans
I'économie légalé Cependant, il serait faux d'imaginer qu'une val@atrimoniale doive
nécessairement parcourir ces différentes phaseasgoeul’infraction de blanchiment au sens du
droit positif, international ou national, soit consmée. De plus, ce modéle élaboré pour le
recyclage de l'argent issu du trafic de la drogmé, génére de grandes quantités d’especes
gagnés sur le marché noir, n'est pas forcémeningettpour d’'autres formes de criminalité

L’ampleur du phénomene fait I'objet d’estimationsii gestent aussi incertaines que la
méthodologie appliguée par les études tentant dmraer. A titre indicatif, on peut citer un
Message du Conseil fédéral de 2005, qui se réfedivers rapports en partie secrets : « les
experts estiment que la somme des capitaux provehactivités délictueuses ou criminelles
blanchis chaque année a travers le monde représatre 1200 et 3000 milliards de francs.
Méme si, en réalité, le chiffre d’affaires du crimeyanisé ne correspondait qu’aux estimations
les plus prudentes, son poids dans I'économieriatEmale reste impressionnaht»

! Cf. IRG-BEAT ACKERMANN, Geldwéascherei — Money Laundering, Zurich 19928 s., citant des documents
officiels dont certains classifiés, et doctrine doamte.

2 GAFI, Money Laundering and Terrorist Financing dlgmies 2004-2005, juin 2005, p. 63 (Glossary).

3 MARK PIETH, Zur Einfilhrung : Geldwéascherei und ihre Bekampfingder Schweiz, in: Mark Pieth (éd.),
Bekadmpfung der Geldwéascherei — Modellfall SchweB&le etc. 1992, p. 1 ss, p. 9.

* Message concernant I'approbation de la Convendes Nations Unies contre la criminalité transnatien
organisée, de son Protocole additionnel visangagmir, réprimer et punir la traite des personeagyarticulier des
femmes et des enfants, ainsi que de son Protoddlgamnel contre le trafic illicite de migrantsiparre, air et mer,
du 26 octobre 2005, FF 2005 6269, p. 6276.
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A. Une activité criminelle « globale »

Le monde contemporain se caractérise par une iftgelépendance entre des sphéeres séparées
autrefois par la distance géographique et la diéecsilturelle. La mondialisation est, pour citer

la formule de RaNcois OsT, «un fait aujourd’hui incontestable, qui se tradpar
I'intensification des interdépendances planétaleas un nombre croissant de domaines de la vie
sociale. Il en résulte que les flux se substituargement aux territoires et les réseaux aux
frontiéress.

Le degré d’avancement de ce processus differe metibm du domaine social considéré : les
eéchanges commerciaux et financiers tendent a wialigation de plus en plus complete, alors
gue l'exercice de la justice pénale, comprise contimression de la souveraineté de I'Etat,
reste confinée dans les frontiéres nationales.usceg pénale continue ainsi a se présenter
comme la juxtaposition de territoires séparés pes ttontiéres, alors que I'économie se
caractérise par des flux et réseaux qui transceéndelles-ci. Ce constat vaut aussi pour
I’économie illicite, en particulier pour la crimili® organisée qui profite «de I'accroissement de
la mobilité et de la performance des moyens de aamication modernes», de «l'ouverture de
I'’économie » et de « la globalisation de la demafide

Le blanchisseur sait mettre a profit ce hiatus eerdeux logiques : celle, nationale et
compartimentée, de la justice pénale et celle, rnatonale et ouverte, des échanges
économiques. S'il est possible de blanchir de Eatgsans franchir de frontiere, par des actes de
dissimulation physique ou juridique simples, cedtdivité se caractérise en général par sa
dimension transnationale. Le transfert a I'étrander I'argent d’origine criminelle est une
meéthode simple et efficace utilisée dans le praessnsistant a brouiller les pistes et a déguiser
le lien de provenance. En effet, méme a supposanegwoopération efficace en matiere pénale
se soit instaurée entre les deux pays concernésjisa en ceuvre impligue nécessairement
certaines difficultés et retards que les blanchisspeuvent mettre a profit pour faire disparaitre
la trace de l'argent.

Des lors, il devient évident que la lutte contreblanchiment d’argent suppose qu’a l'activité
transnationale des blanchisseurs soit opposéealitigye criminelle internationale.

B. L'internationalisation des stratégies de lutte g blanchiment d’argent

Le blanchiment d’argent ne releve d’aucune juridicinternationale, ni méme de la compétence
universelle des Etats. Pour autant que les corentinternationales dans le domaine

mentionnent le principe de l'universalité, c’esmiiement, sur le mode d’'une disposition

potestative. L'internationalisation du droit pémahprunte deux voies de portée plus modeste :
d'une part, l'instauration de I'obligation de réper certaines infractions ou de créer certains
instruments appartenant au droit pénal de fond égample la confiscation) ou a la procédure
pénale (par exemple les instruments permettaneritification de flux financiers illicites ;

« asset tracing) et, d’autre part, la création d’obligations a®pération entre Etats dans les

enquétes pénales et la confiscation.

® FRANCOISOsT, Mondialisation, globalisation, universalisatistarracher, encore et toujours, a I'état de naiuare,
Charles-Albert Morand (éd.), Le droit saisi pamandialisation, Bruxelles 2001, p. 5 ss, p. 6 s.
® Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6275.
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Dans un cas comme dans l'autre, ce n'est pas datidn du droit qu’il est question mais
d’harmonisation partielle, par la définition d’erigces minimales laissant subsister une marge
de manceuvre considérable au bénéfice des droitsnaak. La modestie du propos reflete la
volonté pragmatique de créer utewel playing field» en privilégiant une harmonisation « a bas
seuil ». En effet, il peut étre plus utile de gétiger un régime relativement peu exigeant mais
accessible au plus grand nombre, plutét que dedl@mdes exigences élevées, qui dissuaderont
beaucoup d’Etats d’'y adhérer, perpétuant ainsnisgalités.

1. Un « droit a texture multiple »

Issu de sources normatives diverses, le régimeasafonal de lutte contre le blanchiment
d’argent se compose de régles dont la force cgmaaite est variable. Il constitue ainsi un
« droit & texture multiple, allant du droit dur dmit souple % Les obligations de réprimer
certains actes et de coopérer par les moyens tifsedant dispose le juge pénal sont aménagées,
en premier lieu, par des conventions internatianalestruments classiques du droit « dur ».
Cependant, les recommandations du GAFI occupenblende premier plan dans la mise en
place d’'un dispositif international de lutte conkeeblanchiment d’argent. Ces regles sont plus
détaillées et plus exigeantes que les conventidasiiationales, mais elles n'ont pas de caractere
obligatoire, raison pour laquelle elles sont quedi$ desoft law

Traduit par « droit mou », « doux », « soupleos encore « normes a autorité atténiéee

« terme attrape-tout'$ suggére que les propositions juridiques peuvemirawne intensité
normative graduéé Pour d’autres, «the term «soft law> does notgally speaking - make any
sense, because a norm is either a postulate ohérd law in its strict sensé»En réalité, il ne
s’agirait pas de regles juridiques mais de regtesates qui, comme le fait observerNDEL
THURER, n'auraient dans certains cas pas pu étre adoptéeme régles contraignantésCe
dernier constat parait parfaitement pertinent pesirecommandations du GAFI, qui constituent
des standards, dont le respect est un but qu’'apays n’est parvenu a atteindre de maniere
complete. Il en résulte un rapport particulier @adéame, modele de comportement qui fonde des
attentes que méme les meilleurs éléves de la ahesséalisent pas entierement. Du fait qu’elles
expriment ce qudevrait étreplutét que ce qudoit étre les normes appartenant aslaft law
permettent ldormulation consensuelle de valeurs par un procesthamiquequi est apte a
intégrer les situations nouvelles avec souplesse.

Cela étant, 'opposition entre droit « dur » et @um n’est pas aussi absolue qu’il n’y parait au
premier abord. Le droit « mou » peut avoir une @ff@é symbolique forte, comme le droit

" MIREILLE DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit — Le relatifeniversel, Paris 2004, p. 413.

8 DELMAS-MARTY (note 7), p. 182. ‘

® JEAN COMBACAU, SERGESUR, Droit international public, 7 éd., Paris 2006, p. 53

19 PERRE-MARIE DUPUY, Droit international public, 8" éd., Paris 2006, p. 400, 398 ; «catchword », BNIEL
THURER, in : Rudolf Bernhardt et al. (éd.), EncyclopedféPublic International Law, vol. 4, Amsterdam 2600,
p. 454.

1 FRANCOIS OST et MICHEL VAN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorieatigie du droit,
Bruxelles 2002, p. 318 ; &XANDRE FLUCKIGER, Régulation, dérégulation, autorégulation: I'énegrce des actes
étatiques non obligatoires, Société suisse destggri Rapports et communications 2004, p. 259 286

2 THURER (note 10), p. 456; cf. aussULIANE KOKOTT, Soft Law Standards under Public International Law,
Peter Nobel (éd.), International Standards andLthe, Berne 2005, p. 15 ss, p. 17pMKA ROTH, Soft Law —
Ordnungsvisionen in flux, Berne 2006, p. 61.

13 THURER(note 10), p. 456.



« dur » peut avoir une effectivité symbolique fathl Par ailleurs, les instruments traditionnels
du droit international « obligatoire » font parfopgeuve d'une étonnante soupléSsear
exemple en invitant les Etats a s’efforcer d’atiegnun certain but, et bénéficient de mécanismes
sanctionnels faibles, que des mécanismes de suifdlléw-up procedures'® d'un parfait
mimétisme par rapport a ceux instaurés pasd#t law viennent seconder ou suppléer. A
inverse, les contre-mesures prises en vertu chit dnou peuvent étre trés incisives. Les
mécanismes de contrdle, surtout par le biais dakigons mutuelles conduites par le GAFI,
permettent un suivi tres serré de la mise en calegegecommandations et illustrent parfaitement
I'observation selon laquellesaft law is sometimes coupled with hard procedwlfes

Quant aux «sanctions» prises par le GAFI, ellesrgaius’avérer extrémement dures pour le
pays qui en est frappé. L'exemple le plus flagesitcelui de linitiative des «pays et territoires
non coopératifs», soit de la désignation, parmnt@s-membres, des «moutons noirs» mis au ban
par le GAF{® a laquelle semble faire écho la mise au pilotfilden dans le cadre de I'offensive
contre les armes de destruction massive lancé®@m2Méme dans le cadre des évaluations
mutuelles pratiquées entre les membres, la désignatiblique des points sur lesquels un ordre
juridique est pris en défaut pas rapport aux «dgteds » internationaux peut avoir un impact sur
la réputation de ce pays et de sa place finandi@da réputation est une source de légitimation
essentiell®® dans le domaine financier.

A ces convergences entre droit dur et droit sogples I'angle de I'effectivité vient s’ajouter le
fait que les conventions internationales récengedinstar de celle de Palerme contre la
criminalité organisée transnationale (art. 7 parc8lle de Mérida contre la corruption (art. 14)
ou celle de Varsovie relative au blanchiment effinancement du terrorisme (art 13 par. 1),
erigent en obligation le respect des standards @il Gpris comme « lignes directrices »
auxquelles les pays sont invités a se référ&il est donc vrai que la formulation de principe
relevant de lasoft law est parfois une étape intermédiaire du processu®rthation du droit
international?, les frontiéres sont encore rendues plus floues@aype de renvel du droit dur

- et donc statique - au droit mou et dynamique.

4 DELMAS-MARTY (note 7), p. 183. \

5 ALAN BOYLE, Soft Law in International Law-making, in : Malcobh Evans (éd.), International Law;™ éd.,
Oxford 2006, p. 141 ss, p. 149 yBuy (note 10), p. 400, 1998.

'° Considérées comme un indice de « soft law » pac™8R KALIN, ASTRID EPINEY et al., Vélkerrecht : eine
Einfuhrung, 2™ éd., Berne 2006, p. 223.

Y THURER (note 10), p. 455DANIEL THURER, «Soft law» — eine neue Form von Vélkerrecht?, RD3 (1985) |
429 ss, p. 438.

18 RoTH (note 12)p. 66 s.

9 voir, & ce propos, GAFI, Résumé du Président deéuaion pléniére ; Paris, 10-12 octobre 2007,iajos les
deux textes de «Guidance on implementing finarmialisions of UNSC Resolutions to counter prolfen of
weapons of mass destruction » des 4 juillet etepdesnbre 2007.

20 ROTH (note 12), p. 107.

L Cf.infra, IV.D. 1.c-IV. D. 1. e.

% THURER (note 17)p. 449. Il ne s'agit naturellement pas d’une réglel’une transformation désirable de maniére
générale ; cf. C.MCHINKIN, The Challenge of Soft Law : Development and Cleany International Law, 38
International & Comparative Law Quarterly, 19898p0 ss, p. 859.

% e méme constat est fait, & propos du droit desméa financiers, parePERNOBEL (Internationale Standards im
Finanzmarktrecht : im Allgemeinen und im BesondenenEugen Bucher et al. (éd.), Norm und WirkuBgitrage
zum Privat- und Wirtschaftsrecht aus heutiger uistblischer Perspektive: Festschrift fiir Wolfgange@and zum
65. Geburtstag, Berne etc. 2005, p. 869 ss, p. 898)
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2. Pouvoir de définition et légitimité normative

L’internationalisation du droit pénal économiquénmide avec la multiplication des intervenants
dans le processus d’élaboration des normes. «d@'gee, I'Etat doit désormais partager (...) sa
souveraineté avec d'autres acteurs, opérant aahaleé supra- ou transnationale: institutions
planétaires, sociétés transnationales et O.N.Gnmoent 5.

Le poids des acteurs dans ce partage du pouvaéfi@tion des normes est inégal. Le réle de
premier plan joué par les Etats-Unis d’Amériquesdias organisations internationales est un fait
gue le processus d'élaboration de la politiqueriagonale de lutte contre le blanchiment
d’'argent ne vient pas démeftirC’est a raison que les auteurs font état duecirdfiateur » des
Etats-Unis dans la lutte contre le trafic de stigmd$ et le blanchiment d’argent, par le biaisale |
Convention de Vienne et le sommet du GAFI en ¥98%& méme observation peut d’ailleurs
étre faite a propos de I'impact de la guerre comdrderrorisme apres les attentats du 11
septembre 2001 sur le dispositif anti-blanchim@w.réle moteur s’est traduit par les solutions
choisies, qui se caractérisent par I'« omniprésehcenodéle américairf®» Un exemple en est
la définition internationale de l'infraction de hizhiment qui opte pour la technique |égislative
redondante et compliquée dont sont coutumiersutestgs d’outre-Atlantique.

Au terrain de jeu sur lequel se déroulent les ragpentre Etats souverains s’est ajouté, selon
I'expression d’WRICH BECK, « eineWelt transnationaler Subpoliti#’®. Dans le domaine de la
lutte anti-blanchiment et plus largement de laelatbntre la criminalité économique, on observe,
outre les organisations internationales et régemalassiques et les organismes tels que le GAFI
ou le Comité de Béle sur le contrle bancaire, idémtives émanant du secteur financier
touché, a linstar du Groupe Wolfsberg, et I'intemtion des représentants de la société civile
(ONG, par exemple Transparency International enémgatle corruption). Ces organismes privés
élaborent eux-mémes des codes de conduite et gescu interviennent aupres des instances
supranationales, que ce soit comm&take holders représentant les intéréts de I'industrie ou
comme « activistes » jouant un réle dentreprermmoral. Ces interventions sont favorisées
particuliérement par les mécanismes souples d'édiba de lasoft law?®.

Le glissement le plus frappant dans I'attributian mbuvoir de définir des normes sur le plan
international est cependant celui en faveur du pédpondérant attribué aux experts, qui suscite
la critique d'un « déficit démocratiqué® On peut observer, en effet, « que les transfégts

24 OsT (note 5),p. 16; cf. aussi LRICH BECK, Was ist Globalisierung ? Irrtimer des Globalismusitworten auf
Globalisierung, Francfort-sur-le-Main 2007, p. 298.

% RoTH (note 12), p. 26, 68; EINRICH KOLLER, Globalisierung und Internationalisierung des Winesitsrechts:
Auswirkungen auf die nationale Gesetzgebung, RDS @000) Il 313 ss, p. 328; ANIEL ZUBERBUHLER,
Finanzmarktregulierung und kein Ende?, in: Anneiti¢érLachat et Laurent Hirsch, De lege ferendajdes pour
le Professeur Alain Hirsch, Genéve 2004, p. 28 .s286.

% DELMAS-MARTY (note 7), p. 403.

2" DELMAS-MARTY (note 7), p. 405; WLFGANG WIEGAND, Amerikanisierung des Rechts, insbesondere dek-Ban
und Wirtschaftsrechts, in: Theodor Baums et al.)(édorporations, Capital Markets and Businesshia ttaw,
Londres (etc.) 2000, p. 601 3B {oto et pour le blanchiment d’argent, considéré comnelexamericanap. 606
s.). Cet auteur démontre les canaux multiples psguels passe la réception du droit américain, eleius
communele notre époqualOLFGANG WIEGAND, Die Rezeption amerikanischen Rechts, RSJIB 124B&8(1 pp.
229 ssif toto).

2 BECK (note 24) p. 69.

29 KokoTT (note 12), p. 21 s.

%0 OsT(note 5)p. 16.



compétence aux institutions supranationales, liefad que de plus en plus de questions sont
décidées au terme de négociations interétatiqugiee fatalement un pouvoir croissant des
experts et une réduction corrélative de I'espacelétdsion démocratiqué™ Ce constat vaut
pour les instruments multilatéraux classiques élbalans les organisations internationales et
davantage encore pour les normes élaborées pargasismes comme le GAFI. Les experts
associés a ces travaux sont en général des mendéesdministration, devenus le quatriéme
pouvoir dans I'Etat, dont la force de propositidess considérablement accrue sur le plan
international et nation#l

Le fait que ces principes soient élaborés par pésialistes reconnus de la matiere, représentant
les administrations des pays abritant une placanéigre importante, est en soi de nature a

conférer a ces regles une légitimité fondée sumdédtrise technique des enjeux, méme si la

prétention a l'universalité de principes dégagéadgmpays les plus riches n’est pas sans susciter
des interrogations.

Cependant, la transparence du processus de déasiaein du GAFI est a bien des égards
insuffisante : comment expliquer, par exemple,recpssus d’'une stupéfiante rapidité par lequel
la Fédération de Russie a passé du statut de <omaotr » mentionné dans la liste des pays et
territoires non coopératifs en 2002 a celui de nrenalpart entiere du GAFI en 2003, si ce n'est
par des éléments politiques et économitfuesi n'ont & aucun moment été ouvertement
enoncés? Comment ne pas constater que d'évidenceles pays n’étaient pas égaux devant le
risque d'étre stigmatisés par le biais de cette liwiré*? Par ailleurs, le produit de I'élaboration
normative est souvent obscur : les recommandatassent subsister des incertitudes sur bien
des points que les notes interprétatives ne parei@npas toujours a clarifier. Pour en
comprendre la portée, il faudrait consulter lepoafs d’évaluation mutuelle des différents pays,
qui font figure de « jurisprudence » mais représené I'heure actuelle une masse ingérable de
documents. Les documents qui fixent les regles gmant la procédure d’évaluation, quoique
volumineux, laissent ouvert des questions tranche&mgement par des documents non
accessibles au public, comme c’est le cas de leédwoe de suivi des manguements constatés
dans les rapports d’évaluation mutuelle, pour lHquene gradation (« escalation ») des
sanctions est prévue de maniere interne.

Le « déficit démocratique » de ces régles, souwemgue, est en partie réparé du fait qu’elles
sont acceptées par les Etats et que leur trangposiins le droit national offre au Iégislateur
démocratiquement |égitimé |'occasion de se prononser le bien-fondé des normes
internationales et des choix de politique crimiaajui en découlent. C’est ainsi que les divers
processus de mise en ceuvre des recommandationsAHU d@t fourni au législateur suisse
I'occasion d’affirmer I'importance des travaux det organisme et de reconnaitre expressément
la 1égitimité des normes élaborées par lui. A titexemple, on peut citer les débats qui viennent

31 OsT(note 5)p. 16.

32 pETERBOCKLI, Droit des marchés de capitaux — La vis se ressRSDA 1995 p. 218 ss, p. 2210 (note 12),

p. 100.

33 Sur ce point, cfRoTH (note 12), p. 67 s., qui émet I'hypothése quehmngement est attribuable & 'importance,
aux yeux de lindustrie pétroliere américaine, dehanges commerciaux avec la Russie, ainsi qudéidt
commercial de I'Allemagne ; égalementiEFRRY GODEFROY et PIERRE LASCOUMES La question des places off-
shore: Mobilisation unanime mais enjeu composites Ilcoulisses de la mondialisation: économie infieme
transnationale et construction internationale dasnes, Cahiers de la sécurité intérieure 52/2 (R023113 ss, p.
135, qui parlent d’une « prouesse politique ».

3 RoTH (note 12), p. 107.
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de se dérouler devant les Chambres fédérales)elandre de la transposition en droit suisse des
recommandations du GAFI révisées en 2003. A cetteagion, l'importance des
recommandations du GAFI et de leur mise en ceuwe lpaéputation de notre place financiére

a été soulignée par le rapporteur de la commissésnaffaires juridiqués comme déja par le
Conseil fédéral dans son Mess&geSur le fond, le choix des solutions adoptées peur
transposer les exigences n'a cependant fait I'aipjet de débats épars tout au long du processus
législatifs, dans lesquels les non-dits sont resbté@sbreux.

C. La politique criminelle, recherche d’un juste édprg entre liberté et sécurité

La valeur symboliquequi s’attache a la menace d’'une sanction pénald cet instrument
particulierement apte a exprimer la désapprobamsiale d'un type de conduite. Des lors, en
dépit du fait que l'exercice de la justice pénakmeéure rattaché a l'idée de souveraineté
étatique, le droit pénal est devenu, de maniéradmxale, un instrument privilégié de
linternationalisation du droif.

La politique criminelle définit I'équilibre entreedix valeurs fondamentales, la liberté et la
sécurité. Une politiqgue criminelle rationnelle dbiuver le juste équilibre dans ce binbme, de
maniere a ce que les empiétements sur la libert&tdyen se limitent & ce qui est strictement
nécessaire pour sauvegarder la sécurité colledtevehoix de 'arme pénale doit étre Iégitimé au
regard du principe de I'économie du droit pénal, sfipule sa subsidiarité vis-a-vis d’autres
instruments de régulation sociale et la proportaditdé entre le mal causé par le phénomeéne que
'on veut endiguer et celui causé par linterventidu droit pénal. Un choix de politique
criminelle rationnel suppose lidentification dentérét social 1ésé ou mis en danger, une
réflexion sur I'intensité de la menace qui en émpoer la société et la nécessité sociale de le
combattre, le choix de l'instrument et la démorgirade son adéquation au but fixé.

Affirmé voici plus de 125 ans parENz VON LiszT*® et défendu aussi par le pére du code pénal
suisse, BRL SToossS”, le principe selon lequel la sanction pénale niégitime que si elle est
nécessaire et a titre wtima ratio iuris semble avoir échappé aux artisans des instruments
internationaux. Les conventions internationales dem inverser I'équilibre, puisqu’elles
traitent,dans leur noyau, de la limitation de la libeeté créant des obligations de répression et
d’instauration de mesures coercitives pour assamerise en ceuvre de celle-ci, toutreféguant
dans leurs marges la protection des libertés forslatales Lorsque cette derniére apparait dans
les conventions examinées, c’est souvent sousriaefal’une autorisation donnée aux Etats
Parties d’appliquer telle mesure de répressioneoaagrcition dans les limites découlant de son
droit national. Pour prendre des exemples, la sngassession, y compris par l'auteur de
l'infraction préalable, est considérée comme aetbldnchiment par les conventions, mais dans

% BOCE 2008 42s. BOCN du 11 juin 2008 (version psoire).

% Message sur la mise en ceuvre des recommandaéivisées du Groupe d’action financiére (GAFI), dujdis
2007, FF 2007 5919, p. 5920.

3 MIREILLE DELMAS-MARTY, Droit pénal et mondialisation, inLe champ pénal, Mélanges en I'honneur du Prof.
Reynald Ottenhof, Paris 2006, p. 3 ss, p. 10vESY CARTUVELS, Droits de I'homme et droit pénal, un
retournement ?, in: Yves Cartuvels, Hugues Dun{etd.), Les droits de 'homme, bouclier ou épéeddait
pénal ?, Bruxelles 2007, p. 23 ss, p. 40.

% FrANZ VON LiszT, Der Zweckgedanke im Strafrecht (Marburger Uniitétsprogramm 1882), Strafrechtliche
Aufsatze und Vortrage, |, Berlin 1970, p. 126.

39 CaRrL Stooss Rechtswidrigkeit und Verbrechen, RPS 10 (1897) 8§, p. 352; voir aussi, pour le droit pénal
économique, RLIPPE GRAVEN, L'économie du droit pénal et le droit pénal écorumei, RPS 92 (1976) 337 ss, p.
369.
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les limites seulement des principes découlant dit dational ; le renversement du fardeau de la
preuve est prévu, mais les Etats peuvent y renoncer

La répression apparait donc comme un devoir paditifrioritaire, alors que la protection de la
liberté n’apparait qu'en creux et est laissée ppfaciation des Etats. Certes, la garantie du
respect des droits fondamentaux est assurée patrabanstruments internationaux protégeant
les droits humains, mais ces derniers n'ont pag potl de définir une politique criminelle
équilibrée dans tel ou tel domaine mais de traesrlimites qu’'un Etat n'est pas autorisé a
dépasser. Devant les instances judiciaires qui cloatgées de surveiller le respect des droits
fondamentaux s’est d’ailleurs opéré un retournenmaig en évidence parVés CARTUVELS, par
lequel la lzsc())nction de « bouclier » des droits d®ihme cede de plus en plus le pas devant celle
d'« épée %

La mise en place d’'une politique criminelle respease de I'équilibre entre liberté et sécurité
suppose une reéflexion critique a laquelle les liedans lesquels s’élaborent les normes
internationales en matiére pénale semblent lajssede plac®. WINFRIED HASSEMERObserve &
juste titre que «[d]as ‘Strafrecht von oben’ [...jabcht ein ‘Strafrecht von unten’ zur
Auffilllung, zur Kritik und zur Korrektur¥. S'agissant de la répression et de la prévention d
blanchiment d’argent, la critigue s’est souventité® a la défense, par les « milieux
économiques intéressés », de leurs intéréts edwdede leurs clients.

C’est a la doctrine juridique gu’appartient au piemchef la tdche consistant a élargir et a
approfondir le débat, de maniére a tenir comptéintérét commun de tous les citoyéhsPeu
présents pour I'instant, ou du moins peu enteni@gsjuristes critiques doivent reconquérir leur
place dans un processus qui les prive de leursugadianfluence traditionnels, en créant, eux
aussi, des réseaux.

II.L'émergence des stratégies de Iutte contre le blan  chiment
d’argent: principales étapes sur le plan internatio nal

La construction du régime international de luttato® le blanchiment d’argent ne s’est pas faite
d'un seul jet, mais par étapes, au moyen d’instnim@ris dans différentes enceintes et se
caractérisa par des renvois réciprogues. Dans oeegsus, le champ d’application du
blanchiment au regard des infractions sous-jaces¥ss progressivement étendu, comme se sont
progressivement entremélés le régime répressieetenptif de lutte contre le blanchiment.

A. La mise en place du régime global de lutte comttddnchiment d’argent

1. Une tentative précoce : la recommandation R (80) 1du Conseil des ministres

0 CARTUVELS (note 37), p. 40 ss ; cf. également, de maniéue générale sur ce retournemenbsRRT ROTH,
Synthése des débats et perspectives, NbARC HENZELIN et ROBERT ROTH, Le droit pénal a I'épreuve de
l'internationalisation, Paris (etc2002,p. 347 ss, p. 353 ss.

* MARK PIETH, The Harmonization of Law against Economic Crifiaropean Journal of Law Reform 1999/4, p.
527 ss, p. 527.

“2 WINFRIED HASSEMER Strafrecht in einem européischen Verfassungs@r#zStw 116 (2004) 304, p. 319.

3 Dans le méme sensigPH (note 41), p. 545.
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Le Conseil de I'Europe s’est préoccupé de la qoesties transferts illicites de capitaux
d’origine criminelle dés 1977, en chargeant un ¢émestreint d’experts d'étudier cet aspéct
Ces travaux ont abouti en 1980 a l'adoption d’'unecommandation relative aux mesures
contre le transfert et la mise a I'abri de capitaliarigine criminelle #°. Il s’agit de régles
préventives, notamment dans le domaine de l'ideatibn du client, qui attribuent au systeme
bancaire un réle important dans la mise en place miesures de précaution aptes a décourager
le recyclage de l'argent sale (mesures internesderité dans les banques, formation adéquate
du personnel, accés rapide & des billets de bangmerotés en cas d'enlévemerid) »es
mesures relatives a lidentification du client ingpirent nettement » de la Convention de
diligence des banques suisses adoptée en 1977,&empiaira a relever le Conseil fédéral dans
son Message de 1989

Ces propositions, qui étaient en avance sur leap$€, n'ont pas eu de succés immédiat ; ce
nonobstant, la philosophie préventive qu’elles empnt ont inspiré plus tard le programme de
contre-mesures du GAE

2. L’acte fondateur du régime répressif : la Conventio des Nations Unies contre le trafic
illicite de stupéfiants de 1988 (Convention de Viare)

La répression du blanchiment d’argent a été, damspremier temps, congue comme un
instrument de lutte contre le trafic organisé dedtague. En effet, la premiére convention
internationale a instaurer I'obligation de réprinfeblanchiment d’argent est la Convention des
Nations Unies contre le trafic illicite des stupéifis et des psychotropes, conclue a Vienne en
1988°. Elaborée sous I'égide de 'ONU mais fortemeriutaire de la «var on drugs» menée

par I'administration Reagan, puis Bush, cette catiga trahit I'influence déterminante de la
législation fédérale états-unierihe

La Convention de Vienne vise a endiguer le traficstlipéfiants, une activité pouvant, selon son
Préambule, générer et entretenir d’autres formexidenalité organisée grave « qui sapent les
fondements de I'économie Iégitime et menacent dailiié, la sécurité et la souveraineté des
Etats 32 Dés lors, « le trafic illicite est une activiténsinelle internationale dont I'élimination

“ WILLIAM GILMORE, L'argent sale: L'évolution des mesures internadies de lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme,°&d., Strasbourg 2005, p. 176 ss.

5 Recommandation R (80) 10 du Conseil des minisle=s Etats membres du Conseil de I'Europe, relaiive
mesures contre le transfert et la mise a I'abricdegtaux d'origine criminelle (adoptée le 27 juBB0 par le Conseil
des ministres).

“® Message concernant la modification du code pénass (Législation sur le blanchissage d’argeme eéfaut de
vigilance en matiére d’opérations financiéres),1BB9 1l 961, p. 972.

*”Message (note 46), FF 1989 Il 961, p. 972.

8 GILMORE (note 44), p. 176 ss ;Afis G. NILSSON, The Council of Europe Laundering Convention : A &wc
Example of a Developing International Criminal Laim; Albin Eser et Otto Lagodny (éd.), Principleada
Procedures for a New Transnational Criminal Lavib&urg-en-Brisgau 1992, p. 457 ss, p. 466.

9 GILMORE (note 44), p. 177.

RS 0.812.121.03.

L VALsAMIS MITSILEGAS, Countering the Chameleon Threat of Dirty MoneyHard » and « Soft » Law in the
Emergence of a Global Regime against Money Laundeind Terrorist Finance, in : Edwards Adam et P&tk
(éd.), Transnational Organised Crime: PerspectiveGlobal Security, Londres 2005, p. 195 ss, p. 196

°2 préambule de la Convention; cf. aussi le commenificiel de cette convention, Commentary of theited
Nations Convention against lllicit Traffic in Narozs Drugs and Psychotropic Substances 1988, Netk Y898, p.
1,N2.
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exige une attention urgente et le rang de prideitplus élevé 3. Dans ce combat, les revenus
illicites de la drogue et leur introduction danscbnomie Iégale deviennent un enjeu important.
Le Préambule s’y réfere en précisant que les Bastiat « conscientes que le trafic illicite est la
source de gains financiers et de fortunes impatarqui permettent aux organisations
criminelles transnationales de pénétrer, contama@tecorrompre les structures de I'Etat, les
activités commerciales et financieres légitimefaetociété a tous les niveaux » et « résolues a
priver ceux qui se livrent au trafic illicite duuft de leurs activités criminelles et a supprimer
ainsi leur principal mobile ».

A ce jour, cette convention, qui est entrée en etguwsur le plan international le 11 novembre
1990, a été ratifiee par un tres grand nombre t8HtEB3 en mars 2008). La Suisse n’a déposé
ses instruments de ratification que le 13 septer®®8®, dix ans apres le Message proposant aux
Chambres fédérales la ratification de cette coniwetit Ce retard n’est pas imputable & des
difficultés de mise en ceuvre des dispositionsesbtdnchiment d’argent ou la confiscation, mais
au fait que cette convention était longtemps peogumeme trop rigide par rapport a la politique
criminelle suisse en matiére de drogue, en paigicpbur ce qui est de la consommatfon

Du fait de sa ratification tardive, la Conventiom \dienne n’a pas eu un grand impact direct sur
le droit suisse dans le domaine de la répressidslanchiment et dans celui de la confiscation et
de la saisie, puisqu’elle est entrée en vigueur patre pays bien aprés d’autres instruments
internationaux plus complets et plus incisifs. Bdois, la Convention de Vienne a eu efifiet
médiatsur I'élaboration de la politique criminelle swsen matiére de blanchiment d’argent,
puisqu’elle a fortement influencé I'élaboration @BeConvention du Conseil de I'Europe sur le
blanchiment de 1996 pour la ratification de laquelle la Suisse s'esmnimée particuliérement
diligente.

3. La protection de la stabilité du systeme financier les principes du Comité de Bale sur
le contrdle bancaire

Renouant avec I'approche préconisée par la recomatian du Conseil de 'Europe de 1980, a
laquelle il se réfere expressément, le Comité de Bér le contrdle bancaire (Basel Committee
on Banking Supervision) établit en 1988 une détitamade principe sur la « prévention de
I'utilisation du systéme bancaire pour le blanchitmele fonds d'origine criminelles
Soulignant que « [lJa confiance du public dansbasques et, par conséquent, la stabilité de
celles-ci peuvent étre ébranlées par une publidééavorable résultant d'une association
involontaire des banques avec des criminels » &t paut en résulter aussi des pertes
financiéres, les membres du Comité de Bale estimeatles autorités de supervision bancaire

%3 préambule de la Convention (note 52) ; Pendanitréemux préparatoires, il a d’ailleurs été propdsiger le
trafic des stupéfiants en crime contre I'humanit@riescriptible et de le soumettre a la compétebtigaioire de la
Cour Internationale de Justice, propositions quitontefois été rejetées par la majorité des Ehtt dés lors été
abandonnées comme n'atteignant pas « the stanflacteptability considered essential if the Conientvas to
become an effective instrument » ; Commentary (6@)ep. 5, N 12.

¥ Message concernant la Convention international&9®8 contre le trafic illicite de stupéfiants et suibstances
psychotropes du 29 novembre 1995, FF 1996 | 55%idtreur pour la Suisse : le 13 décembre 2005.

*5 La ratification a été accompagnée de deux résepamsant sur I'obligation de réprimer la consomiomatet
certaines regles excessives relatives a la répressia I'exécution des peines, destinées a pré&sane marge de
manceuvre suffisante pour la politique de la dradpieotre pays.

* Cf.infra ll. A. 5, p. 20.

*" Déclaration de décembre 1988; accessible depurssliivante : <http://www.bis.org/publ/bcbsc13ptit.
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ont un role & jouer pour encourager le respecadébntologie par les banqtfes

Sur cette base, les membres du Comité ont élabwé«wéclaration générale de principes de
déontologie qui incite les dirigeants de banquesedtre en place des procédures efficaces »
pour l'identification des clients, le découragem@iopérations qui n’apparaissent pas conformes
a la loi et la coopération avec les autorités. Dieypee de « portée légaléa mise en ceuvre de
la déclaration reposait sur 'engagement des daasode surveillance représentées au Comité a

encourager «toutes les banques a adopter dess régldes pratiques compatibles avec la
Déclaration %.

Ainsi, se trouvent énonceés des enjeux éthiquedépassent le seul respect du cadre légal, saisis
en termes de confiance du public dont le sectencdiee doit se montrer digne, en se protégeant
contre des clients indésirables, non seulemenepgure les opérations qu’ils accomplissent sont
illicites mais aussi parce qu’elles sont de natarendommager la réputation de la place
financiére et, en fin de compte, la stabilité detégne. Cette moralisation des pratiques doit se
faire sur une base volontaire, mais avec les eagements des autorités de surveillance ; il
s’agit certes desoft law, mais conduite par des autorités qui se sont emegagéncourager le
processus d’'une main ferme.

La mise en exergue de ces themes n’est pas sgpwaale débat prévalant en Suisse depuis les
scandales de la place financiere des années 197936t qui ont engendré la Convention de
diligence en 1977 et lancé les travaux préparatcaex dispositions pénales en matiere de
blanchiment en 1986. L'approche du Comité de Balssi bien sous I'angle de la définition des
enjeux et des mécanismes normatifs proposés, dailledrs beaucoup aux efforts
d’autoréglementation entrepris par les milieux laémes suisses, sous I'égide de I'Association
suisse des banquiers depuis la négociation deshaigre Convention de diligence des banques
en 19772 Cette approche inspirera également les travau®AlEl, dont le Comité de Bale est
un précurse(r.

4. Les recommandations du GAFI
a. La constitution du GAFI et les 40 recommandations d 1990

Le GAFI (Groupe d’action financiere sur le blanckmh de capitaux Financial Action Task
Force) a été créé a l'initiative de la France, quelgoness aprés la conclusion de la Convention
de Vienne, lors du sommet du G-7 de I'Arche a Pemiguillet 1989, en réaction a la «menace
pesant sur le systtme bancaire et les institutioasciéres$’. Outre les pays du G7 cet
organisme intergouvernemental rassemblait, a lioeiga Commission européenne et huit autres
pays, dont la Suis& Organe de décisiBhdépourvu de source conventionnelle, le GAFI est

8 Déclaration précitée (note 57), Préambule ch. 4.

%9 Déclaration précitée (note 57), Préambule ch. 6.

¢ Déclaration précitée (note 57), Préambule ch. 5.

®1 Déclaration précitée (note 57), Préambule ch. 7.

2 MARK PIETH, Multistakeholder Initiatives to Combat Money Lauridg and Bribery,Basel Institute on
Governance, Working Paper Serié9n(2006),p. 8.

3 MITSILEGAS (note 51), p. 199.

% Site internet officiel du GAFI «A propos».

% Les Etats-Unis, le Japon, I'Allemagne, le Royaudme;la France, I'ltalie, le Canada.

% L'Australie, I'Autriche, la Belgique, 'Espagnees Luxembourg, le Royaume des Pays-Bas, la SuddeSeisse.
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présidé a tour de role par les pays membres. Lss8uai présidé le GAFI en 1992.

Les 40 recommandations de 1990, énoncées de maeiaterement succincte a la fin du
premier rapport annuel du GAFI, sont le fruit deveiux menés par cent trente experts de la lutte
contre le blanchiment, « appartenant a divers éires et institutions®» Le but consistait « a
dresser un diagnostic commun sur le blanchimeitadgent issu du trafic de drogue et d’autres
formes de grande criminalité, et a proposer quarargsures d’actions concrétes destinées a le
combattre ¥°. Ces mesures relévent de trois ordres : le dépetopnt de systémes nationaux de
lutte contre le blanchiment d’argent, notamment lpamise en ceuvre de la Convention de
Vienne, I'amélioration de la coopération internatite et le renforcement du role des
intermédiaires financiers dans la lutte contre lnthiment. Les deux premiers volets étaient
fortement souhaités par la délégation américailoes gue l'instauration de regles de diligence
en relation avec la clientéle a la charge de psides financieres répondait aux préoccupations
des délégations européennes ; ainsi, la formulateprincipes traduisant I'exigence d&now
your customep s'inspire fortement du droit sui8e

C’est ce dernier volet, essentiellement préventif, constitue I'élément le plus important et la
principale nouveauté du régime que ces recommamdagntendent instaufér En effet, en
formulant a I'intention des institutions du secténancier des devoirs de diligence relevant de
I'identification des clients, la documentation Migilance accrue vis-a-vis de certaines relations
et le droit d’annoncer d’éventuels soupcons aworédeas, le GAFI invente un&ouvelle
configuration de la lutte contre la criminalité esmgdrant des profits.Cette nouvelle
configuration redessine le partage des roles difitat et les intermédiaires financiers, dans
lequel ces derniers se voient conférer une coresyiité, certes limitée, en méme temps qu’elle
redéfinit les parametres du rapport qui unit I'rtédiaire financier a son client.

b. Une structure vouée a I'expansion

Concu initialement comme une structure légere evipoire, née d’une initiative lancée a un
moment favorable entre représentants de pays «@menclub », le GAFI a montré une
remarquable capacité de s’étendre géographiquerdesg pérenniser et a élargir le champ
matériel de son activité.

i. Une volonté d’expansion géographique

Depuis sa constitution, le nombre des membres d&lGAst progressivement élargi bien au-
dela du cercle des pays industrialisés les pliesiqui le composaient initialement, de maniére
a s'élever actuellement & 34 membfedes Etats non-membres peuvent, par ailleurs, étre
invités comme pays observateurs. A I'heure actuéliede et la République de Corée ont ce
statut que d’autres, a l'instar de la Russie em 003 ou de la République Populaire de Chine

®7 Site officiel du GAFI «Qu’est-ce que le GAFI ?».

% Rapport annuel du GAFI 1990, Préface de M. PiBégégovoy, p. 2, et Introduction, p. 5. Rapportusirdu
GAFI 1991, Introduction, p. 4.

%9 Rapport annuel du GAFI 1990, Préface, p. 2.

" MARK PIETH etGEMMA AIOLFI, The Private Sector Becomes Active : the Wolfshigmcess, Journal of Financial
Crime, vol. 10/4 2003, p. 359 ss, p. 360.

"I MITSILEGAS (note 51), p. 199.

2 Se sont ajoutés: I'Afrique du Sud, I'Argentine, Beésil, la Chine, le Danemark, la Fédération dedRy la
Finlande, la Gréce, I'lrlande, I'lslande, le Mexéua Norvége, la Nouvelle-Zélande, le Portugahg&pour, la
Turquie ainsi que Hong-Kong (Chine) et le Conseikdopération du golfe.
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en juin 2007, ont pu échanger contre celui de merakpart entiére

Allant bien au-dela du cercle de ses membres,jdacu GAFI s’oriente vers l'instauration d’'un
régime mondial, moyennant la définition d’'un prograe d'action destiné a « sensibiliser le
monde entier au probleme du blanchiment de capidugt des initiatives régionales qui
composent aujourd’hui un réseau large et compléxgahismes et organisations dont I'activité
s’imbrique avec celle du GAFI

A ces initiatives expansionnistes basées sur lsupsion s’est ajoutée, dés 2000, une offensive
qui fonctionnait sur le mode de I'exclusion, cotesig a identifier des « pays et territoires non
coopératifs» (PTNC) dans le domaine de la lutterede blanchiment d’argefit Le but de cet
exercice constituait a désigner les « moutons mois la lutte contre le blanchiment d’argant
pour les amener & instaurer les mesures recommapdéée GAF®, & défaut de quoi ils étaient
menacés d'un «ensemble de contre-mesures » alegjues membres du GAFI étaient
susceptibles de «recourir afin de protéger lew@n@mies contre les produits issus de la
criminalité ¥’. Au-dela de la perspective de sanctions, I'enjeu «blacklisting » était la
réputation internationale des PTNC et leurs bomedstions avec les membres du G7, de
I'OCDE, avec la Banque Mondiale et le Ff11Vingt-trois pays et territoires ont figuré sur la
liste des PTNE, dont ils ont été progressivement biffé<En octobre 2006, le dernier nom,
celui du Myanmar, a été enlevé de la liste et ies@umis & une période d’observalion

Des voix se sont élevées pour critiquer séveretaestigmatisation unilatérale de certains Etats
et dénoncer I'existence d’un « double stand&fdde « deux poids et deux mesur&dans la

3 Rapport annuel du GAFI de 1992, p. 17.

4 Rapport sur les pays ou territoires non-coop&ra899-2000.

5 Ces « moutons noirs » étaient désignés commestel&a base de vingt-cing critéres couvrant la enéion, la
détection et les dispositions pénales en matiérelatechiment d’argent et compatibles avec les rewantations
du GAFI, Rapport annuel 2000, par. 79.

76 Jackie JoHNSON Repairing Legitimacy after Blacklisting by thenBicial Action Task Force, Journal of Money
Laundering Control vol. 7/1, 2003, p. 38 ss, p. 40.

" Rapport sur les pays ou territoires non-coopéra®99-2000, par. 5.

"8 PERRE LASCOUMES GILLES FAVAREL-GARRIGUES THIERRY GODEFROY, Les banques, sentinelles de I'anti-
blanchiment : I'invention d’'une spécialité professielle dans le secteur financier, Paris 2006 5p«3a présence
de représentants du FMI et de la Banque Mondiaidjtiee d’observateurs, dans les réunions plénidieSAFI
renforce vraisemblablement la pression exercéeeniains pays non membres [...]. Cette contraintepesse le
déficit de légitimité du GAFI »,

9 Bahamas, lles Cayman, lles Cook, République Damaine, Egypte, Grenade, Guatemala, Hongrie, Indenés
Israél, Liban, Liechtenstein, lles Marshall, Myampfdauru, Nigéria, Niue, Panama, Philippines, ReysSt. Kitts &
Nevis, St. Vincent & les Grenadines, Ukraine.

8| e GAFI a rendu réguliérement compte des progifesteés par les PTNC. Le Rapport annuel du GAF2@@2
indique que pour décider si une juridiction doreétetirée de la liste, il était tenu compte desaees apportés aux
« carences précédemment mises en évidence en addpsaextes législatifs et réglementaires sigaifis », textes
qui devaient étre entrés en vigueur et effectivanmeis en ceuvre (Rapport annuel du GAFI 2002, pay. Ce
nonobstant, des auteurs affirment que les normgmpier 'emportent sur les pratiques réelleschégres retenus
étant superficiels (TiERRY GODEFROY et PIERRE LASCOUMES Le capitalisme clandestin : l'illusoire régulatides
places «offshore», Paris 2004, p. 172 ss) et pgidint une « coopération d’'affichage »0fftFROY/ LASCOUMES
(note 33) p. 134).

81 Rapport annuel du GAFI 2007, par. 44. Depuis 2@@itune nouvelle juridiction n'avait été ajoutéla diste, de
sorte que l'initiative n'a été que de courte dufdaenual Review of Non-Cooperative Countries andrit@tes
2006-2007, par. 6).

8 MITsILEGAS (note 51), p. 205 ; MHAEL LEVI etWILLIAM GILMORE, Terrorist Finance, Money Laundering and
the Rise of Mutual Evaluation : a New Paradigm@Goime Control ?, European Journal of Law Reform220(2, p.
337 ss, p. 358; ®&H (note 12), p. 107.
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constitution de la liste et dans les exigences pttiste§* imposées aux pays ainsi désignés.
Selon l'analyse de HIERRY GODEFROY et RERRE LASCOUMES «des considérations de relations
internationales générales et le niveau d’engagemreiable de ces pays dans les activités du
GAFI ont sans doute influencé les choix. [...] [L]aisse [...] échappe a I'examen en raison de
la constance de sa participation au GAFI. De mé&aes le choix final des PTNC se font sentir
'influence de la France, de la Grande-Bretagnaest Pays-Bas, qui parviennent a préserver les
territoires sous leur influence du listage stigseit:$>.

ii. La mission du GAFI : vers une pérennisation ?

Créé pour une période initiale de cinq ans, leggilons ayant convenu « d'examiner les
progres réalisés au bout de trois ans, et de rik#es alors la nécessité de l'existence de ce
groupe spécialisé, ainsi que sa mission et somictf®, le GAFI a vu son mandat reconduit
périodiquement ; pour la derniére fois, il a étdorevelé en 2004 pour une période qui doit
s’étendre jusqu'en 20%2 La mission du GAFI consiste & promouvoir destégias de lutte
contre le blanchiment de capitaux sur le plan mafiet international, d’élaborer des normes
applicables a la lutte contre le blanchiment damssécteur financier sous la forme de
recommandations, de conduire des travaux d’évaluakes |égislations nationales dans le but de
vérifier dans quelle mesure ces normes sont respeat d'établir des typologies pour mieux
connaitre le phénomeéne du blanchiment. En 200te auk attentats terroristes du 11 septembre
contre des intéréts américains, le mandat du GAE&téaélargi pour couvrir la lutte contre le
financement du terrorisme.

Le mandat formulé en 2004 s’inscrit dans la continde I'action menée jusque-la. En
particulier, I'élaboration de normes doit se poumsal « avec la méme intensité et la méme
énergie ¥, de sorte que la production normative restpenpetuum mobile

c. Le contrble de la mise en ceuvre : autoévaluation évaluation mutuelle

La mise en ceuvre des quarante recommandationsepaays membres fait I'objet d’un double
mécanisme de controle : d’'une part, un exercicaugnd’autoévaluation et d’autre part, une
évaluation mutuelf€. L’autoévaluation, effectuée par les pays selomytinme annuel, présente
'avantage de permettre un suivi permanent des reggurises ; cependant, les limitations de
I'exercice sont évident&s

Le principal mécanisme de contrdle est donc cedgi @valuations mutuelles, qui fut, a I'époque
de son instauration, une « initiative unique [...hsldes annales de la pratique internationale en
matiére pénale®. Ce mécanisme, qualifié & juste titre d'« intreif constitue un « systéme de
contr6le international effectué par des pairs etsda cadre duquel chaque membre est soumis a

8 GILMORE (note 44), p. 162 s.

8 MITSILEGAS (note 51), p. 205.

8 GODEFROYLASCOUMES2004(note 80), p. 168.

8 Rapport annuel du GAFI 1991, Les réalisations &FI22, p. 3.

8" Mandat pour I'avenir du GAFI (septembre 2004 -afébre 2012), disponible sur le siteduGAFI .
8 Mandat (note 87), par. 2.

8 Rapport annuel du GAFI 1996, par. 37.

% RICCARDO SANSONETT, The Mutual Evaluation Process: A Methodology ofcreasing Importance at
International Level, Journal of Financial Crime .voi3 2000, p. 218 ss, p. 218.

L GILMORE (note 44), p. 146.

92 GILMORE (note 44), p. 166.
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une forme de vérification sur plac®»

L’'imminence d’'une visite sur place des experts didFGest de nature a inciter les Etats a
prendre des mesures pour se conformer aux exigelécesilant des recommandations, de sorte
gue «la perspective d’'une évaluation mutuelle joéguemment le réle de catalyseur de I'action
gouvernementalés: La pression a la conformité a encore été augraesméoctobre 2006, par
linstauration d’'un suivi plus serré des évaluasiomutuelles, moyennant le processus de
vérification des manquements constatés qui doitig¢lmleux ans aprés la publication du rapport
d’évaluation du pays concerfiéLe pays évalué doit faire un rapp8mour exposer les mesures
prises concernant toutes les recommandations not@es conformes ou partiellement
conformes ; des contre-mesures seraient prévueasede persistance de manquements graves,
mais dans des documents a usage interne seulement.

Les évaluations mutuelles sont menées par desexjtopmées typiqguement d’au moins quatre
experts de différents pays, ainsi que par le Sadattdu GAF1’. La méthodologie d’évaluation
de la conformité aux recommandations est exposés da guid® : par ailleurs, le GAFI a
élaboré un manuel a lintention des pays et desuateurs (4andbook for Countries and
Assessors)®. Avant la mission des experts sur place, les #ésodu pays évalué sont invitées a
fournir des renseignements moyennant un questicnda&valuation mutuelle qui porte sur les
mesures en vigueur, leur mise en ceuvre et lesaésobtenus et « les mesures ou changements
qui ne sont pas encore effectifs, mais que le paykl ferme intention de mettre en
application$®. Suit la visite sur place, qui doit permettre aexperts de rencontrer les
ministeres et agences gouvernementales concerirés, cue les représentants du secteur
financier et des entreprises et professions noanéiieres désigné€d Dans leur rapport
d’évaluation mutuelle, les experts sont invitéséarate les faiblesses de la « maniéere la plus
détaillée possible afin d'identifier les mesures glimposent pour améliorer le systéeme de
LAB/CFT et son efficacité, et pour parvenir a urmmformité totale aux recommandations du
GAFI »% Pour chacune des recommandations, le niveau dferouité est noté, selon une
échelle a quatre niveaux (conforme (C), largementarme (LC), partiellement conforme (PC),
et non conforme (NC)}?; des recommandations sont en outre émises. ljet g rapport et, le
cas échéant, les commentaires du pays é\dlsént examinés en session pléniére du GAFI, qui
adopte le rapport, puis le pubfie

% GILMORE (note 44), p. 147.

% GILMORE (note 44), p. 149.

% Rapport annuel du GAFI 2007, par. 21.

% Le seul rapport de suivi actuellement publié susite du GAFI est celui de la Belgique ; celuiladéSuisse est
inaccessible pour l'instant.

par. 14.

% GAFI, Méthodologie d'évaluation de la conformitéxa0 recommandations et aux 9 recommandationsasegc
du 27 février 2004, mise a jour février 2007 (vansanglaise mise a jour a février 2008). Le « WgkGroup on
Evaluations and Implementation » (WGEI) contrélgptecessus d’évaluation mutuelle; Rapport annueGéir|
2007 (note 95), par. 9 s.

% GAFI, Manuel a l'intention des pays et des évalugt (note 97).

1% Manuel a l'intention des pays et des évaluatenwse(97), par. 7.

191 Manuel a I'intention des pays et des évaluatenose(97), par. 25.

192 \Manuel a l'intention des pays et des évaluatenose(97), par. 29.

193 Manuel a I'intention des pays et des évaluateno#e(97), par. 30 s.

1041 es examinateurs doivent prendre en compte lesreartaires du pays évalué. Au cas ou ils ne ledataias,
ils peuvent décider que ces points seront disarnggunion pléniére ABISONETTI(note 90), p. 220.

105 Jusqu’au deuxiémeycle, seul un résumé du rapport était publié ewite Internet du GAFI. Dés le troisiéme
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Le premier cycle d’évaluations mutuelles, qui s'détoulé de 1992 & 1995, avait pour but
d’évaluer chaque membre trois ans apres son adhésin recommandations du GAFI de
1990°®. Compte tenu du fait que le dispositif anti-blanont était récent ou en devenir dans la
plupart des pays examirt€§ une évaluation de I'efficacité du systéme émipassiblé®® et les
rapports se voulaient avant tout encourageantytanioce qui a été qualifié a juste titre de
« style euphémisé'¥. Le deuxiéme cycle (1996 a 1999), qui avait torgdtait & la conformité
des législations a la version des 40 recommandatamoptées en 1990, devait permettre
d’appréhender de maniére plus précise « |'effiéadil dispositif de lutte contre le blanchiment
de capitaux sur le terraift$. Le troisiéme cycle d’évaluations se déroule defanvier 2005 et
prend en considération les 40 recommandationsééyisn 2003, ainsi que les recommandations
spéciales (R.S.) sur le financement du terrori$e

5. La Convention du Conseil de I'Europe relative au lAnchiment, au dépistage, a la saisie
et a la confiscation des produits du crime de 199Convention de Strasbourg)

Adoptée deux ans aprés la Convention de Vienn@ptavention fi 141 du Conseil de I'Europe,
relative au blanchiment, & la saisie et & la coafien des produits du crime (CBI 1996)
s’inspire fortement de sa grande sceur onusiennés oepasse celle-ci sous l'angle des
infractions préalables, qui ne sont plus limitéessaul domaine des stupéfiants. Selon son
Préambule, la CBI 1990 a pour vocation principadutter contre la criminalité grave; toutefois,
les instruments et produits de tous les crimes potentiellement dans le champ d’application
matériel de la conventidtt. Ce progrés par rapport & la Convention de Vieefiéte I'influence
des premiers travaux du GAEL Par ailleurs, la CBI 1990 contient des disposgiglus
détaillées et plus contraignantes en matiere ddiscation et de répression du blanchiment
d’'argent que la Convention de Vierifie

La convention a été élaborée par un comité d'espdd seize Etats membres, avec la
participation de la Commission des Communautéspéamnes et de trois Etats extra-européens
(Etats-Unis, Australie, Canada), entre octobre 1&8ril 1990. La Suisse a pris une part active
aux travauX'®. La CBI 1990 est entrée en vigueur féseptembre 1993; la SuidSese trouvait

cycle, le rapport entier est également rendu public

1% Rapport annuel du GAFI 1991, Les réalisations dAFI2 p. 3 et Ill, p. 18 s. La France a été, en29@
premier pays examiné, Rapport annuel du GAFI 1pap,32.

197 Rapport annuel du GAFI 1994, par. 38.

198 Rapport annuel du GAFI 1996, par. 50.

199 GoDEFROY/LASCOUMES2004(note 80), p. 159.

10 Rapport annuel du GAFI 1996, par. 50.

11 Rapport annuel du GAFI 2007, par. 19.

'’ RS 0.311.53.

113 cf. Rapport explicatif de la Convention relative lanchiment, au dépistage, a la saisie et anfiscation des
produits du crime, Conseil de I'Europe, Strasbotf@f1, ch. 27; GMORE (note 44), p. 179NILSSON (note 48), p.
466 ; HACHIM VOGEL, Geldwasche - ein europaweit harmonisierter Sitladistand? ZStW 109 (1997) 335 ss, p.
338.

14 PERRE KOPR, Les délinquances économiques et financiéresrtagiomales : analyses de I'action menée par les
institutions internationales spécialisées dansédagntion et la répression des DEFT, Paris 20040p.

115 Rapport explicatif (note 113), ch. 14.

116 Message du Conseil fédéral concernant la ratifinapar la Suisse de la Conventiof 11 du Conseil de
I'Europe relative au blanchiment, au dépistage &alisie et a la confiscation des produits du ¢rirfe1992 VI 8,

p. 11.

N7 Ratification le 11 mai 1993, entrée en vigueutde septembre 1993.
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parmi les trois premiers Etats a déposer leursumsints de ratification. Au®Imars 2008, la
CBI 1990 était applicable dans 48 pays, dont lgs jpi@ I'Union européenne et I'Australie. Les
Etats-Unis et le Canada n’ont pas signé I'acte d&sunégociations auxquelles ils ont participé.

La CBI 1990 vise a instaurer une politique crimi@elommune des Etats Parties en matiere de
profits illicites, en favorisant une harmonisatiera la fois partielle et souple - des droits
nationaux dans le domaine de la confiscation etadeépression du blanchiment d’argent et
I'instauration de mécanismes de coopération. Lalesge est assurée par le renvoi aux principes
constitutionnels et aux limites découlant du droiterne, ainsi que par la possibilité de
restreindre la portée de certaines clauses. Tasjdéoconvention prévoit unumerus clausus
des réserves, qui ne peuvent frapper que les digpesénumérées a l'art. 40 CBI 1990 ; cette
disposition était considérée comme une « partitélanportante » de la conventih

La CBI 1990 ne prévoit pas de mécanisme de suiabdence d'un tel mécanisme ne représente
pas une lacune véritable pour les Etats Partiesantien méme temps membres du GAFI et qui
subissent des évaluations mutuelles a ce titrer Rsuautres Etats membres du Conseil de
'Europe, un mécanisme d’évaluations mutuelles éa@@€é en 1997 sous I'égide du Comité
d’experts sur I'évaluation des mesures de lutte treore blanchiment des capitaux
(MONEYVAL) **.

B. Consolidation et extension du systeme

1. Larévision des recommandations du GAFI en 1996

Les recommandations du GAFI ont été révisées paupremiére fois en 1988, Les
modifications apportées aux 40 recommandationemdtaelativement légéeres ; néanmoins, un
aspect essentiel réside dans le fait que la natrblanchiment a été étendue au-dela des
infractions en matiére de stupéfiants aux « infomst graves » (recommandation 4 de 1996).

2. La Convention des Nations Unies contre la criminaié transnationale organisée de 2000
(Convention de Palerme)

Adoptée par I'Assemblée des Nations Unies le 15emiwe 2000, la Convention contre la
criminalité transnationale organis&eest le résultat de travaux préparatoires lancés96d->>
Entrée en vigueur en septembre 2003, la Convemtgo®alerme compte 140 ratifications en

18 Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 31.

19 GILMORE (note 44), p. 189 ss.

120 ravis des membres du GAFI quant aux modificatiqnss'imposaient, recueilli au moyen d’un questiaine, a
montré de grandes divergences de vues ; «Stocgt®éniew of the Forty FATF Recommendations : Sunynedr
Responses to the Consultation Questionnaire», \BafPLEN/40, Gafi, Paris, 1995; Cf.IGMORE (note 44) p. 109

et note 69 p. 125.

?' RS 0.311.54.

122 Cf. la Déclaration politique et le Plan d’actiommdial contre la criminalité transnationale orgémi§A/49/748),
approuvés par I'Assemblée générale des NationssUp#& sa Résolution 49/159 du 23 décembre 1994 ; la
Résolution 52/85 du 12 décembre 1997, instituangnaupe intergouvernemental d’experts, puis, leé8edhbre
1998, la Résolution 53/111 instituant un comitéeirdtatique ad hoc chargé d'élaborer une convention
internationale contre la criminalité transfrontediérganisée. Pour un historique complet des trapa€paratoires,

cf. le Rapport du Comité spécial sur I'élaboratitume convention contre la criminalité transnatienarganisée sur
les travaux de ses premiere a onzieme sessionmésseéssion de I'Assemblée générale des Nationss24i@0,
A/55/383).
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mars 2008. Pour la Suisse, elle est entrée en wigiee26 novembre 2068, sans que sa
ratification n’ait entrainé de modification du drsuisse dans le domaine qui nous intéresse.

La Convention de Palerme réprime, a son art. ®ldachiment des infractions relevant de la
criminalité organisée transnationale, plus parécament des infractions de participation a une
organisation criminelle (art. 5), de corruptiont(&) et d’entrave au bon fonctionnement de la
justice (art. 23) « lorsque ces infractions sonndtire transnationale et qu’un groupe criminel
organisé y est impliqué » (art. 3 par’%)

3. Lacréation d’'un régime international de lutte conte la corruption
a. La Convention de 'OCDE de 1997

La Convention de 'OCDE du 17 décembre 1997 sgotauption dans le cadre de transactions
commerciales internationafé3a pour but premier d’assurer la répression dedauption active
d’agents publics étrangers dans un contexte comahgjt. 1). L'art. 7 de la convention
n'oblige pas les Etats a créer l'infraction de bleiment et ne définit pas celle-ci. Cependant, si
un Etat a « fait en sorte que la corruption deagEsts publics soit une infraction principale aux
fins de I'application de sa législation relative llanchiment de capitaux [il a I'obligation de
prendre] la méme mesure en cas de corruption djantgublic étranger, quel que soit le lieu ou
la corruption s’est produite ».

b. La Convention pénale contre la corruption du Conséide I'Europe de 1999

La Convention pénale sur la corruption du ConseilBurope du 27 janvier 198§, ainsi que le
Protocole additionnel & la Convention pénale surdauption du 15 mai 2063, mettent en
place un dispositif plus large, visant la corruptfmublique et privée, nationale, transnationale et
internationale. L’art. 13 de la convention exigerdgpression du blanchiment du produit des
différentes infractions de corruption en conforrmatéec la CBI 1990, « dans la mesure ou la
Partie n’a pas formulé de réserve ou de déclaraibégard de ces infractions ou ne considere
pas ces infractions comme des infractions gravesegard de la |égislation relative au

123| a ratification par la Suisse a été déposée lecdbre 2006, en exécution de I'arrété fédéralgmrapprobation
de la Convention contre la criminalité transnatler@ganisée, la traite des personnes et le fithfite de migrants
du 23 juin 2006, RO 2006 5859.

124 | a nature transnationale de l'infraction est défide maniére large a l'art. 3 par. 2 ; il suféin particulier,
gu’elle soit commise dans un Etat mais planifiéecontrlée, depuis un autre Etat, qu'elle y dépltes effets
substantiels ou qu’elle implique un groupe crimiogdanisé qui se livre a des activités criminetlass plus d'un
Etat.

12RS 0.311.21 (entrée en vigueur pour la Suissé jeiBet 2000); pour une analyse de cette coneentef. MARK
PIETH, LUCINDA A. Low etPETERJ. CULLEN (éd.), The OECD Convention on Bribery : A Comment&€ambridge
2007 {n toto); DANIEL JosiTscH Das Schweizerische Korruptionsstrafrecht: Art'828s Art. 322°**StGB, Zurich
etc. 2004, p. 146 ss.

126 RS 0.311.55 (STCE®nl73, entrée en vigueur le 27 janvier 1999) ; poue analyse des exigences qui en
découlent, cf. BRNARD BERTOSSA La convention pénale du Conseil de I'Europe swdauption : quelle mise eu
ceuvre en Suisse ?, in: Tiziano Balmelli et Berndadgy (€d.), Les traités internationaux contrederuption :
'ONU, 'OCDE, le Conseil de I'Europe et la Suist@usanne 2004, p. 35 38 {oto) et DsITSCH(note 125)p. 181
ss; URSULA CassANi, Droit pénal économique 2003-2005: actualité lagise (responsabilité pénale de
I'entreprise, financement du terrorisme, corruptian: Walter Fellmann et Tomas Poledna (éd.), tatique de
I'avocat 2005, Berne 2005, p. 671 ss, p. 694 ss.

127RS 0.311.551 (STCE’ri91, entrée en vigueur |& juillet 2006).
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blanchiment de I'argent'$". Il en ressort, par exemple, que la Suisse, gusidere la corruption
privée (art. 4a et 23 LCD) et I'acceptation et ttoc d’un avantage (art. 322"9""**et 322°¢°°
CP) comme des délits, n’est pas obligée de réprienelanchiment de leur produit, au contraire
de ce qui vaut pour la corruption publique (ar'32322"2 et 322°PteSCp).

c. La Convention des Nations Unies contre la corruptio de 2003 (Convention de Mérida)

Adoptée par I’Assemblée générale des Nations UaiB4& octobre 2003 et ouverte a la signature
le 9 décembre 2003 a Mérida (Mexique), la Conventiontre la corruption (CNUCEY
constitue le premier instrument universel dans @mainé>’. Elle est entrée en vigueur, sur le
plan international, le 14 décembre 2005, le nondereatifications étant de 107 en mars 2008.

Le 21 septembre 2007, le Conseil fédéral a présantéarlement fédéral le Message en vue de
la ratification de la conventidil, sans proposer de modification du droit suisse.nmiére
générale, le Conseil fédéral estime que le drogssuremplit d’'ores et déja les exigences
découlant de la CNUCC, de sorte que I'impact atiede son entrée en vigueur est considéré
comme négligeable pour notre p&¥s

La CNUCC réqit la corruption publique et privéensae limiter aux mesures répressives. Les
actes de corruption visés vont nettement au-del&@hdunmp d’application tres ponctuel de la
Convention de I'OCDE et rejoignent la définitiomda de la Convention pénale sur la corruption
du Conseil de I'Europe, avec toutefois plus de kmse sur les points les plus controversés
Une des principales originalités par rapport auxveations antérieures dans le domaine, réside
dans le fait que la CNUCC met en place un arsedéialilt® de mesures préventives (art. 5 a 14
CNUCC)*

Une autre innovation importante de la ConventionMiida est I'obligation de restituer les
fonds illicitement acquis (art. 57 CNUCE); cette exigence « explique, pour une bonne part,
que nombre de pays en voie de développement y aittréré ¥*°. Pour le surplus, la CNUCC
reprend en partie I'acquis de la Convention derRadeet tient compte des recommandations du
GAFI révisées en 2003 et des recommandations $pgaiar le financement du terrorisme.

4. La greffe de la lutte contre le financement du terorisme sur le régime anti-blanchiment

128 5 formulation de la deuxiéme condition négatisentenue aussi dans le texte anglais de la comverest sans
doute erronée : en effet, la répression n’est gage si la Partie ne considere pas ces infractimmsme graves
(dans le méme sens, quant au résulGit3CcH(note 125)p. 195.

29 EF 2007 6999.

130 Message du 21 septembre 2007 concernant la Céowetes Nations Unies contre la corruption, FF 26931,

p. 6932.

131 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6931.

132 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6940.

133 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6932.

134 GILMORE (note 44), p. 76. Parmi les mesures préventivak qui vise la transparence du financement déela
politique (art. 7 par. 3 CNUCC) renvoie a une péoivitique particulierement sensible en Suisse. Syromt, le

Message du Conseil fédéral invoque les spécific&sotre systeme politique qui fait qu'une « ligisn en la

matiére serait donc relativement compliqguée a étbet a appliquer, compte tenu de la diversité algsurs
politiques » (Message (note 130), FF 2007 6936949).

135 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6932 et 6938.

136 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6940.
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Le systeme de lutte contre le blanchiment a sulpléi@ fouet I'impact des attentats terroristes
du 11 septembre 2001 et I'effervescence normativiésgpnt suscitée sur le plan international,

gualifiée par un auteur d’'un « move reminiscenthefcrusade against drug money laundering in
the late 1980s™%’.

Le financement du terrorisme était devenu une mugmation de la communauté internationale
des avant cette date et avait débouché, dans e dad Nations Unies, sur une Convention
internationale du 9 décembre 1999 pour la réprassinfinancement du terrorisme (CRE¥F)
qui vise a renforcer la coopération internationdens la prévention et la répression du
financement du terrorisme, prise dans sa dimendi@msnationale. Cette convention
internationale n’évoque pas le blanchiment de &€atgsale ; ce nonobstant, elle contient
certaines dispositions qui sont en lien direct deatispositif de lutte contre le blanchiment.

A la suite des attentats du 11 septembre 2001 olesé€il de sécurité de 'ONU a adopté la
résolution 1373, du 28 septembre 2881qui comprend différentes dispositions contraigesn
exigeant notamment des Etats la ratification rapieléa CRFT de 1999, la mise en ceuvre de la
répression du financement du terrorisme et le galodks qui sont dans le pouvoir de disposition
de terroristes (par. 1 let. b a d). La résolutiBi3Létablit un lien entre le blanchiment d’argdnt e
le financement du terrorisme, puisque le Conseik@eurité se dit préoccupé par « les liens
étroits existant entre le terrorisme internatiogtala criminalité transnationale, la drogue ilkcit
[et] le blanchiment d'argent » (par.*#} En prévoyant le gel des avoirs de terroristesiyrés
figurant sur des listes établies par un comité doggil de sécurité dans le cadre des résolutions
1267 et 1333, et par les Etats en application deédalution 1373, 'ONU a déclenché, sur le
plan mondial, une vaste chasse aux avoirs poss#oierdies a une activité terroriste. Les
vérifications demandées aux intermediaires financse sont révélées excessivement lourdes et
n'ont pas donné les résultats escomptésPar ailleurs et surtout, la mesure suscite des
interrogations sérieuses au regard de la protedies droits fondamentaux des personnes
ciblées, principalement sous I'angle de la garadfitid proces équitable, que le Tribunal fédéral
a fort justement mis en éviderite

Toujours en réponse aux attentats du 11 septendk B GAFI a élaboré 8 recommandations
spéciales concernant la lutte contre le terrorigR&.), dont la premiere exhorte les pays a
prendre des mesures immeédiates pour ratifier laTC&Fmnettre en ceuvre celle-ci, ainsi que les
résolutions des Nations Unies relatives a la préveret la répression du financement des actes

B MiTsILEGAS (note 51), p. 206 s.

138 RS 0.353.22. La CRFT est entrée en vigueur leviiD2002 sur le plan international et le 23 oc®003 pour
la Suisse.

139 Résolution 1373 du Conseil de sécurité du 28 sep 2001 (S/RES/1373 (2001). La résolution 1333reo
I’Afghanistan exigeait déja des mesures de corteaigel de fonds) contre des individus ne faisad partie du
gouvernement des Talibans en place a I'époque.

140 Une autre résolution postérieure du Conseil deritéc qui vise a rappeler aux Etats leurs deveirs/ertu des
résolutions 1267 et 1333 notamment, « engage vinemdes Etats a appliquer les 40 recommandatiorssed
recommandations spéciales du GAFI (résolution 16d7Conseil de sécurité du 20 octobre 2005 (S/RES/16
(2005), par. 7).

L pour la Suisse, particuliérement diligente danddmaine, cf. le tableau récapitulatif dans le Rappannuel
2007 du Bureau de communication en matiere de biarent d’argent MROS, avril 2008, p. 12.

12 Dans son ATF 133 1l 450, p. 464 s., le Tribunaléiéal s’appuie sur différents rapports et la doetpertinente
pour affirmer que la procédure de « delisting #yvpe dans le cadre des résolutions 1267 et 13@3dtorée par la
résolution 1735, ne satisfait pas aux exigencedrditi a un procés équitable formulées aux art.r6 p&€EDH et 14
ch. 1 Pacte Il des Nations Unies, ainsi qu’a I'aéa Cst féd.
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terroristes, notamment la résolution 1373 du Cordeeisécurité (R.S. I). Pour le surplus, les
recommandations spéciales traitent des contre-m&stisant certains phénoménes qui sont
réputés étre lies au financement du terrorismemPatles, on trouve la recommandation
d’'«ériger en infraction pénale le financement durotésme, des actes terroristes et des
organisations terroristes » et de les désigneomme des infractions sous-jacentes au
blanchiment de capitaux (R.S. IlI), de méme que celle d’étendre les nessde saisie et de
confiscation aux biens « qui sont utilisés pour,dmstinés ou alloués a étre utilisés pour le
financement du terrorisme, des actes terroristeslesl organisations terroristes, ou qui en
constituent le produit » et de procéder sans dalaigel des avoirs de personnes liées au
terrorisme, conformément aux résolutions des Natidmies (R.S. IlI).

De cette maniere, la lutte contre le financementettorisme est greffée sur le régime anti-
blanchiment. Il en découle que I'obligation de déet les transactions suspectes est étendue aux
fonds qui « sont liés, associés ou destinés auditreés pour le financement du terrorisme, des
actes terroristes ou des organisations terrons{&sS. IV). Les recommandations du GAFI sont
étendues aux personnes qui fournissent des semécémnsmission de fonds ou de valeurs —
réputées particulierement menacées d’étre utiliséesne canaux de financement du terrorisme
(R.S. VI) —, et 'adéquation de la législation cemant les « entités qui peuvent étre utilisées
afin de financer le terrorisme », en particulies lerganismes a but non lucratif, doit étre
examinée (R.S. VIII).

A l'inverse, les mesures introduites sous couverutte contre le financement du terrorisme ont
doté la lutte anti-blanchiment de nouveaux instmisiell en va ainsi de la R.S. VII, selon
laquelle les institutions financieres devraiene &bligées a « inclure des renseignements exacts
et utiles relatifs au donneur d’ordre » dans lesments électroniques et a mettre « en ceuvre une
surveillance approfondie et un suivi aux fins deedton des activités suspectes des transferts de
fonds non accompagnés de renseignements compitdesdanneur d’ordre ». La portée de cette
mesure, dont I'impact sur I'activité quotidiennesdemnques est important, dépasse nettement le
domaine de la lutte contre le financement du tesmnoe.

Une nouvelle R.S., adoptée le 22 octobre 2004, lgsé&ansports transfrontieres d’especes (R.S.
IX) par des mesures de détection, de blocage etodéiscation dont I'importance pratique
dépassera également de trés loin le seul domaifiexdénanciers destinés au financement du
terrorisme.

Ainsi, la menace terroriste et les mesures priges pombattre son financement sont mises a
profit pour étendre le dispositif de lutte conteeblanchiment, tout en élevant les exigences du
régime général sur certains points. Cela peutsétrgrenant au regard de la différence évidente
qui existe entre le blanchiment et le financememhel activité illicite, dont le premier s’oriente
vers le passé et la source illicite d’argent, atpus le second porte sur des fonds qui peuvent étre
parfaitement licites mais se définissent par leastidation future, forcément difficile a établir.
Structurellement, I'un est le contraire de l'autmaison pour laquelle on a parfois qualifié le
financement du terrorisme deraverse money laundering®®. Sous I'angle conceptuel, il est
difficile de considérer que le financement du tesme est un acte préalable au blanchiment ;
plus vraisemblablement, les activités terroristegorst financées moyennant des fonds de
provenance licite qui feront I'objet de manceuvresdgsimulation concomitants ou antérieurs a

143 SrEFAN D. CASSELLA, Reverse Money Laundering, Journal of Money LatndeControl vol. 7/1 2003, p. 92 ss,
p. 92.
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leur mise a disposition de terroristes et non apedle-ci. Sous I'angle pragmatique, on sait que
le financement du terrorisme emprunte en génémalviies mal contrblées de I'économie
souterraine ou des échanges informels et ne pagseatgement par le systeme bancaire. Enfin,
méme a supposer que la position d’observation Ipgéde qui est celle de l'intermédiaire
financier soit utile en théorie, les résultats @dtec nouvelle mission qui lui est dévolue ne
pouvaient que se révéler décevants au regard desnt® modestes que nécessite I'organisation
d’actes terroristes et des flux d’argent trés difiment détectables quelle engerldfeLe
parallélisme établi entre la lutte contre le blanmnt et celle contre le financement du
terrorisme n’était donc guere convaincant; il a, revanche, permis le renforcement du
dispositif anti-blanchiment par I'invocation derteenace terroriste.

C. Extension et ajustements : nouveaux risques, nmsvedsponsabilités

Ces dernieres années ont vu le dispositif antidblement s’étendre a d’autres activités au-dela
du secteur financier. Au fur et a mesure glétend le champ d’application géographique et
ratione personaedu systeme, des efforts sont faits paureux ciblerla lutte contre le
blanchiment. Il est maintenant admis que les wmiatid’affaires et opérations présentent des
risques inégaux qui justifient des mesures et dedeé diligence différents. L’ajustement du
niveau de vigilance au risque encouru conféere awmdfepsions soumises de nouvelles
responsabilités, puisque c’'est a elles qu’appartetéche de définir les relations et opérations
présentant des risques accrus.

1. La « Customer Due Diligence for Banks » du ComitéelBale sur le contr6le bancaire

Le Comité de Bale a poursuivi son activité créatdesoft lawdans le domaine des regles de
connaissance de la clientele (« know your custom&YC) méme apres la mise en place du
GAFI. En octobre 2001, il a publié un documenttité « Customer Due Diligence for
Banks #*°, énoncant les régles et pratiques en matiére nieagssance de la clientéle dans une
« perspective prudentielle plus large », visantedtma en place les conditions « pour préserver la
s(reté et la solidité des banques ainsi que I'fitééglu systéme bancairé*s Ces mesures de
protection exigent la mise au point d'une politiqukacceptation et un programme
d’identification de la clientele et de surveillambes activités suspectes impliquant un devoir de
diligence plus ou moins rigoureux en fonction degues liés aux différents compt&s Ainsi,
'approche basée sur le risque était exprimée pmpremiere fois de maniére claire, et les
personnes politiquement exposées (« PPE » ; «dadiiitExposed Persons ») identifiées comme
représentant un risque particulier sous l'angleladeéputation de I'établissement et de «la
confiance du public dans les normes éthiques dectmire financier %2,

2. Les principes du « groupe de Wolfsberg »

Si en Suisse les efforts des banques elles-mémas d@dinir et mettre en ceuvre certains
principes de déontologie datent de la fin des ana8&0, les initiatives émanant du secteur privé

144 Sur ces questions, cfAEsANI (note 126), p. 671 ss, p. 689 sUaisULA CASSANI, Le train de mesures contre le
financement du terrorisme : une loi nécessaiRSDA6/2003, p. 293 ss, p. 295 ss.

145 La version francaise du document, « Devoir degeilce des banques au sujet de la clientéle » esssible
depuis I'url suivante : <http://www.bis.org/publis85f.pdfs.

146 Devoir de diligence des banques au sujet deéatélie, ch. 3 et 4.

147 Devoir de diligence des banques au sujet deéatélie, ch. 4.

148 Devoir de diligence des banques au sujet dedatélie, ch. 42.
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ont été nettement plus tardives sur le plan intevnal. La nécessité de telles initiatives a été
percue plus clairement a la fin du millénaire, dansontexte influencé par I'affaire du dictateur
nigérian Abacha, qui était parvenu a blanchir ®mes colossales qu’il avait détournées dans
les places financiéres les plus réputées, a unguépou le dispositif de lutte contre le
blanchiment de capitaux était déja censé étre fmene établi*>. Réunies pour la premiére fois
en 2000 au chéateau de Wolfsberg, douze grandesubdsngternationales actives dans le
« private banking », encouragées par des « faoilfa> de la société civile, se sont donné pour
but de développer des standards pour l'industrie sdevices financiers dans le domaine de la
diligence en relation avec la clientéle et la latatre le blanchimet. Le Groupe Wolfsberg a
publié notamment des directives mondiales antidblanent pour les services bancaires privés
(2000, révisées en 2002), des principes anti-blarat pour les banques correspondantes
(2002), des principes pour une approche fondédesurisque¥”, et divers autres textes, dont
l'intérét principal réside moins dans leur origit@lpar rapport aux principes établis que dans le
fait qu’ils sont issus d’'un processus d’appropoiatdu régime anti-blanchiment par les banques
qui devrait favoriser la qualité de sa mise en @uvr

3. Larévision des 40 recommandations du GAFI en 2003

En 2000, le GAFI a décidé de procéder & une naavéilision des recommandatidifs cette
fois-ci, le processus devait &tre « ouvert, trareaet consultatif3>. En mai 2002, le GAFI
organisa une consultation publique s’étendant a kesi pays indépendamment de leur statut de
membres, aux organisations internationales, auewsedinancier et aux autres personnes
concernées® En octobre 2002, se déroula « une réunion awerefErésentants des associations
nationales et internationales du secteur finaratieles autres parties concernées venus du monde
entier $°° suivie d’une nouvelle série de consultations rimielles avec les parties concernées
en avril 200%°°. Le Rapport annuel 2003 précise que beaucoupa®gitions formulées a ces
occasions ont été intégrées dans le documentépéi finalement adopt¥.

Les enjeux principad®® de la révision, qui est plus profonde que celle1d66, sont les

suivants :

* lintroduction d’'une liste d’infractions que lesdE$ doivent considérer comme sous-jacentes
au blanchiment (R. 1) ;

» la définition plus rigoureuse du devoir de vigilarrelatif a la clientele (R. 5) ;

* I'exigence de mesures de vigilance supplémentpmes les personnes politiquement
exposees et les correspondants bancaires, corsagréne relations comportant des risques
accrus (R.6et7);

149 PETH/AIOLFI (note 70), p. 360.

150 Global Banks: Global Standards. Les documents doug Wolfsberg sont publiés en ligne, url
<http://www.wolfsberg-principles.com/index.html>.f.Caussi AIDREW HAYNES, The Wolfsberg Principles — An
Analysis, Journal of Money Laundering Control 7082, p. 207 sdi{ toto).

51 |ntitulé « Guidance on a Risk Based Approach familging Money Laundering Risks ».

152 GILMORE (note 44), p. 113 ; Rapport annuel du GAFI 2001, §4.

133 GILMORE (note 44), p. 153 et note 45 p. 170.

134 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 17.

155 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 18.

156 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 19.

157 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 19.

158 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 21 et communigipresse du GAFI du 20 juin 2003.
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* I'extension des contre-mesures aux entreprisesoégsions non financieres désignées (R.
12 et 16), soit aux casinos, agents immobiliergpn@nts en métaux précieux et pierres
précieuses, avocats, notaires, comptables et qurtsssions juridiques indépendantes,
prestataires de services aux trusts et sociétes ;

» [linterdiction de banques fictives (R. 18) ;

» [lintroduction de mesures institutionnelles essdlas (R. 26-32), visant notamment
I'établissement d’'une cellule de renseignementniiiers (CRF) et la mise en place de
mécanismes efficaces de coopération internatiqiald5-40) ;

» latransparence des personnes morales et desumtiusts juridiques, en particulier des trusts
et des entreprises émettant des actions au poet@ers les personnes qui les contrdlent (R.
33 et 34);

» I'extension des mesures a la lutte contre le fieament du terrorisme.

La révision de 2003 a considérablement relevéxagerces découlant des recommandations, en
introduisant de nouvelles contre-mesures et enargngznsemble notablement plus spécifique et
complexe par rapport a celles de 1996. Les résuttas évaluations mutuelles du troisieme
cycle, qui se sont basées sur les recommandatien2083, démontrent d’ailleurs que la
transposition des nouvelles normes constitue uninkgfortant pour les pays examinés, ce qui
S'illustre par le fait que leniveau de conformité générales législations nationales aux
recommandations du GAFI est eet reculpar rapport aux deux premiers cy¢fés

4. La Convention du Conseil de I'Europe relative au lnchiment, au dépistage, a la saisie
et a la confiscation des produits du crime et auriancement du terrorisme, de 2005
(Convention de Varsovie)

Des 1998, le Conseil de I'Europe a commenceé a téluke I'opportunité d’élaborer un protocole
actualisant la CBI 1990. En 2003, le Comité européen pour les problemiesirels (CDPC) a
mis en place un Comité d’experts sur la révisioad€onvention relative au blanchiment, au
dépistage, a la saisie et a la confiscation dedyiiodu crime (PC-RM) chargé de I'élaboration
d’'un tel texté®’. Le mandat donné aux expéitgonsistait a élaborer un protocole additionnel a
la CBI 1990, afin d’actualiser et compléter ceterniere en tenant compte des instruments
internationaux existants et des normes acceptaesupi on visait celles du GAFI. L'intégration
de ces derniéres devait étre dynamique, puisquexfeexts étaient invités a «trouver le moyen de
faire en sorte que la convention, telle que révigéele Protocole, soit adaptable en cas de
modification des normes internationalement acceptdent il est question dans le présent
mandat ¥*.

L’ampleur des modifications proposeées sur la basealmandat était finalement telle que les
experts ont préféré élaborer une convention autenpltdét qu’un protocole a la CBI 1990

Adoptée par le Comité des Ministres le 3 mai 2083;BIFT 2005 a été conclue a Varsovie le
16 mai 2005. La Suisse n’a pas encore signé cetteeation, a I'élaboration de laquelle elle a

159 JackiE JoHNSON Third round FATF mutual evaluations indicate deidlin compliance, Journal of Money
Laundering Control 11/1 2008, p. 47 8st0t0).

180 Rapport explicatif & Conventiorf 198 relative au blanchiment, au dépistage, aikiesat a la confiscation des
produits du crime et au financement du terroristhe 13.

161 Rapport explicatif (note 160), ch. 14.

162 Mandat révisé en 2004, Rapport explicatif (not@)16h. 15.

163 Mandat révisé en 2004, Rapport explicatif (not@)16h. 15.

164 Rapport explicatif (note 160), ch. 15.
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pourtant activement participé. Ratifiée atl rhars 2008 par six pays seulement, dont aucun
membre ancien de I'Union européenne, la CBIFT 2&ttfera en vigueur I€"Imai 2008.

Parmi les modifications essentielles par rappdat @Bl 1990, on mentionnera I'extension de la
définition des infractions préalables au blanchitmealquée sur les recommandations du GAFI
révisées en 2003. Tout comme ces derniéres, auggusle renvoie, la CBIFT 2005 met en
place urvolet préventifmportant, comprenant des obligations d’identifi@at de clarification et
de communication, la création de cellules de rgmsgnent financier, etc.

Enfin, les experts ont sacrifié &eitgeisten voulant faire de la lutte contre le terrorisnme u
aspect essentiel de « I'utilisation abusive duésyst financier %°; a titre d’exemple unique, ce
sont les «terribles agressions commises le 1lesdpe 2001 contre les Etats-Unis
d’Amérique » qui sont invoqué€scomme événements révélateurs de la nécessitéodiass
lutte contre le financement du terrorisme et latiatre le blanchiment d’argent. En effet, précise
le Rapport explicatif a la convention, le « mondeanpris que la rapidité de l'accés aux
renseignements financiers ou aux renseignemeniifsedux actifs détenus par les organisations
criminelles, y compris les groupes terroristesessentielle au succes des mesures préventives et
répressives et, en derniere analyse, pour désebllks activités de ces organisatiols ®r,
outre le «lien manifeste » entre financement duotsme et lutte contre le blanchiment
d’argent, « reconnu dans le monde entier », le Bamxplicatif avance la proposition que « les
instruments qui se sont avérés efficaces pour aledr le blanchiment devraient I'étre tout
autant dans la lutte contre le financement du tisme »%, Deés lors, I'art. 2 CBIFT 2005 exige
gue toutes les mesures préventives et répressiveereu de la convention soient également
applicables au financement du terrorisme, notioar ga définition de laquelle l'art. 1 let. h
renvoie a l'art. 2 CRFT.

L’art. 48 CBIFT 2005 introduit une procédure devspiar la Conférence des Parties, qui se veut
subsidiaire par rapport aux évaluations du GAREMONEYVAL. La procédure d’évaluation
ne portera donc que sur des domaines qui ne sertgpa couverts par les évaluations mutuelles
réalisées sous I'égide de ces deux entités

D. La prévention et la répression du blanchiment ¢&taax en droit européen

Bien qu’elle soit a I'écart de I'Union européenlaeSuisse subit I'influence du droit de sa grande
voisine. Qu’'elle adhére aux solutions choisieslsyrlan européen ou qu’elle les écarte, elle ne
saurait ignorer celles-ci dans la construction ale gropre droit. Il se justifie donc d’examiner
brievement les principaux instruments de lutte id blanchiment d’argent en vertu du droit
europeen.

1. La Directive contre le blanchiment de 1991

La premiere étape de la construction d’'un systeenkeittie contre le blanchiment des capitaux au
sein de la Communauté européenne est constituéa Paective 91/308/CEE du Conseil, du 10

185 Rapport explicatif (note 160), ch. 3.

166 Rapport explicatif (note 160), ch. 3, 23.
167 Rapport explicatif (note 160), ch. 23.
168 Rapport explicatif (note 160), ch. 24.
189 Rapport explicatif (note 160), ch. 297.



juin 1991, relative a la prévention de l'utilisatialu systeme financier aux fins du blanchiment
de capitauX’®.

L’approche s’inspire fortement de celle du GAEIdont beaucoup d’Etats de la Communauté et
la Commission européenne elle-méme étaient des mesrfindateurs ou sont devenus membres
peu de temps apres. Elle est essentiellement pgréeeat s’adresse en priorité aux organismes de
crédit et aux institutions financiéres pour leuposer des obligations congues pour prévenir et
détecter les opérations de blanchiment. A la difiée des 40 recommandations du GAFI en
1990, I'art. 6 de la Directive 1991 instaurait déjadevoira la charge des institutions soumises
d’'informer les autorités de tout indice d’un blamslnt de capitaux.

Le volet préventif se veut complémentaire par rappa volet pénal ; en effet, le préambule
rappelle que « le blanchiment de capitaux doit émabattu principalement par des mesures de
droit pénal et dans le cadre d’'une coopératiorrnatenale entre les autorités judiciaires et de
police, comme ['a fait, dans le domaine de la degda Convention des Nations unies contre le
trafic illicite de stupéfiants [...] et comme l'a étlu a toutes les activités criminelles la [CBI
1990] ». Nonobstant le statut prioritaire attrituéa voie pénale, la Directive 1991 se contente
d’inviter les Etats a interdire le blanchiment dgpitaux (art. 2), sans les obliger a créer une
infraction pénal¥? Cela tient au fait que la compétence d'impose ideriminations dans le
cadre d’une directive des Communautés européenaies €époque trés controversée

En lieu et place d’'une obligation de réprimer lanahiment incorporée a la directive, les Etats
membres réunis au sein du Conseil se sont engaa@ésne déclaration volontaire reproduite a la
fin de celle-ci, a mettre en ceuvre une législapiénale permettant de respecter la Convention de
Vienne de 1988 et la Convention n°141 du Conseil’'lgarope au plus tard le 31 décembre
1992. Ce délai « fut largement dépassé en pratitfie

17030 n°L 166 du 28.6.1991 p. 0077 — 0083.

1 GILMORE (note 44), p. 213.

172 | es Directives de 1991 et 2001 laissent aux Heatsoin de « détermine[r] les sanctions & applicerercas
d'infraction aux dispositions adoptées en exécutieta présente directive » (art. 14), alors quBitactive de 2005
exige des Etats membres qu'ils «veillent a ce lgsepersonnes physiques et morales soumises &sarpe
directive puissent étre tenues pour responsabkesidiations des dispositions nationales adoptéafocmément a
la présente directive », en précisant que « [Begsons doivent étre effectives, proportionnéedistuasives » (art.
39 par. 1). Par ailleurs, des mesures adminisgsitiloivent étre prévues, sans préjudice du draitrdembres
d'imposer des sanctions pénales (art. 39 par. 2).

173 KRIS HINTERSEER Criminal Finance. The Politicdconomy of Money Laundering in a Comparative Legal
Context, La Haye etc. 2002, p. 131 \8ALSAMIS MITSILEGAS et BiLL GILMORE, The EU Legislative Framework
against Money Laundering and Terrorist Financeriic@l Analysis in the Light of Evolving Global &dards, The
International and Comparative Law Quarterly vol, f#wvier 2007, p. 119 ss, p. 121 et 135 sgy GTESSENS
Money Laundering, Revue internationale de droitghéP006/1-2, 77, p. 201 ss, p. 202 s. La questgirdevenue
plus compliquée depuis que la Cour de Justice athmetmpétence de la Communauté pour imposer thesicias
pénales dans certains domaines relevant’coilter (arrét de la Cour (grande chambre) du I&esabre 2005 dans
I'affaire C-176/03 (protection de I'environnemeet) arrét de la Cour (grande chambre) du 23 oct@bé¥ dans
I'affaire C-440/05 (pollution maritime)). La Commigation de la Commission au Parlement européen &omseil
sur les conséquences de l'arrét de la cour du P3embre 2005 (C-176/03 Commission contre Conseil),
COM(2005) 583 du 23 novembre 2005 indique dansasmexe que la Directive contre le blanchiment d&l1€} la
Décision-cadre 2001 sont affectées par cette décisia réorganisation totale du droit européeresait Traité de
Lisbonne, qui supprime la distinction entre féet le 3™ pilier, devrait mettre fin & ces controverses.

74 GILMORE (note 44), p. 214 ;T&SSeENS(note 173), p. 204.
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2. Le volet pénal

Le volet pénal a ensuite été mis en ceuvre graceampétences offertes dans le cadre dif 3
pilier du Traité de I'Union européenne. En 19973 ktats membres ont arrété une série de
mesures dans le Programme d’action relatif & lanindlité organiség> y compris la
recommandation de ratifier, avant fin 1998, de nmubes conventions internationales et
européennes, dont la CBI 1990 et la Convention @ané, celle de rendre I'incrimination de
blanchiment « aussi générale que possible » eetmdire a la négligence et celle d’élargir la
confiscation, tout en améliorant les instrumentsadferche et de coopération.

L’extension du champ d’application de l'infractiol® blanchiment et de la confiscation quant
aux crimes préalables, et donc la limitation dedattétions d’«opting out» a la CBl 1990, a été
I'enjeu principal de I'’Action commune adoptée er89° suivie par la Décision-cadre du
Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchimeéatgeént, l'identification, le dépistage, le gel
ou la saisie et la confiscation des instrumentiestproduits du crime (2001/500/JAT) dont le
caractére obligatoire est plus clair. L'arf’ fle la Décision-cadre de 2001 invite les Etats
membres a renoncer a leurs réserves a la CBl E38@®(et 6) selon des principes communs : la
confiscation doit étre prévue pour les infractigrassibles d’'une peine privative de liberté
maximale supérieure a un an, les Etats étant cepéemditorisés a maintenir leurs réserves pour
les infractions fiscales (let. a). Quant au blanmamt des capitaux, il doit englober les infractions
passibles d’'une peine privative de liberté maximslgérieure a un an ou, pour les Etats
prévoyant le systéme du seuil minimal, de plusidermis (let. b}’®. Par ailleurs, I'art. 2 de la
Décision-cadre de 2001 oblige les Etats a réprilmdnlanchiment d’'une peine privative de
liberté maximale de quatre ans ou plus.

3. La modification de la Directive contre le blanchimat en 2001 (ﬁmeDirective)

La 1*®directive a été révisée en 2001, pableective 2001/97/CE du Parlement européen et du
Conseil du 4 décembre 2001 modifiant la directidi#308/CEE du Conseil relative a la
prévention de I'utilisation du systéme financiex dims du blanchiment de capitdi% La 2™
directive est entrée en vigueur le 28 décembre 280es Etats membres devaient la transposer
dans leur législation jusqu’au 15 juin 2003. Pates modifications apportées a la Directive
1991, les plus importantes sondéfinition plus large des infractions préalablgst. 1 let. %%

en harmonie avec I'Action commune 1998 et la Déaisiadre 2001 dtextension du champ
d’application matériel de la directive a des prafiEmsqui n'y étaient pas soumises auparavant,

75 programme d’action relatif a la criminalité orgsée adopté par le Conseil le 28 avril 1997 (97/0@®8, JO n°
C 251 du 15.8.1997 p. 0001 — 0006.

176 'Action commune du 3 décembre 1998 adoptée p&deseil sur la base de l'article K.3 du traité [$umion
européenne, concernant l'identification, le dépestde gel ou la saisie et la confiscation desrumsénts et des
produits du crime (98/699/JAI), JGIn333 du 09.12.1998 p. 1 — 3 ; entrée en vigue@ deécembre 1998 (art. 9).
Cf. FRANGOIS FALLETTI, la confiscation de I'argent sale ou les nouvesstruments de I'action internationale a
I'égarddu ressort des activités criminelles, Revue inti@wnale de droit pénal 2003 — 1/2 (vol 74), p. 589p. 595
SS.

Y7 Décision-cadre du Conseil du 26 juin 2001 conaefrie blanchiment d'argent, l'identification, lepistage, le
gel ou la saisie et la confiscation des instrumenties produits du crime (2001/500/JAl), JO n8R #u 05.7.2001
p. 0001 — 0002 ; entrée en vigueur le 5 juillet 2Qart. 8) et devait étre transposée le 31 déceda (art. 6 par.
1) ; FALLETTI (note 176)p. 597 ss.

Y8 Cf.infra IV.A.1.g, p. 66 s.

17930 n° L 344 du 28.12.2001 p. 0076 — 0082.

180 pour des questions de fluidité et de cohérensegrtizles de la Directive 2001 tels que cités dantexte doivent
en réalité se comprendre comme les articles déréective 1991 telle que modifiée par la Directiv@02.
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y compris les avocats et notaires (art. 2 bis).

Cette extension a certaines professions soumisese@et professionnel, tres controversée, a
considérablement ralenti 'adoption de cette divegten procédure de codécision, par le Conselil
des Ministres et le Parlement europ&erLe Parlement européen s'est, en effet, mont® tre
préoccupé par les enjeux des amendements propmsed'angle de la protection du secret de
'avocat et du notaire et de la garantie du draih@roces équitable. Un compromis a finalement
été trouvé au stade de la conciliation, dans urtegts historique marqué par les attentats
terroristes du 11 septembre 2001. La solution a#gmui n'a pas mis fin aux controverses, sera
examinée dans la partie de cette étude consacnémetpréventif®

4. La Directive contre le blanchiment de 2005 (%me Directive)

Plutét que de s’attacher a vérifier et accompatmaansposition de la directive révisée en 2001
dans les anciens et nouveaux Etats merfitrés Commission a proposé une nouvelle directive
en 2004, qui est venue remplacer la directive nlifil s’agit de la ©irective 2005/60/CE du
Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 288ive a la prévention de I'utilisation du
systeme financier aux fins du blanchiment de cagitet du financement du terrorisme*
communément appelé€™S Directive contre le blanchiment de capitaux. Ceegequi s’attache a
transposer les obligations résultant des recomntamda GAFI 2003, ainsi que des
recommandations spéciales contre le financementedorisme, est entré en vigueur le 15
décembre 2005, et le délai de transposition da&tats membres est venu a échéance le 15
décembre 2007 (art. 45 par. 1).

Les enjeux principaux de cette nouvelle directigenapport aux premiéres sont les suiv&nts

» ['application de la directive au financement dudesme, qui se reflete dans le changement
de son nom, dans le préambule et dans de nombrécies

» Tlintroduction de I'approche fondée sur le risqueng la définition du niveau de diligence
requis (art. 8 par. 2, art. 11 par. 2, art. 13 par.

« des modifications dans le domaine de la « no-tippff rule », y compris pour ce qui
concerne les avocats et notaires (art. 28) ;

» la protection des employés qui dénoncent des sogpge blanchiment de capitaux et de
financement du terrorisme a l'intérieur de I'entiep (« whistleblower ») ou a la Cellule de
renseignement financier (art. 27).

5. La Directive de 2006 mettant en ceuvre 1a°3¢ Directive

La Directive de 2005 est concrétisée par une nautede de 2006, adopté par la Commission

181 Sur le processus d'élaboration, cfiTBILEGAS / GILMORE (note 173), p. 122 ss ; $YFSGANG BOGENSBERGER
Rechtliche Massnahmen der EU zur Bekampfung desi&edche, in : DACH — Europaische Anwaltsvereinigang
V. | Bekampfung der Geldwésche : 24. Tagung der BAR Bad Ragaz vom 10.-12. Mai 2001, Cologne/Zurich
2002, p. 109 ss, p. 119 ss.

182 Cf. infra IV.D.1.f, p. 103.

183 MITSILEGAS/ GILMORE (note 173), p. 125.

184 30 n° L 309 du 25.11.2005 p. 0015 — 0036.

1% Pour une analyse, cfoSEFSiska, Geldwéasche und ihre Bekampfung in Oesterreichyt&@land, der Schweiz
und Liechtenstein,”2°éd., Vienne 2007, p. 138 ss.
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selon une procédure plus légére et souple, diodstologid®® intitulé Directive 2006/70/CE
de la Commission du ler aolt 2006 portant mesuresnise en ceuvre de la directive
2005/60/CE du Parlement européen et du Conseil pmurgui concerne la définition des
« personnes politiquement exposées » et les consglitechniques de I'application d’obligations
simplifiées de vigilance a I'égard de la clientalasi que de I'exemption au motif d’'une activité
financiére exercée a titre occasionnel ou a uneeetreés limité&®’. Appelé parfois « Directive
de comitologie » ou «*#° Directive contre le blanchiment des capitatS»ce texte vise les
personnes politiquement exposées et concrétiseligations simplifiées de vigilance et un
régime d’exemption en faveur des personnes exewgantctivité financiere a titre occasionnel
ou a une échelle tres limitée. Le délai de transiposdans les Etats membres était le méme que
pour la 3™ Directive (15 décembre 2007).

6. Les autres textes pertinents pour la lutte contred blanchiment

D’autres textes revétent une importance certainar ge domaine de la lutte contre le
blanchiment et de la saisie et confiscation. Saétepdre a I'exhaustivité, on mentionnera :

» la Décision du Conseil des ministres du 17 octdfy@0 relative aux modalités de coopération entse le
cellules de renseignement financier (CRF) des FEtetsibres en ce qui concerne I'échange d’information
qui a pour objet une intensification de la coofiéraentre les CRF des Etats membres de I'Ufiign

e la Décision-cadre 2003/577/JAl du Conseil du 22lgui2003 relative a I'exécution dans I'Union
européenne des décisions de gel de biens ou d'étéme preuve’, qui a pour but de faciliter notamment
I'exécution, dans un Etat membre, d’une décisiogelele biens prise par une autorité judiciairenciutre
Etat membre en vue de leur confiscation ultéri¢are 1 et 3 par. 1 let. BY ;

» la Décision-cadre 2005/212/JAl du Conseil du 24i&2005 relative a la confiscation des produdiss
instruments et des biens en rapport avec le ¢fmgui rappelle que les produits issus d'infractiposies
d’'une peine privative de liberté supérieure & undaivent étre confiscables et allege le fardeadade
preuve en matiére de confiscation d’avoirs endeec la criminalité organisée ou le terrorisme ;

* le Réglement (CE) N° 1889/2005 du Parlement euromiedu Conseil du 26 octobre 2005 relatif aux

186 gska (note 185), p. 147, n. 365.

187 30 n°L 214 du 04.8.2006 p. 0029 — 0034 ; entréeigmeur le 24 ao(t 2006 ; délai de transpositianla
décembre 2007 (art. 5 par. 1).

188 gska (note 185), p. 147, n. 365.

18930 n°L 271 du 24.10.2000 p. 0004 — 0006 ; entnédgueur et application le 17 octobre 2000 (ah). 1

19030 n°L 196 du 2.8.2003 p. 0045 — 0055 ; entré@gureur le 2 aolt 2003, transposition avant le & 2005 (art.
14 par. 1).

91 pour ce faire, la Décision-cadre prévoit que tEemuis exécute la décision de gel sans examirergsincipe
de la double incrimination est rempli, lorsque éaénde a trait & I'une des infractions énumérdesta3 par. 2 de
la décision. Ces infractions sont similaires aesefigurant dans la Décision-cadre 2002/584/JACduseil du 13
juin 2002 relative au mandat d'arrét européen epaocédures de remise entre Etats membres (JQ901p. 0001
— 0020) et dans la Décision-cadre du 6 octobre 2@U#tive a la reconnaissance mutuelle des déacistm
confiscation (cfinfra note 194). Elles comprennent I'infraction de blaintent d’argent. La Décision-cadre de 2003
prévoit que, sauf pratiques nationales différent&at d’exécution géle les biens visés jusqu’aqeéil traite
définitivement la demande de confiscation accompagta décision de gel transmise (art. 6 par. Z@tmart. 10
par. 1 de la Décision-cadre). Selon I'art. 10 Rata demande de confiscation est traitée « cordaremt aux regles
applicables a l'entraide judiciaire en matiere g aux regles applicables a la coopération nat&nale en
matiere de confiscation ». Rappelons qu’au 24 ndwerg008, c'est-a-dire lorsque le délai de misesivre de la
Décision-cadre du 6 octobre 2006 relative a lameassance mutuelle des décisions de confiscatianexpiré, les
Etats membres de I'UE devront également s’accarderentraide simplifiée en matiere confiscatiomgreement
a la condition de double incrimination).

192 pécision-cadre 2005/212/JAl du Conseil du 24 #vr2005 relative & la confiscation des produitss de
instruments et des biens en rapport avec le cd@e° L 068 du 15.3.2005 p. 0049 — 0051; entrégigareur le 15
mars 2005, transposition avant le 15 mars 2007 §aoér. 1).
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controles de I'argent liquide entrant ou sortarfied@ommunauté®;

» la Décision-cadre 2006/783/JAl du Conseil du 6 b02006 relative a I'application du principe de
reconnaissance mutuelle aux décisions de confistati dont I'objectif principal est de faciliter, en
matiére de confiscation, I'entraide entre les Eta¢snbres en prévoyant une exécution quasi immédiate
la part de I'Etat membre requis, une décision ddiscation rendue dans I'Etat membre requérant ;

* le Réglement (CE) N° 1781/2006 du Parlement eumgéelu Conseil du 15 novembre 2006 relatif aux
informations concernant le donneur d’ordre accompatgles virements de forfd%

e la Communication de la Commission au Conseil, aleRent européen et Comité économique et social
européen du 29 novembre 2005 - Prévenir et coneblttfinancement du terrorisme par une meilleure
coordination au niveau national et une plus gratrdesparence des organismes a but non lucratif
(COM/2005/0620 final).

7. La mise en oceuvre dans les Etats membres

La mise en ceuvre dans les Etats membres dé®[Rifective européenne contre le blanchiment
des capitaux a fait I'objet de deux rapports déatbn en 1995 et en 1998. Le premier rapport
de la Commission sur l'application de la Directivelative au blanchiment de capitaux
(91/308/CEEY® constate que « [['application de la directive m en impact évident sur
I'établissement par les Etats membres de systémeastd contre le blanchiment de capitati%»
Alors gu’en 1990, le blanchiment d’argent n’étaprnmé spécifiquement que dans un Etat
membre, en 1995, il était « assimilé & une infeacpénale dans les douze Etats membt&s »
dont certains sont méme allés au-dela du minimupo#é&®. Toutefois, le rapport reléve que
plusieurs pays n'ont pas encore ratifié et mis arvreeles conventions de Vienne et de
Strasbourg (CBI 1998%°. Le deuxiéme rapport de la Commission, rédigé 3814 propos de
I'application de la méme directi?®, salue les progrés réalisés, en particulier saungle de
I'éventail d'infractions préalables au blanchimet® capitau¥?, mais reléve que le nombre
important de transactions suspectes déclarées wortés compétentes n'ont abouti qu'a des
résultats modestes en termes de poursuites endammations”.

La mise en ceuvre de I&"2 Directive ne semble avoir fait I'objet d’aucun papt d'évaluation.
Pour la 8™ Directive et la Directive de comitologie qui lanowétise sur certains points,
I'échéance du délai de mise en ceuvre, le 15 déeeRlfY7, est trop récente pour que I'on puisse
s’attendre a un rapport complet. Cependant, uneaablcomparatif de la transposition de
différentes directives établi le 20 février 2008ntre que les pays qui ont notifié les révisions

193 30 n° L 309 du 25.11.2005 p. 0009 — 0012, entréeigueur le 15 décembre 2007, application désSlguih
2007 (art. 11).

194 30 n° L 328 du 24.11.2006 p. 0059 — 0078 ; ereréeigueur le 24 novembre 2006, transposition déc24
novembre 2008 (art. 22 par. 1).

19530 n° L 345 du 08.12.2006 p. 0001 — 0009 ; eniréigueur et devant étre appliqué dés¥ganvier 2007 (art.
20).

1% premier rapport de la Commission sur I'applicatide la Directive relative au blanchiment de capitau
(91/308/CEE) a soumettre au Parlement européen €paseil, 03.03.1995, COM(95) 54 final, disponibdkpuis
I'url suivante : <http://www.eudor.net/uidaequo/ddoad/>.

197 Premier rapport de la commission, précité (no®)18ar. 1, p. 17.

198 premier rapport de la commission, précité (no®),18ar. 1, p. 18.

199 premier rapport de la commission, précité (noté)1®ar. 3, p. 18 ; par exemple, en ce qui concéere
dispositions d’application de l'art. 2 de la Dirget

20 premier rapport précité (note 196), par. 3, pt. &n@exe 2.

21 peuxieéme rapport de la Commission au Parlemeripgen et au Conseil sur I'application de la Dinexti
relative au blanchiment de capitaux (91/308/CEE)0©.1998, COM(1998) 401 final.

202 Deuxiéme rapport précité (note 201), p. 1.

203 Deuxiéme rapport précité (note 201), p. 24 s.
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entreprises pour mettre en ceuvre ces textes sonteean minorite”,

La Commission a rendu deux rapports sur la basede6 de la Décision-cadre du Conseil du
26 juin 2001 concernant le blanchiment d’argeidghtification, le dépistage, le gel ou la saisie
et la confiscation des instruments et des prodditscrime. Le rapport de 20824 met en
évidence que la plupart des Etats membres se digst g la décision-cadre concernant la
majorité de ses dispositions. Cependant, certaiats Enembres n’ont pas transmis toutes les
informations pertinentes & la Commission dans é&sisl Le rapport de 2088 se concentre sur
les Etats membres qui n’étaient pas couverts pardeédent et présente des compléments
concernant la situation de ceux qui ont fait I'alge premier rapport. Certains de ces pays ont
fourni des informations dans lintervalle, la Consgion manquant toutefois encore d’éléments
pour une analyse compléte.

Le rapport sur la mise en ceuvre de la DécisionecddrConseil du 25 février 2005 relative a la
confiscation des produits, des instruments et dssten rapport avec le criffédémontre que

la transposition des obligations dans les ordradigjues nationaux est extrémement lacunaire.
La Commission « juge préoccupant que la transpositie cette décision-cadre soit toujours
aussi peu avancée dans les Etats memBf&st-annonce son intention « d’adopter fin 2008 une
Communication sur le ‘produit du crime' qui anatgdes instruments en matiére de confiscation
et de recouvrement des biens d'origine criminelte eaminera comment renforcer la
coopératzi(%n entre services de police et de justitede priver les criminels de leurs revenus
illicites »™~.

Quel que soit le degré de transposition des diftéréextes, les exigences découlant du droit
européen en matiere de prévention et de répredsidmanchiment d’argent laisse subsister une
marge de manceuvre importante en faveur du législatational. Il en résulte de nombreuses
disparités dans les législations nationales, dée spuel’on ne saurait parler d’'un systeme
européen uniformisé, ni méme harmonisé sur lestp@ssentielsAinsi, une juriste francaise
spécialiste de la lutte contre le blanchiment datgdresse le constat suivant: « A I'échelle
européenne, les disparités entre les systemegtdenliisent a I'efficacité du dispositif. Ainsi, il
n’y a pas d’harmonisation des qualifications pémaltes cellules de renseignements financiers
dépendent de tutelles différentes selon les Etiét®i'y a pas non plus d’harmonisation
concernant les seuils de déclenchement des caomtrBlar exemple, pour les mouvements
d’especes, les seuils varient de 3 000 ou 8 00fsearr France a 15 000 euros pour 9 autres Etats

204 Transposition of Company Law and Anti-Money Laurig Directives, state of play as at 20/02/2008,
«Transposition des directives en matiere de dmst sbciétés et de délinquance financiere», actestgpuis 'url
suivante : <http://ec.europa.eu/internal_marketfocamy/official/index_fr.htm>. Selon le « Summary Mtas of the
13th Meeting of the Committee on the PreventioMohey Laundering and Terrorist financing held irugsels on
11 December 2007 », la Commission a pris note guendjorité des Etats membres auraient des mesures
d’application en place avant la fin d€l rimestre 2008.

205 Rapport de la Commission sur la base de l'aride la décision-cadre du Conseil du 26 juin 20@1icernant le
blanchiment d'argent, l'identification, le dépigade gel ou la saisie et la confiscation des imsénts et des
produits du crime {SEC(2004)383}, 05.04.2004, COD{2) 230 final.

% Rapport de la Commission - Deuxiéme Rapport deédmmission sur la base de l'article 6 de la dévisamre
du Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchindéargent, l'identification, le dépistage, le galla saisie et la
confiscation des instruments et des produits duefiISEC(2006) 219}, 21.02.2006, COM (2006) 072 ffina

27 Rapport de la Commission sur la base de |'arfide la décision-cadre du Conseil du 24 févriers2@hcernant

la confiscation des produits, des instruments stldens en Rapport avec le crime (2005/212/JAl1)122007,
COM(2007) 805 final.

208 Rapport précité (note 207), point 4. Conclusions.

209 Rapport précité (note 207), point 4. Conclusions.
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membres dont I'Allemagne, le Royaume-Uni ou le lmbeurg. [...] Le défaut de déclaration
constitue en France une faute disciplinaire, efieaeix Pays-Bas et au Luxembourg un délit
pénal exposant les auteurs a une amende de 126668 &nfin, des distorsions considérables
apparaissent s’agissant du volume des déclaratiersoupcons : 154000 déclarations annuelles
au Royaume Uni, entre 6 000 et 14 000 pour I'Allgmeg la Belgique, la France, la Hongrie,
I'ltalie la Suéde, 3 en Slovénie, 83 en Roumani&, 8u Portugal et 450 au Danemarf»

[I1. L'émergence des stratégies de Ilutte contre le blan  chiment
d’argent : principales étapes sur le plan suisse

Comme le dispositif international, la politiqueromelle de la Suisse en matiere de confiscation
et de lutte contre blanchiment d’argent s’est aar& progressivement et par paliers.

Les banques suisses déploient une activité impertdans la gestion de fortune, secteur dans
lequel elles occupent actuellement la premiéreepkaa le plan mondidf. Or, ce secteur est
particulierement exposé aux risques d’'abus pableschisseurs d’argent. Des la fin des années
1970, notre pays a été secoué par divers scandaléant le role joué par la place financiére
suisse comme plaque tournante d’opérations visadissimuler et a transférer des fonds
d’'origine criminelle. Ces affaires étaient liéesnpipalement au trafic organisé de la drogue,
dont les gains considérables donnaient lieu a pésatons de transfert et de dissimulation et qui
faisaient I'objet d’enquétes de grande enverguitgyetitées notamment par les autorités états-
uniennes. Cependant, le theme des avoirs détopanékes chefs d’Etat indélicats est apparu trés
tot en Suisse, a la faveur d’affaires telles quie ae I'ex-dictateur philippin Marcos en 1986,
dans lesquelles lemoney trail» menait - entre autres - a des établissementalvas suisses.

Ce sont ces affaires et les critiques auxquelles elxposaient notre pays et sa place financiere
sur le plan international qui ont été le moteurl’detion Iégislative suisse a ses débuts. Les
obligations découlant des conventions internatemadt le attentes résultant de slaft law
supranationale sont devenuespase makersle la politique criminelle dans un deuxiéme tenps
seulement.

A. La création d’'un régime préventif : surveillanceaetoréglementation des
banques
La Suisse a joué urdle de précurseur dans la mise en place d'un régpréventifpar deux

instruments complémentaires, dont le premier estigéte et le second privé : il s’agit de la
surveillance administrative et de I'autoréglementat

219 cyANTAL CUTAJAR, Lutte contre le blanchiment et le financementadtorisme : une refonte du dispositif de
prévention est urgent et indispensable, Europe&uUmvembre 2007,
<http://www.europeus.org/archive/2007/11/09/luttarre-le-blanchiment-et-le-financement-du-terrogsimml>.

21 Département fédéral des finances, Place finansigisse et politique en la matiére, 2006, p. @lus de la
moitié de la valeur ajoutée des banques reposkasomt traditionnel de la place financiere: la g&s de fortune.
Dans ce secteur aprement disputé, la Suisse mestifet le leader mondial. Fin 2005, la valeur tiees gérés dans
les dépdts clients des comptoirs bancaires natios&tlevait a plus de 4300 milliards de francs. lafients
étrangers y représentaient une part de 59 pour Sant’ensemble des dépdts, 34 pour cent provahde clients
privés, 56 pour cent d’'investisseurs institutiosnetl 10 pour cent de clients commerciaux. Si I'mui@ aux titres
gérés dans les dépbts bancaires les dépots fithsiidés comptes épargne et les dépdts a vuealepibs suisses
géraient fin 2005 des avoirs d’'un montant totaplless de 5900 milliards de francs ».
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1. La surveillance des banques au regard de la garaetid’'une activité irréprochable

Des le milieu des années 1970, la Commission fleddes banques (CFB) a interprété I'exigence
de la garantie d'une activité irréprochable ennvaetl'art. 3 al. 2 let. ¢ LB « de maniére a cadsol

les bases de la confiance dont le secteur baneair@ant que tel doit se montrer digri&®»
L’acceptation d’argent d’origine criminelle n’étapas compatible avec cette garantie, la CFB a
considéré que les banques avaient « l'obligatiexigr des précisions et d'éclaircir I'arriere-plan
économique d'une opération, non seulement lorsgjleea comporte un risque, mais également en
cas d'opération fiduciaire, <lorsque des indicesndat a penser qu'elle pourrait étre un élément
d'une transaction immorale ou illicite, ou lorsigg'agit d'une affaire compliquée, inusuelle ou
importante> $*

La surveillance administrative des banques eséeegh élément essentiel de la lutte contre le
blanchiment d’argent méme apres I'entrée en vigdiewriminations pénales. La CFB joue un réle
clé dans la définition de normes de comportemens’qdressent aux personnes et établissements
qui lui sont soumis, normes qui sont plus détailiéeparfois plus exigeantes que ne le sont Ies loi
formelles. Ainsi, apres la création des infractidasblanchiment d’argent et de défaut de vigilance
en matiére d’'opérations financiéeres, la CFB a puthis directives relatives a la prévention et a la
lutte contre le blanchiment de capitaux qui avgpenir but de résumer et de concrétiser la pratique
de la CFB relative a la garantie d'une activitépgrochable et a I'organisation interne adéquate et
fournir des éléments d'interprétation pour les30¥" et 305" CP. Ces directives ont été prises en
1991 (Circ.-CFB 91/3) et révisées en 1998 (CircBOB/1), apres I'entrée en vigueur de la Loi sur
le blanchiment d’argent. Elles ont été remplacé&d'@rdonnance de la CFB en matiere de lutte
contre le blanchiment d'argent (OBA-CFB) du 18 aébee 2002 qui a introduit notamment
I'approche basée sur les risques.

En date du 3 juillet 2007, la CFB a publié un praje modification de 'OBA-CFB, soumis a
une procédure d’audition avec un rapport intituldedification de I'ordonnance de la CFB sur
le blanchiment d’argents. Bien recues lors de la procédure d’audfttGnles propositions de
modifications ont été reprises, a peu de nuances, plans 'OBA-CFB révisée, adoptée le 20
décembre 2007 sous le nouveau titre « Ordonnan¢ae @emmission fédérale des banques en
matiere de lutte contre le blanchiment d’argeredinancement du terrorisme (Ordonnance sur
le blanchiment d’argent, OBA-CFB) ». Ces modifioas seront analysées dans la partie
consacrée au régime prévefitif

2. La Convention de diligence des banques

En paralléle a la surveillance administrative, agdle but de sauvegarder la réputation du systéme
bancaire suisse, les banques ont défini des rélglenduite qui ont fait I'objet en 1977 d’'une

%12 Message (note 46), FF 1989 Il 961, p. 967.

213 Message (note 46), FF 1989 Il 961, p. 967, clehtilletin de la CFBthl1, p. 15.

24 RS 955.022 ; entrée en vigueur le 1er juillet 2003

25 Modification de I'ordonnance de la CFB sur le laiment d’argent, Rapport de la Commission fédédate
banques, mai 2007.

218 Modification de I'ordonnance de la CFB sur le laiment d’argent, Rapport de la Commission fédédate
banques sur les résultats de I'audition (rappa@tidition), décembre 2007, p. 6. Le 5 février 20@8jtorité de
contréle a également mis en consultation une @vide son ordonnance concernant les obligationkligence des
intermédiaires financiers qui lui sont directemsmimis, proposant des retouches mineures.

27 Cf. infra IV.D.2, p. 109 ss.
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Convention relative a l'obligation de diligence desques (CDB). Cette convention a caractere
privé?’8, conclue sous I'égide de I'Association suissebdesjuiers® pour une période de cing ans,
a été actualisée régulierement. La version acteslida CDB 03, qui est entrée en vigueure 1
juille§t2§OO3 et sera remplacée, avec effet Huyulllet 2008, par la CDB 08 conclue le 7 avril
2008

La CDB précise les vérifications auxquelles leblé&tsements bancaires doivent procéder lorsqu'ils
entrent en relation d'affaires avec un client, dfétablir identité de leur cocontractant etcées
échéant, de l'ayant droit économique des fondsésorifa diligence qu'elle impose aux banques est
un standard minimum reconnu par la CFB (art. 14 &BA-CFB*) et par le Tribunal fédéral, qui
estime cependant qu’il s’agit d’une simple aideirtdrprétation de I'art. 3% CPréprimant le
défaut de vigilance en matiére d'opérations firmeé?

B. La creation des infractions de blanchissage d'drgede défaut de vigilance en
matiére d’opérations financiéres (art. 308t 305" CP)

En 1986, le Département fédéral de justice et @aichargé PaoloEBRNASCONIde I'élaboration
d’un avant-projet de loi réprimant le blanchimelatrgent. Deux ans plus tard, I'expert a remis son
rapport avec trois propositions. En novembre 1988 commission d'étude a été constituée par
I'Office fédéral de la justice, ce qui a permisCanseil fedéral de soumettre un projet de loi avec
Message daté du 12 juin 1889 proposant deux incriminations, soit I'art. 39€P réprimant ce
qui était appelé a I'époque le « blanchissage sgdid et I'art. 305" CP sur le défaut de vigilance
en matiere d’opérations financieres.

Selon le Message précité, la nécessité de légitérait a plusieurs motifs. D’une part, a la
volonté de lutter plus efficacement contre « le ael@ppement de la criminalité organisée a
I'échelle internationale* D'autre part, il s’agissait de protéger la Suissatre le risque que
son marché financier « aussi libr[e] qu’efficacft]observant la plus grande discrétion dans les
relations avec la clientéle » soit utilisé par desnmes d'affaires « véreu® Enfin, la
nécessité d’une intervention législative était #®adsur la « série d’affaires qui [...] avaient
défrayé la chronique » et montré « que les étadtients financiers ont bel et bien accuellli
d'importantes quantités de valeurs patrimonialesigine délictueuse®’. Egrenant les affaires
ayant « provoqué de grands remous » depuis 19€Hesadu Crédit Suisse de Chiasso, de la
banque Weisskredit, du Banco Ambrosiano, de lazzaPiConnection » et de la « Lebanon
Connection » - le Message souligne qu'« [i]l imeantoins de rappeler le détail de ces scandales
gue de souligner le tort considérable qu’ils sapables de causer a I'image de la Suisse et de
son secteur bancairé®:

Ainsi, la création des premieres d’incriminatiorgles était motivée par le souci de mettre fin

28 ATF 109 Ib 146, p. 154.

219 nitialement, la Banque Nationale était partia £DB (versions 1977 et 1982).
220 ¢f, infra IV.D.2, p. 109 ss.

221 pour la révision de I'art. 14 OBA-CFB, dfifra note 543.

22 ATF 125 IV 139, p. 144 s.

22 Message (note 46), FF 1989 Il 961.

224 Message (note 46), FF 1989 Il 961, p. 963.

225 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 964.

226 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 966.

227 Message (note 46), FF 1989 1l 961, p. 966.
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aux abus de la place financiere suisse par lesagwoistes de la criminalité organisée
internationale, sans pour autant découler d’'unégatibn conventionnelle. Si I'intention du
Conseil fédéral de signer la Convention de Viennét& mentionnéé® la création d'une
incrimination ne correspondait a I'époque a auculgagement assumé par la Suisse.
L’électrochoc est venu de I'éclatement de l'affade la « Lebanon Connection », a propos de
laquelle un enchainement d’événements a mené éniégssion de la Conseillere fédérale Kopp,
provoquant une véritable panidé® voire une « soif d'action politique3, qui a amené des
organisations qui s’étaient encore déclarées kgsdilune réforme Iégale lors de la procédure de
consultation & s'accorder sur la nécessité de Hiesveormes pénalé¥.

Les nouvelles dispositions pénales ont été adoptéesanimité des deux Chambres fédérales le 23
mars 199&*2 au terme de débats qui ont mis I'accent surédargle la drogue, sur les scandales
récents et sur le role de précurseur de la Suasld répression du blanchiment et la création d’'u
régime préventif par la CFB et la CDB. Les art.”538 305 CP sont entrés en vigueur [& o0t
1990, soit plusieurs mois avant I'adoption, le 8amobre 1990, de la CBI 1990.

Il convient de noter que la conviction que I'absedtune base Iégale pour réprimer le blanchiment
d’argent était devenue intolérable semble avoin§aggalement le systéme de justice pénale. En
octobre 1989, neuf mois avant I'entrée en viguéunal base légale incriminant le blanchiment
d’'argent, leTribunal fédérala confirmé la détention provisoire des frékéegharian soupgonnés
de recyclage de l'argent de la drogue. En I'abseiaee base légale topique, cet drfese fonde
sur l'art. 19 ch. 1 al. 7 LStéi} visant «celui qui finance un trafic illicite de stupéfiantei sert
d'intermédiaire pour son financemenes appliquecette clause au blanchisseur, au motif qu’en
matiére de trafic de drogue, chaque opération dgclage achevée crée les conditions d'un
nouveau trafic. Il s’agit la d’'une interprétatiored extensive de lart. 19 ch. 1 al. 7 LStup,
abandonnée par le Tribunal fédéral en ¥&@uelques années aprés I'entrée en vigueur de I'ar
305" CP réprimant le blanchiment d’argent de maniépicite®®,

C. Le « deuxieme train de mesures contre le crimenisga»

Les travaux préparatoires menant a 'adoption de8@5™ et 305" CP ont mis en évidence des
lacunes dans des domaines liés a la répressiolamitchbment d’argent. Pour y remédier, un nouvel
avant-projet a été présenté en février 1991, sudi « deuxieme train de mesures contre le crime
organisé ». Les innovations proposées impliquaigrd refonte des dispositions en matiere de

228 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 971 s.

229 MARK PIETH, in : Marcel Alexander Niggli et Hans Wiprachtiger (édBpsler Kommentar, Strafrecht II : Art.
111-392 StGB, ™ éd., Bale 2007, Vor Art. 368N 17 («eine hausgemachte Panik »).

230 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 978.

%1 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 978.

232BOCN 1989 Il p. 1873; BOCE 1990 p. 202.

2383 ATF 115 IV 256.

234 oi fédérale du 3 octobre 1951 sur les stupéfiahtes substances psychotropes (Loi sur les samgf LStup),
RS 812.121.

235 ATF 122 IV 211, p. 219 ; RBULA CAsSAN, Trafic de stupéfiants, blanchissage d'argent'@ateur de linfraction
préalable, change d'argent, délimitation et corgeutre le blanchissage d'argent et le financedienttrafic illicite de
stupéfiants. Art. 19 LStup, art. 3P, PJA 9/1996, p. 1169 ss, p. 1170.

2% Deés lors, le pur blanchiment de l'argent proverginn trafic passé tombe sous le coup de l'art”s30%
exclusivement ; il y a concours idéal ou réel paldasque I'auteur réinvestit une partie de I'argde la drogue dans un
nouveau trafic et dissimule l'autre partie ou laiisdplanchit I'argent en vue d'un trafic ultérie(ikTF 122 IV 211, p.
223; arrét du TF du 2 octobre 2006 (6S.59/2005)sid06.3.2, non reproduit dans 'ATF 132 IV 132).
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confiscation, la création d’'une incrimination dertggpation et de soutien a une organisation
criminelle, celle d’'un droit de communication emdar de I'intermédiaire financier et l'introduction
de la responsabilité pénale de l'entreprise. Feaielnt accueillie par les milieux économigues a
l'occasion de la procédure de consultation, cetégnidre proposition a été abandonnée
provi83()7irement, pour n'étre reprise qu'a I'occasdm la révision de la partie générale du Code
pénaf’’.

En date du 30 juin 1993, le Conseil fédéral a gubtin Message sur la « révision du droit de la
confiscation, punissabilité de I'organisation crigtie, droit de communication du financiéf®La
révision législative a été adoptée & 'unanimitélgmdeux Chambres fédérales le 18 mars*894
de sorte que les art. 28@P (punissabilité de I'organisation criminelle)aet 305" al. 2 CP (droit

de communication de l'intermédiaire financier) aigse les dispositions remaniées en matiére de
confiscation (art. 58 — 60 CP 1994) sont entréggureur le ' aolt 1994,

Plusieurs innovations proposées par le |égisldézigral découlaient de la CBI 1990, a l'instar de
lintroduction des mesures conservatoires en vukesécution de la créance compensaffitd e
Message du Conseil fédéral concernant la ratifinatlie cette convention explique aussi que
lintroduction de la punissabilité de I'organisatioriminelle (art. 268 CP) est de nature & combler
une lacune du droit suisse s’agissant de « la chureedes notions anglo-saxonnes d'<association> et
de <conspiracys$L. Il ne s'agit d'ailleurs pas 1a de la premiéretatime dans ce sens faite par
l'administration fédérale, qui avait déja proposéntobduire la notion d'« association de
malfaiteurs » en 1978, dans le cadre d’'un avanepd loi visant les actes de violence criminels.
La proposition avait échoué en procédure de caigrlt les participants ayant relevé le caractere
contraire aux principes de I'Etat de droit d'ungpdisition criminalisant des opinions et favoridant
mouchardag@® Dix ans plus tard, I'invocation de la menace drime organisé » a permis de
surmonter ces réticences.

La proposition la plus délicate, fortement comltmtpar les milieux bancaires, était I'introduction
d’'un droit de communication du financi¢art. 305" al. 2 CP). A son appui, le Conseil fédéral
invoqua les recommandations du GAFI de 1990 : «dE&termination des autorités suisses a
assumer leurs responsabilités dans le cadre dalitigjye globale de lutte contre le blanchissage
d'argent ameéene le Conseil fédéral a considérdrodaction d'un droit de communication du
financier comme une nécessité, et ce d'autant guiten Suisse, le secret professionnel et le
secret bancaire sont protégés. Notre pays s'estrénale bonne heure conscient de ses
responsabilités en sa qualité de place financieterriationale; il n'a aucune raison de s'y
soustraire. Le présent projet n'institue pas djalibn de communiquer. Il a en effet paru plus
opportun de ne pas inclure une telle dispositiamsda code pénal et de laisser le soin au droit
administratif de traiter de cette question, et ‘e@tdnt que la notion d'obligation de dénoncer est
étrangére au droit pénal suis$é®»

7 Cf. infra I1I.G, p. 43.

238 Message concernant la modification du code périsés et du code pénal militaire du 30 juin 19931893 Il
269.

29RO 1994 p. 1614.

240 Message (note 238), FF 1993 Il 269, p. 319.

241 Message (note 238), FF 1993 I 269, p. 319.

242 Message concernant la modification du code pérdu eode pénal militaire (Actes de violence criets), du 10
décembre 1979, FF 1980 | 1216, p.1228.

243 Message (note 238), FF 1993 11l 269, p. 313 s.

4C



Vu cette objection de principe a l'idée d’un dewa@ communication, on peut s'étonner de la suite
du Message, qui annonce un nouveau « projet dédérale de droit administratif visant a lutter
contre le blanchissage d'argent dans le secteamdiar », qui « prévoit notamment l'introduction
d'une obligation de communique% L'élaboration de cette nouvelle proposition essaren
relation avec la Directive anti-blanchiment européede 1991 qui consacre une obligation de
communiquer. Or, «[d]ans le cadre des travauxslatiis nécessités par le projet d'adhésion a
I'Espace économique européen (EEE), un groupeadailtrinterdépartemental a été constitué
sous la direction du Département fédéral des fiear(®©FF) avec le mandat de proposer les
dispositions |égislatives a introduire en droitssei afin de satisfaire aux exigences de ladite
directive. La politique suisse en matiére de latiatre la criminalité économique internationale
étant définie indépendamment d'une éventuelle amthés|'EEE, il avait été décidé de ne pas
intégrer cette nouvelle |égislation dans le pr&etolex, mais d'en faire un projet séparé. Le
groupe de travail interdépartemental a terminérs@sux en mars 1993%.

D. Le rapport sur la Suisse dans le cadre du premabe d’évaluations mutuelles

La premiére évaluation mutuelle de la Suisse er8?®8tait trés positive. La législation suisse
était considérée comme conforme aux normes du Geédficernant l'incrimination du
blanchiment et la définition des infractions pré#ta, pour lesquelles le droit suisse allait au-
dela de ce qui était exigé par les normes intesnales, limitées a I'époque au domaine des
stupéfiants’’. De méme, le droit suisse était conforme aux exige dans le domaine de
l'identification des clients, ainsi que du gel, ldesaisie et de la confiscation des produits. La
grande majorité des recommandations concernardciews financier étaient appliquées par le
secteur bancaire. Par contre, dans le secteurcfgranon bancaire, des efforts supplémentaires
étaient recommandés, en particulier I'accélératiomprocessus d’élaboration de la LA Dans
'ensemble, précise le rapport d’évaluation mutyed [lles avancées réalisées par la Suisse en
matiére de lutte contre le blanchiment d’argentit@ét d’étre reconnues, et beaucoup d’aspects
du systéme suisse pourraient servir d’'exemple @dtieds pays membres pour leur propre mise en
ceuvre des recommandations du GAEP.»

E. La loi sur le blanchiment d'argent (LBA)

Le « deuxiéme train de mesures » conduit par k@ffedéral de la justice n’était pas encore sous
toit, quand I'Administration fédérale des finaneegubli€, en janvier 1994, un avant-projet de loi
fédérale relative a la lutte contre le blanchissdigegent dans le secteur financier, sur la base de
travaux préparatoires interdépartementaux déjare@salans le Message de 1993.

L’avant-projet, dont le but consistait & concrétiss obligations découlant des art. 308t 305"

CP en précisant les devoirs de diligence incombaoiis les intermédiaires financiers, contenait de
nombreuses dispositions pénales sanctionnant demait€taillée les différents écarts par rapport
aux devoirs définis. Il énoncait, par ailleurspligation des financiers de dénoncer les soupg¢ons

244 Message (note 238), FF 1993 1l 269, p. 314.

245 Message (note 238), FF 1993 Il 269, p. 314.

246 | e Rapport a été accepté le 29 juin 1993 par éaipte, Rapport annuel du GAFI 1993, par. 29 eteXes,
Groupe de travail n° Il, 2.1.b), p. 31.

247 Rapport annuel du GAFI de 1993 (note 246), par. 64

248 Rapport annuel du GAFI de 1993 (note 246), par. 65

29 Rapport annuel du GAFI de 1993 (note 246), par. 67
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fondés de blanchissage. Enfin, un canevas institogil important devait améliorer la surveillance
et l'autoréglementation des personnes soumisesl@ Bu fait de leur activité d’intermédiaire
financier.

Les critiques formulées lors de la procédure deswltation ont été extrémement vives, de sorte
gu’en janvier 1995, le Conseil fédéral a chargdépartement fédéral des finances de revoir
l'avant-projet, en associant a ce processus dembstés externes, ainsi que les représentants des
milieux économiques et financiers intéressées. @asats ont exprimé une franche hostilité a I'idée
de linstauration d’'un devoir de communication, aeigils auraient préféeré la solution, pour le
moins boiteuse, d’'un devoir de blocage des avarpmvenance douteuse, sans obligation de
dénoncer. L’administration n'a pas cédé sur ce phais fait des concessions, notamment en
coupant dans les sanctions pénales excessivenmabteuses dont était doté I'avant-projet.

Saisies d'un Message du 17 juin 1886les Chambres fédérales ont adopté la loi le 16boe
1997, sous la désignation de « Loi fédérale comareda lutte contre le blanchiment d'argent dans le
secteur financier (Loi sur le blanchiment d'argeBtA) ». Cette derniére est entrée en vigueufle 1
avril 1998.

Le contexte normatif international a eu un impamisidérable sur les travaux préparatoires. Le
Message présente la nouvelle loi comme indispeasablegard des recommandations du GAFI,
dont la force obligatoire est exagéré : « La Supeséicipe activement aux efforts déployés par la
communauté internationale pour lutter contre lameriorganisé. Elle a signé toutes les
conventions internationales d'importance dans cmatlte et figure également parmi les
membres fondateurs du GAFI, dont elle a assurédaigence en 1992. Ayant reconnu les 40
recommandations du GAFI, la Suisse est tenue d&dasposer dans son ordre juridique. La
présente loi tient compte des engagements interratk de notre pays. Pour cette raison, il est
souhaitable qu'elle entre en vigueur rapidementjtaht plus que la Suisse sera soumise — en
mars 1997 probablement — & une deuxiéme évaludtigrays de la part du GAFf3},

Ainsi, les responsabilités assumées par la Suisss & cadre du GAFI et la perspective d'une
nouvelle évaluation mutuelle de sa législation sombquées comme arguments en faveur d’'une
production législative expéditi?¥.

Le droit européen continue, lui aussi, a exercerfosee d’attraction : «Suite au refus de

ladhésion a I'EEE, il n'existe certes plus d'dil@n de transposer dans le droit suisse la
directive communautaire concernant le blanchimentapitaux, alors que subsiste I'obligation
d'élaborer des projets de loi eurocompatibféd »

F. Le rapport d’évaluation mutuelle sur la Suisse @981

Le rapport d'évaluation mutuelle consacré a la Suisn 1998* se révéle plus critique que le
précédent, en dépit du fait que la base de I'étaluaest toujours la méme, soit les 40

20 Message relatif a la loi fédérale concernanttie lcontre le blanchissage d'argent dans le sefimancier du 17 juin
1996,FF 1996 Il 1057.

%1 Message (note 250), FF 1996 11l 1057, p. 1117.

%2 Message (note 250), FF 1996 Il 1057, p. 1118.

23 Message (note 250), FF 1996 Il 1057, p. 1117.

%4 Le résumé de ce rapport a été publié dans le Reppouel du GAFI de 1998, par. 47.
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recommandations de 1990 en vigueur au début dgate d’évaluations, et que le rapport tient
compte de la LBA adoptée le 10 octobre 1997. On péite, en guise de synthése : « Si le volet
pénal du systéme suisse a connu des amélioratignsicatives, son volet préventif pour le
secteur non bancaire devrait étre conforme auxmewndations du GAFI avec la mise en
vigueur de la LBA. [...] En régle générale, les ptejactuels visant a combler les lacunes
constatées lors de la premiere évaluation sontpdiitance, mais leur mise en ceuvre est trop
lente ¥°°. Pour ce qui est de la LBA, le GAFI salue la diéfim « quant aux professionnels
assujettis aux obligations anti-blanchiment qu’éltkcte, qui couvre tout le secteur financier, y
compris I'exercice d'activités financiéres a tip@fessionnel par des professions juridigues »
Concernant l'obligation de communiquer nouvellemieitoduite, les experts en relévent « le
caractére incomplet en raison du fait que l'oblmatne nait qu’au moment de la relation
d’affaires et la lecture restrictive qu’en font lastitutions financiéress’.

G. La responsabilité pénale de I'entreprise

La proposition d’une base Iégale pour la respotisapénale de I'entreprise a été formulée pour
la premiére fois dans le cadre de l'avant-projet ddwxieme train de mesures contre les
organisations criminelles, mais provisoirement alommée a la suite de la procédure de
consultation. La question a été reprise dans ldegtm plus large de la révision de la partie
générale du code péAdl de sorte que deux dispositions ont été crééessadit des art. 102 et
102a CP adoptés le 13 décembre 2002.

Dans l'intervalle, la Suisse avait renoncé a medifia |égislation en vue de la ratification de la
Convention de I'OCDE, préférant faire une déclar&’ signalant I'absence de « sanctions
pénales a I'encontre des personnes morales » Igetivait en vigueur. Cette déclaration a pu étre
retirée en automne 2083 A cette époque, la Suisse a ratifié la CRFT, exigjeait également
des sanctions a I'égard de la personne moraleyica cpnduit I'administration fédérale a glisser
les articles d’ores et déja adoptés par les Charfegrales dans les modifications Iégislatives
visant le financement du terrorisme, adoptées lmags 200%". Ainsi, ces dispositions ont fait
leur entrée dans le Code pénal suisse, commeQift®f et 100"""'**dés le § octobre 2003,
de sorte qu’il n'a pas été nécessaire de faireéserve a la CRFT sur ce point.

H. La répression du terrorisme

255 Rapport annuel du GAFI de 1998, par. 48.

2% Rapport annuel du GAFI de 1998, par. 49.

%7 Rapport annuel du GAFI de 1998, par. 50.

%8 Code pénal suisse, modification du 13 décembre2 266 2002 7658; cf. le Message du Conseil fédéral
concernant la modification du code pénal suisssp(diitions générales, entrée en vigueur et apiolicatu code
pénal) et du code pénal militaire ainsi qu'uneféddiérale régissant la condition pénale des mindurdl septembre
1998, FF 1999 1787, p. 1943 4 1951.

29 Arrété fédéral portant approbation de la Convensar la lutte contre la corruption d’agents publitrangers
dans les transactions commerciales internatiorthled décembre 1999, RO 2003 4241, FF 1999 510% (tkxla
réserve). Déclaration interprétative de la Suidee23 mai 2000.

20RO 2003 4243, p. 4253.

%1 | oi fédérale concernant la modification du codengléet de la loi fédérale sur la surveillance de la
correspondance par poste et télécommunication rfEament du terrorisme), modification du 21 mars®O
2003 3034; Message relatif aux Conventions inté@nates pour la répression du financement du tisma et pour

la répression des attentats terroristes a I'exfpp#ssi qu’'a la modification du code pénal et aéatation d’autres
lois fédérales, du 26 juin 2002, FF 2002 5014.r@fa Ill. H, p. 43 s.

4z



L’'obligation de ratifier la Convention internatideapour la répression du financement du
terrorisme de 1999 (CRFT) et d’en transposer légeexes dans le droit national avec célérité
était un élément clé de différents textes supranatix adoptés apres les attentats du 11
septembre 2001. Dans l'effervescence normativergéngui a suivi ces attentats et dans le but
de démontrer la volonté de la Suisse de contribuela «var on terror lancée par
I'administration Bush, le Conseil fédéral a présesrt 2002 un projet ambitieux de modification
du droit suiss&? dans lequel les Chambres fédérales ont opéréodges importanté¥’.

Adopté le 23 mars 206%, lart. 260" CP réprime le financement du terrorisme, en
menacant de sanction pénale «[clelui qui, dandeesein de financer un acte de violence
criminelle visant a intimider une population ou antaindre un Etat ou une organisation
internationale a accomplir ou a s'abstenir d’acclimyn acte quelconque, réunit ou met a
disposition des fonds ». La définition de I'actéviierroriste financée differe a la fois de celle de
la CRFT et des textes pertinents de I'Union eurnpé®® sans qu'il n’en résulte de lacunes
notables. De maniere plus remarquable, les Chaniénlésales ont emprunté un chemin original
pour tenter de concilier la répression du finangenthu terrorisme avec l'idée que certains
combats violents peuvent avoir un but politiqueitiége, soit parce qu’ils sont en conformité
avec le droit international (art. 2609**al. 4 CP), soit lorsque « I'acte vise a instawrara
retablir un regime démocratique ou un Etat de donitencore a permettre I'exercice des droits
de 'homme ou la sauvegarde de ceux-ci » (art?280°al. 3 CP). Cet effort de concilier droits
de 'homme et lutte contre le terrorisme est logaQuant a son principe. Il faut avouer
néanmoins que le résultat auquel a abouti le Etgist suisse, plus particuliérement l'al. 3, est
difficilement conciliable avec la « clause de déjsation » contenue a l'art. 6 CREf. Par
ailleurs, en renoncant a toute exigence de prapordlité, le l|égislateur suisse semble
privilégier de maniére insoutenable les intéréts leombattants de la liberté » par rapport aux
droits humains de leurs victimes.

Depuis 2003, la pratique confirme les difficultéapplication de I'art. 268'"""'** CP, parfait
exemple de législation symbolique. A I'évidenceciéation de cette nouvelle disposition n’avait
pas pour but principal de combler une lacune réklleroit suisse, mais de démontrer que notre
pays n’entendait pas rester inactif face a la medacterrorisme international.

I. Les révisions léqgislatives en matiere de corruption

Le droit suisse en matiere de corruption a faibjed de deux révisions récentes, qui étaient en
prise directe avec des conventions internatioralegionales. La premiere révision, adoptée le
22 décembre 1989, avait pour but de permettre a la Suisse deeatdi Convention de 'OCDE

22 FF 2002 5078 ; Message (note 261), FF 2002 5014.

23 5ur le processus et ses implications, eiS€WNI (note144), p. 295 ss.

24 Entrée en vigueur leloctobre 2003.

265 CAssANI 2003(note 263)p. 297 ss.

%6 Art. 6 CRFT : « Chaque Etat partie adopte les messqui peuvent étre nécessaires, y compris, silligu,
d’ordre législatif, pour que les actes criminelgvant de la présente Convention ne puissent esmautirconstance
étre justifiés par des considérations de naturiiguoe, philosophique, idéologique, raciale, etlugigreligieuse ou
d’autres motifs analogues ».

%7 LF du 22 décembre 1999 (Révision du droit péndhdmrruption), en vigueur depuis I fnai 2000 (RO 2000
1121 1125); Message concernant la modification ddecpénal suisse et du code pénal militaire (réwisles
dispositions pénales applicables a la corruptiar)aehésion de la Suisse a la Convention sur tee loontre la
corruption d’agents publics étrangers dans les#éetions commerciales internationales, FF 1999 5045
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du 17 décembre 1997 sur la corruption dans le catle transactions commerciales
internationale®® ce qui supposait la création d’une incriminatipermettant de réprimer la
corruption active d’agents publics étrangers @2ZF""SCP dans sa teneur de 1969)Cette
occasion a néanmoins été saisie pour soumettreoiestiisse de la corruption publique a une
révision plus large, rendant les dispositions plesives (art. 322'a 322°*Cp).

Deés la fin de I'année 2004, une nouvelle révisiordibit suisse est apparue nécessaire, dans le
cadre de la ratification de la Convention pénalelawcorruption du Conseil de I'Europe du 27
janvier 1998°. Adoptée le 7 octobre 2008, cette modification Iégislative est entrée en wigu

le 1° juillet 2006. Elle a permis l'introduction d’uneage légale visant la corruption passive
d’agents publics étrangers et internationaux ga¥*"*sal. 2 CP) et la révision des dispositions
de la loi sur la concurrence déloyale réprimantdeuption dans le secteur privé (art. 4a et 23
LCD).

Les revisions législatives successives en matiereatruption ont eu deepercussions en
matiere de blanchiment d’argent et de confiscatioam corruption active ou passive d’'un agent
public suisse, étranger ou international est umeret donc uracte prealable au blanchiment
(art. 32", 32212 gt 322°°"°TP), au contraire de I'octroi et I'acceptation d’avantage (art.
32 uinauiesgt 325°XeSCP) et de la corruption privée (art. 4a et 23 LED)

Aucune nouvelle révision du droit suisse n'est psge en vue de la ratification de la
Convention de Mérida (CNUCC). Le Conseil fédérgha@se en particulier, & propos de l'art. 23
par. 2 let. b CNUCC, que « [tjous les actes queolavention impose aux Etats Parties d’ériger
en infraction pénale (et qui forment le noyau darla convention) sont susceptibles, en droit
suisse, de constituer une infraction préalablelanchiment d’argen®$® pour conclure que le

droit suisse est donc conforme & ses exigéfiteBette affirmation mériterait d’étre nuancée,
principalemerft”® au regard du fait que la définition suisse dedeuption active et passive

d’agent public est lacunaire par rapport a la débim internationale, puisqu’elle n’englobe pas
'octroi et l'acceptation d’'un avantage qui ne penly par conseéquent, donner lieu au
blanchiment d’argent. Il s’agit la d’'un problemgaé@entifié dans le contexte de I'application
des autres conventions en matiére de corruptignied fait I'objet de critiques formulées par les

28RS 0.311.21; pour une description de cette corwentf. JosITSCH(note125), p. 164 ss.

29 JosITScH(notel25) p. 393, 396.

20 STCE R 173 (note 126), FF 2004 6611; en méme temps, iss&uw ratifié le Protocole additionnel a la
Convention pénale sur la corruption du 15 mai 2@BCE 11 191 (note 127); FF 2004 6627. Message concernant
I'approbation et la mise en ceuvre de la Converiimale du Conseil de I'Europe sur la corruptiodweProtocole
additionnel a ladite convention (Modification dudeopénal et de la loi fédérale contre la concusat@oyale), FF
2004 6549.

271 Arrété fédéral sur 'approbation et la mise en mewle la Convention pénale du Conseil de I'Europels
corruption et du Protocole additionnel a ladite\antion du 7 octobre 2005, en vigueur depuis®lgulllet 2006,
RO 2006 2371 2374, FF 2004 6607.

272 | a Convention du Conseil de I'Europe renvoie a arn13 aux engagements pris par chaque Etat neeanbr
regard de la CBI 1990, de sorte que la limitatienla Iégislation suisse est couverte par la déiteral’« opting
out » faite a propos de cette derniére convention.

213 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6966.

274 A propos de 'art. 23 par. 2 let. ¢ et d CNUCCinaussi : Message (note 130), FF 2007 6931, 6966.

215 par ailleurs, I'entrave au bon fonctionnementalgustice (art. 25 CNUCC) vise notamment des cotepugnts
relevant en Suisse de I'art. 305 CP (entrave didagénale), qui constitue un simple délit ; !&r60 CP réprimant
le recel en droit suisse ne peut s’appliquer quiatractions contre le patrimoine, alors que la GNLvise le recel
du produit de la corruption et des autres infraxdicégies par elle. Il est cependant exact quertaulation souple
de la CNUCC ne crée pas d’obligation stricte, Mgeg@mote 130), FF 2007 6931, p. 6967.
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experts de 'TOCDE®,

Si toutes les infractions de corruption peuvenpencipe donner lieu a un produit susceptible de
confiscation des difficultés peuvent néanmoins se présentantgal savoir si I'avantage retiré
par le corrupteur peut étre confiscable et done feobjet de blanchiment. La doctrine semble
'admettre aujourd’hui pour les avantages qui déstudirectement de I'exécution du pacte de
corruption, par exemple lorsqu’un contrat est lati au corrupte@f’; la question est plus
controversée en ce qui concerne les avantagesdtslirobtenus par exemple par celui qui
dépIcJCi2e78une activité commerciale grace a une aaton pour laquelle il a corrompu un agent
public™™.

J. Le processus de mise en ceuvre des recommandatidbafe de 2003

L’adaptation du droit suisse aux exigences découlas recommandations du GAFI révisées en
2003 constitue un processus particulierement issarg sous lI'angle de l'influence du cadre
normatif supranational sur la politique criminedigsse.

Le but poursuivi par cette révision législativeitttiouble: d'une part, il s'agissait de traduire
dans la législation suisse les principes découlara révision des recommandations du GAFI de
2003. D'autre part, lI'occasion de cette réevisiagislative devait étre saisie pour retoucher la
LBA, de maniére a rectifier quelques défauts éuisleue la pratique avait mis en évidence
depuis I'entrée en vigueur de la loi en 1998. Hirsde procédure, un troisieme but s'est ajouté a
ces deux premiers, consistant a introduire dariédslation suisse des adaptations pour tenir
compte des critiqgues et recommandations formulé@esepgroupe d'experts du GAFI lors de son
évaluation de la législation suisse de 2005.

1. Les propositions du groupe de travail interdépartenental

Adoptées lors de la réunion pléniere du GAFI en 2003, les 40 recommandations revisées
devaient, a titre de nouveaux standards internationservir de base aux évaluations des pays
membres - dont la Suisse - des le début 2005. ICa é&¢ rappelé par le Département fédéral des
finances dans son communiqué de presse du 22 ec23, annonc¢ant la mise sur pied d'un
groupe de travail interdépartemental chargé d'éabdes propositions de modification de la
législation suisse (IDA GAFI). Ce groupe a élabanéapport du 20 avril 2064, contenant des
propositions, dotées parfois de variantes, destiaéservir de base a l'audition de représentants
des milieux financiers et académiques.

2’ OCDE, Suisse : Phase 2, Rapport sur I'applicatieria convention sur la lutte contre la corruptibagents
publics étrangers dans les transactions commesciaternationales et de la recommandation de 188Taslutte
contre la corruption dans les transactions commlEgiinternationales, approuvé et adopté par legerae travail
sur la corruption dans le cadre de transactionsmentiales internationales le 24 décembre 2004 el février
2005, par. 93 - 95.

217 JosITscH(note125), p. 425; MARK PIETH, Korruptionsgeldwésche, in : Jirg-Beat Ackermakmjreas Donatsch
et Jorg Rehberg (éd.), Wirtschaft und Strafrecastschrift fir Niklaus Schmid zum 65. Geburtstagrich 2001, p.
437 ss, p. 449 ; MLAUS ScHMID, Einziehung (StGB Art. 69 — 73), in: Niklaus Schimiéd.), Kommentar
Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwaschewdi I, 2™ éd., Zurich 2007, Art. 70-72 N 36a et 36b
(revirement par rapport a 14 éd.)

78 ScHMID (note 277), Art. 70-72 CP BBb et 36c.

279 Mise en ceuvre des 40 recommandations réviséesalip&d'action financiére sur la lutte contre nichiment
de capitaux (GAFI), Propositions du Groupe de fitamterdépartemental du 20 avril 2004.
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2. L'avant-projet du 12 janvier 2005 (APRO-GAFI)

Le 12 janvier 2005, le Conseil fédéral a ouvert pnecédure de consultation portant sur un
« avant-projet d’'une loi fédérale sur la mise ervi@des recommandations réevisées du Groupe
d’action financiére sur le blanchiment de capitatil (APRO-GAFI). La publication de cet
avant-projet précédait de quelques semaines l@meésen Suisse des experts du GAFI chargés
de 'examen mutuel de la Iégislation suisse.

Les modifications proposées avaient trait a la L&AAP 2005-LBA »), ainsi qu'a divers autres
domaines de la législation fédérale, dont le Codeap (« AP 2005-CP »), le Code des
obligations (« AP 2005-CO »), la Loi sur les douwmanetc. Les éléments saillants de cet avant-
projet étaient :

» des modifications substantielles du champ d’appticamatériel de la LBA, notamment
I'extension a certaines activités commercialesadmods du secteur financier ;

e la création de nouveaux crimes, pour tenir comgte ekigences du GAFI en matiére
d’infractions préalables au blanchiment ;

» [linstauration d’'une obligation d’annoncer les mipaux titulaires d’actions au porteur
qui participent a I'assemblée générale et la fatiin de la conversion d’actions au
porteur en actions nominatives ;

* [lintroduction d'une clause de bagatelle, permdttan I'intermédiaire financier de
renoncer au respect des obligations de diligencer ges relations d'affaires,
manifestement lIégales, portant sur des valeurgngairales de faible valeur ;

» des amendements de la LBA destinés a améliorem&rsiments de surveillance de
I'Autorité de contréle, ainsi que le flux d’informans entre les différents acteurs du
paysage institutionnel anti-blanchiment, afin denbter certaines lacunes patentes, liées
a la fragmentation du contréle mis en place paBA.

3. Le rapport d’évaluation mutuelle sur la Suisse de @05

L’évaluation mutuelle de la Suisse a fait I'objatri rapport de synthése du 14 octobre 2865
suivi de la publication de la version intégrale édate novembre 2085, Ce rapport tient
compte de I'avant-projet de révision législativeldijanvier 2005,

La notation de la conformité avec les recommandatétu GAFI en fonction des niveaux définis
par la Méthodologie d'évaluation de la conformitéxarecommandations de 2082 fait
apparaitre que la majorité des 49 recommandatisingespectée largement ou totalement par le
droit suisse. Parmi les points tres positifs, @uve I'évaluation du régime suisse en matiere de
confiscation, qualifié de sophistiqué et comfifet

280 'avant-projet est accompagné d’un rapport exfifidatitulé «Mise en ceuvre des recommandationssé®s du
Groupe d'action financiere sur le blanchiment deitaax, Rapport explicatif destiné a la consultatiwersion
corrigée du 13 janvier 2005)».

281 Groupe d’action financiére ™ Rapport d'évaluation mutuelle de la lutte antirglhiment de capitaux et contre
le financement du terrorisme, Synthese, Suissegcfigbre 2005 ; cité“3°Rapport GAFI (Suisse), Synthese.

282 Groupe d’action financiére *® Rapport d'évaluation mutuelle de la lutte antidglhiment de capitaux et contre
le financement du terrorisme, Suisse, novembre 2@@6 3™ Rapport GAFI (Suisse).

283 ¥me papport GAFI (Suisse), Synthése (note 281), pa, 32, 48.

284 Méthodologie d’évaluation (note 98).

285 ¥me papport GAFI (Suisse, note 282), par. 168.
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Sur treize points, le dispositif suisse de luttatmm le blanchiment d’argent montre néanmoins
des lacunes méritant, aux yeux des experts, la«ptetiellement conforme ». Dans beaucoup
de cas, il s’agit de points relativement mineuesfqis appréciés avec un certain formalisme, ou
résultant d’'une incompréhension de tel point paligc, par exemple s’agissant de la fonction du
droit de communication en vertu de I'art. $0al. 2 CB%

Pour trois recommandations, le droit suisse e jugon conforme ». Les carences relevées ont
trait aux relations de correspondant bancaire (R.T3 transparence des personnes morales, plus
particulierement s’agissant des actions au poiteu33), ainsi qu’'au contréle des passeurs de

fonds (R.S. IX).

Ce rapport se révele nettement plus sévere gueles évaluations de notre législation en 1993
et 1998. Certes, il s'agit la d’une observation jae peut faire de maniére générale a propos
des rapports d’évaluation du troisieme cycle, qontrent un niveau de « compliance » plutot
médiocre par rapport aux standards devenus plgeaxis®’159. Néanmoins, I'évaluation de la
législation suisse est notablement moins favorghke celle concernant la Belgique (2005), les
Etats-Unis (2006) ou Singapour (2008).

4. Les résultats de la procédure de consultation a ppms de I'avant-projet

En date du 30 septembre 2005, le Conseil fédérmtisa connaissance des résultats de la
consultation des milieux intéressés au sujet deafiaprojet de janvier 206%. Selon le
communiqué de presse de I'administration fédéralan@me jour, la consultation a confirmé
limportance d’'une place financiere suisse integnesi que d’un dispositif efficace de lutte
contre le blanchiment d'argent et le financementedtworisme, tout en montrant que les milieux
economiques et les partis bourgeois considéraieat«jcertaines des mesures proposées pour
maintenir ou renforcer ce dispositif [allaient] grdoin. Leurs critiques [portaient] plus
spécialement sur une procédure de mise en ceuyregapide des recommandations du GAFI,
une surréglementation générale et un manque dearampn avec les régles appliquées dans
d'autres pays. Elles [concernaient] égalementdagsition d'étendre les principales obligations
de diligence & certains secteurs commercigtix »

Anticipant sur les résultats de la consultationChef du Département fédéral des finances avait
prononcé, le 7 juin 2005, un temps d'arrét dangréeessus législafif’. Ce « time out » a été
motivé ultérieurement par la nécessité de consléebranches économiques concernées par la
proposition d’élargir la LBA & certaines activigsmmercialeS™.

286 ¥me papport GAFI (Suisse, note 282), Tableau Ill, §2 2cf.infra IV.D.2.c.iii, p. 113 s.

287 Cf. JOHNSON (note 159).

28 pépartement fédéral des finances, Rapport suréfsitats de la procédure de consultation relativeapport
explicatif, comprenant le projet de modificatioggdles, sur la mise en ceuvre des recommandativisees du
Groupe d’action financiére sur la lutte contre llenchiment de capitaux, septembre 2005.

289 Communiqué de presse du 30 septembre 2005.

20 voir le discours du Conseiller fédéral Hans-Rudd#rz lors du Congrés LBA 2005 & Berne, accessibluis
l'url suivante : <http://www.weblaw.ch/de/contenditon/jusletter/artikel.asp?articleNr=4039>. Clisai NZZ du 08
juin 2005 « Denkpause in der Geldwaschereibekangpfun

291 BOCN 2006 p. 91 (Conseiller fédéral Merz lors dtbat du Conseil national portant sur le classerdent
l'initiative parlementaire Pedrina 00.447, cf. nd&l).
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5. Les postulats Stahelin et le rapport publié a sa se

Des le printemps 2005, les critiques exprimées qaatains participants a la procédure de
consultation ont été portées devant le Parlemeni4juin 2005, le Conseil des Etats a adopté le
postulat Stahelin du 17 mars 2005, relatif a laiseMen ceuvre des recommandations du GAFI a
I'étranger. Evaluation33? et chargeant le Conseil fédéral d’examiner «¢aifiedont chaque Etat
européen et ses territoires associés ainsi qupldees financieres de quelque importance en
dehors de I'Europe ont mis en ceuvre les recommiamsdat du GAFI ou « prévoient de le
faire ». Le 28 septembre 2005, le Conseil des Eatensmis au Conseil fédéral un second
postulat Stahelin, du 17 juin 2005, intitulé « Raooandations du GAFI. Evaluation des co(ts,
de I'utilité et des résultats’ss.

L’administration fédérale s’est exécutée par urpoapunique, daté de mai 2006 et rendu public
le 29 septembre 2086 La premiére partie du rapport est consacrée atude de la mise en
ceuvre des recommandations GAFI en Allemagne, emiddsl, en France, en ltalie, au
Luxembourg, aux Pays-Bas, au Royaume-Uni, aux fiats, au Japon et a Singapour. Il en
ressort que la plupart des pays étudiés n'avai@nepcore de projets concrets de mise en ceuvre
des recommandations GAFI 2003 a I'époque ou lesnrdtions y relatives ont été collectées par
I'administration fédérale (mars 2006).

Pour ce qui est de la comparaison des solutionériebés adoptées, le rapport précise que le
systeme suisse est au moins aussi performant piasrque les autres Iégislations étudiées pour
ce qui est de lidentification du cocontractantdet I'ayant droit économique, de la gestion
différenciée des risques de blanchiment, de laesllarice automatisée des transactions et de
I'efficacité du contr6le et de la surveillance gesfessions hors secteur financier. En revanche,
le droit suisse est a la traine sous l'angle dwlegue des infractions préalables, de la
transparence des personnes morales, en partidd®ersociétés anonymes qui émettent des
actions au porteur, de I'absence de contrble enérsatle transport frontiere d’especes et de
certaines limitations en matiére de communicatiersaupconsCette derniére faiblesse découle
en grande partie de la critique fondée sur le taradacunaire du catalogue des infractions
préalables en vertu du droit suisse, ainsi que lsufait qu'il n'y a pas d'obligation de
communication lorsque la relation d’affaires estisée, en dehors du secteur bancaire.

La seconde partie du rapport, intitulée « consécper@conomiques des recommandations du
GAFI », a pour but d’« évaluer l'efficacité et laoportionnalité de I'actuel dispositif suisse de
lutte contre le blanchiment de capitaux et le foeanent du terrorisme, ainsi que de son
évolution en conformité avec les standards int@natix minimaux applicable$®. Ce but
ambitieux, consistant a la fois a évaluer I'effib@cen termes économiques, du dispositif de lutte
contre le blanchiment d’argent en vertu du droitss® en vigueur et I'impact économique
probable de I'adaptation aux recommandations GAFI32 n’est atteint que de maniere trés
partielle, tant il est vrai que les instruments méblogiques d’'une telle évaluation sont

292 postulat Stahelin du 17 mars 2005, relatif & Mise en ceuvre des recommandations du GAFI a I'¢ean
Evaluation » (05.3175).

293 postulat Stahelin, du 17 juin 2005, intitulé « Bamandations du GAFI. Evaluation des collts, dditéiet des
résultats » (05.3456).

2% Département fédéral des finances, Rapport en égéailes postulats Stahelin 05.3175 et 05.3456l@dewars et

17 juin 2005 : Mise en ceuvre des recommandation$GAEl a I'étranger et conséquences économiques des
recommandations, mai 2006 (cité « Rapport postdtikelin »).

29 Rapport postulats Stahelin (note 294), p. 92.
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aléatoires. Le rapport précise d’ailleurs qu’il st éres difficile d’estimer les répercussions
économiques du dispositif suisse de lutte contlddachiment d’argent et contre le financement
du terrorisme, les colts et l'utilité qui en déemil ne pouvant pas étre chiffrés avec
précision $°°. Quant aux amendements nécessaires en vue dptiéida de la législation suisse

aux exigences découlant des recommandations GABB,2Rur portée et leurs retombées
économiques sont considérées comme de peu d’'inmpertanéme si des chiffres concrets ne
peuvent étre avanc@$

6. Les nouvelles propositions de révision du 18 janui007 sur la base des résultats de
I'examen de la Suisse par le GAFI

La publication du rapport en réponse aux postuadhelin a mis fin au moratoire décrété en

2005, de sorte qu’en date du 29 septembre 2006pfeseil fédéral a chargé le Département

fédéral des finances de lui adresser un Messagtf iella mise en ceuvre des recommandations
révisées du GAFI.

Outre les propositions contenues dans l'avant-pijel2 janvier 2005, modifiées en fonction
des résultats de la procédure de consultation, régetp devait intégrer des propositions
complémentaires pour répondre aux critiques foresilpar les experts du GAFI dans leur
rapport d’évaluation mutuelle sur la Suisse. Urec@dure d’audition s’est déroulée des janvier
2007 pour ces nouvelles retouches, portant notammentlesucontrdle des transports
transfrontiéres d’espéces, une modification de.1205% al. 2 CP, un élargissement de la « no-
tipping off rule », l'identification des représenta des personnes morales clientes et I'obligation
de récolter systéematiquement des informations'shjet et le but de la relation d’affaires.

7. Le projet de révision législative du 15 juin 2007

Le « Message sur la mise en ceuvre des recommansiafiaisées du Groupe d’action financiere
(GAFI) »*°° a été publié le 15 juin 2007. Il met en exergimportance d’'une adaptation du
droit suisse aux standards du GAFI et aux recomataord émises par les experts pour la
réputation de notre pays, tout en limitant ce pgeus aux points essentiéls

Sur cette base, le projet abandonne plusieurs pitbges centrales faites en janvier 2005. Par
ailleurs, expose le Message, « [l]e projet a [...}inefise concentre aujourd’hui sur I'essentiel. |l
integre aussi les résultats d’'une étude effectue@d5 sur le rapport colts-bénéfices des
réformes proposeées. Il présente ainsi des mestgesddtives et des procédures visant a rendre le
systeme globalement plus efficace et a accroitsdarité juridique. Enfin, il s’aligne sur les
solutions retenues chez nos voisins et dans laeepléinanciéres les plus importantes hors
d’Europe, qui ont également été amenés a réviges législations nationale¥

Sont ainsi abandonnées certaines propositions wpierst été présentées sous forme d’avant-

29% Rapport postulats Stahelin (note 294), p. 119.

297 Rapport postulats Stahelin (note 294), p. 120.

2% procédure d'audition du 18 janvier 2007, portamt des propositions complémentaires a I'avant-prdje
12.01.2005 relatives a la mise en ceuvre des recadatians révisées du groupe d’'actions financiéBasH).

29 Message du Conseil fédéral sur la mise en ceuweet®mmandations révisées du Groupe d’action didam
(GAFI), du 15 juin 2007, FF 2007 5919.

309 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5920.

301 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5920.
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projet de loi aux experts du GAFI lors de leur é@asibn de la législation suisse. Il s’agit des
modifications du champ d’application de la LBA quanx activités soumises, du contrdle des
actions au porteur et de l'inclusion des infracsidoursieres parmi les infractions préalables,
proposition reportée a une révision ultérieure.iAverse, le projet introduit de nouvelles
mesures pour tenir compte des recommandations epasde GAFI.

Des lors, les principales innovations soumisesGembres fédérales sont :

« La création deouvelles infractions préalables au blanchini&nt

» L’élargissement de la Loi sur le blanchiment d'aga la lutte contre le terrorismele
projet mentionne la lutte contre le financementeatwrisme explicitement danstigre de la
loi (qui devient ainsi «oi fédérale concernant la lutte contre le blanceimhd’argent et le
financement du terrorisme dans le secteur finans)egt dans I'art. 4 définissant son objet.
Par conséquent, les indices et soupcons de finartetn terrorisme sont traités, au regard
des devoirs de diligence et de communication, dedme facon que les éléments suggérant
la provenance criminelle d’avoirs.

* Des retouches en matiere devoirs de diligence de l'intermédiaire financi@rt. 3 a 8
LBA)**®® concernant I'identification des représentantdadpersonne morale, une précision
dans le domaine du devoir de clarification, ainge d’'introduction d'une <«lause de
bagatelle» (art. 7a P-LBA).

» Diverses retouches et précisions dans le domairdgraitiet du devoir de communication et
de la « no-tipping off rule¥”.

* Une retouche de la législation douaniere aux firessiirerle contrdle des transports
transfrontiéres d’espécdart. 95 al. 1 P-LD)*%,

» Diverses autres modifications de la LBRart. 29a P-LBA entend améliorééchange de
renseignementst la coordination des mesures prises entre lesis pénales, le MROS et
les autorités de surveillance et de contréle. LI&A de 2005 contenait des propositions de
révision de la LBA allant nettement plus loin, visa& améliorer le flux des informations
entre les entités chargées de l'application de dg ¥ compris les organismes
d’autorégulation. Certaines de ces modificationdjspensables pour remédier aux lacunes
résultant du caractere parcellisé du dispositiflllainchiment suisse, ont été glissées dans le
train de révisions législatives visant & la créatite la FINMA®. Le projet contient
également unelause de délégatiofart. 41 P-LBA), conférant au Conseil fédéral teiyoir
d’édicter les dispositions d’exécution de la lod&tutoriser les autorités de surveillance et de
contrble a prendre des dispositions d’exécutiorpdeée restreinte, notamment de nature
technique.

C’est ce projet que les rédacteurs du rapport te cel I'évaluation mutuelle de la Suisse ont été
amenés a présenter au GAFI en octobre 2007, dacedie duprocessus de vérification des
progrés réalisés sur les manquements constatésidotgvaluation mutuelle de 2085 Ce
rapport de suivi n’est pas publié ; la Suisse senanée a faire un nouveau rapport en automne

302t infra IV.A.2.c, p. 74 ss.

33 ¢f.infraIV.D.2.c, p. 111 s.

304 Cf.infra IV.D.2.d, p. 115 ss.

35 Cf.infra IV.D.2.e, p. 120.

308 Cf. infra I11.K.6, p. 56 s.

307 Rapport annuel du GAFI 2007 (note 95), par. 21 0Até de controle en matiére de lutte contre ledément
d’argent, Rapport annuel 2006, 8.1, p. 24.
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2008.

8. Les délibérations parlementaires

Vu le caractére mouvementé des travaux préparataimt&rieurs et la large prise en compte des
objections formulées par les milieux intéressés,nést pas surprenant que le projet
gouvernemental n'ait suscité aucune opposition das délibérations de la premiére Chambre
fédérale saisie.

Lors de sa séance du 5 mars 2008, le Conseil dd¢s &tadopté ce projet a 'unanimité, en y
apportant quelques clarifications et des adaptatitavenues nécessaires du fait de la création de
la FINMA. L'art. 7a P-LBA (clause de bagatelle) & énodifié de maniére a soumettre la
possibilité de renoncer au respect des obligatitendiligence a la condition négative qu’il n'y
ait pas d’indices de blanchiment ou de financententterrorisme, plutbét qu'a la condition
positive de sa légalité manifeste. Les Conseilleus Etats ont, par ailleurs, adopté une
proposition Frick modifiant la clause de délégati@ant. 41 P-LBA), de maniére a réserver
expressément le réle primordial joué par les ogyaes d'autorégulation dans la définition des
obligations de diligence en vertu de l'art. 16 LBA.

Le Conseil national vient également d’adopter lggirde loi a 'unanimité, lors de sa séance du
11 juin 2008. La Chambre basse a cependant amesdatl 9 et 32 P-LBA, par des clauses
visant & garantir 'anonymat de la personne quirmomque ses soupcons de blanchiment au
MROS, de sorte que le projet devra retourner aus€ibdes Etats.

K. L'impact de la loi sur la surveillance des marcfieanciers (LFINMA) sur la
lutte contre le blanchiment d’argent

1. Les principes fondamentaux

En date du 22 juin 2007, les Chambres fédéralesadapté la Loi sur la surveillance des
marchés financiet®, créant, sous le nom de « FINMA », une autoritdrgée de surveiller les
marchés financiers régis par les lat ho¢ dont la loi sur le blanchiment d’argent (artel f.
LFINMA). Les intermédiaires financiers soumis allBA sont assujettis a la surveillance des
marchés financiers en vertu de l'art. 3 LFINMA. Eartu de son art. 2, la LFINMA est
d’application subsidiaire par rapport aux lois spkes.

La FINMA peut adopter des ordonnances prévuesgoi@gislation sur les marchés financiers et
des circulaires, afin de préciser les modalitépmliaation de celle-ci (art. 7 al. 1 LFINMA). Les

principes qui gouvernent cette réglementation ng& pas sans pertinence pour la lutte anti-
blanchiment et le débat Iégislatif entourant le dora en Suisse. L'art. 7 al. 2 impose le respect
du principe de I'economie de la réglementation,sdensens que la FINMA n’est habilitée a

adopter des ordonnances et des circulaires « gos ldamesure ou les buts visés par la
surveillance le requiérent », en tenant comptedea.colts que la réglementation entraine pour
les assujettis; b. des effets de la réglementatioha concurrence, sur la capacité d’'innovation et

308 | oi sur I'Autorité fédérale de surveillance desraieés financiers (Loi sur la surveillance des mésdinanciers,
LFINMA) du 22 juin 2007, FF 2007 4397 ; délai ré&fddaire au 11 octobre 2007 non utilisé ; entréeigmeur
prévue le { janvier 2009.
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sur la compétitivité internationale de la placeafiniere suisse; c. des différentes activités des
assujettis et des risques qu’ils encourent; dstlredards internationaux minimaux ».

Par ailleurs, I'art. 7 al. 3 LFINMA consacre uneaggnaissance législative du réle joué par
l'autoréglementation, en déclarant que la « FINM@utgent I'autorégulation; elle peut lui
reconnaitre une valeur de standard minimal etdasproser dans ses regles de surveillance »,
alors que l'al. 4 I'enjoint de veiller « a la trgm@ence du processus de réglementation et a la
participation appropriée des milieux concernésm.vertu de l'al. 5, la FINMA « édicte les
directives nécessaires a la mise en ceuvre de @espps », en consultant le Département
fédeéral des finances.

2. Les instruments de surveillance

L’instrument de surveillance principal est l'augitt. 24 ss LFINMA) ; les « autres moyens de

surveillance » sont décrits aux art. 29 a 37 LFINMA’agit de :

» |'obligation de fournir a la FINMA les renseignenteret les documents nécessaires a
'accomplissement de ses taches (art. 29 al. 1 MANet de la renseigner sans délai sur tout
fait important susceptible de I'intéresser (artal® LFINMA) ;

e I'ouverture d’'une procédure (art. 30 LFINMA) visaa rétablissement de 'ordre |égal (art.
31 LFINMA) et qui peut déboucher sur une décisinrcenstatation (art. 32 LFINMAY ou
sur une interdiction « d’exercer une fonction diagte dans I'établissement d’'un assujetti »
(art. 33 LFINMAYY) ;

* la publication de la décision finale entrée endorey compris les données personnelles des
assujettis concernés » (art. 34 LFINMA), mesurergléve de la stratégie du « naming and
shaming 3™ ;

» la confiscation du gain acquis et de la perte éjiig un assujetti ou une personne qui exerce
une fonction dirigeante en violant gravement latdte la surveillance (art. 35 LFINMA) ;

» la désignation d’'un chargé d’enquéte aux fins diéler un fait relevant de la surveillance ou
de mettre en ceuvre les mesures ordonnées (arEIBBAA) ;

* le retrait de [lautorisation d'exercer, de la recaissance, de l'agrément ou de
I'enregistrement d’'un assujetti, si celui-ci ne pinplus les conditions requises ou s'il viole
gravement le droit de la surveillance (art. 37 LIMIN).

Ainsi, la nouvelle loi met a la disposition de Itatité de surveillance un catalogue de mesures
qui permettent une meilleure graduation en fonctieta gravité de la violation que I'arsenal des
sanctions limité qu’offre le droit actuel, qui nennait que le retrait de l'autorisation ou le
prononcé d’un blanté? Dans son rapport sur les sanctions publié en,2808FB avait formulé

39 Selon le Message du Conseil fédéral concernantoiafédérale sur I'Autorité fédérale de surveillandes
marchés financiers (LAUFIN), FF 2006 2741, p. 2793i]l s'agit d’'une décision en constatation pranée
d'office, qui se fonde sur l'intérét public défendar l'autorité de surveillance, a savoir le respetégral par les
assujettis des regles prudentielles. En ce seesadlin caractére de sanction. L'AUFIN peut aussisibcier a un
avertissement » ; « AUFIN » était le nom en lanfyarcaise donné a la FINMA dans le projet.

310 Cette interdiction permet donc de viser les daigs qui ne sont pas de membres de l'organe supidessage
(note 309), FF 2006 2741, p. 2793 sHRGTIAN BOVET, De la CFB 2007 a la FINMA 20.., in : Luc Thévendz e
Christian Bovet, Journée 2006 de droit bancairdineincier, Zurich 2007, pp. 197 ss, p. 213 ; dangnéme
ouvrage : BRSZULAUF, Procédure devant la CFB (« Enforcement ») : Drameing actes et épilogue, pp. 165 ss, p.
173. Pour le rapport avec l'interdiction pénalexg@'eer une profession selon 'art. 67 CP, cf. FB&R741, p. 2794
et BOVET, loc.cit.

311 BoveT (note310), p. 210.

312 Commission fédérale des banques, EBK-Sanktionaftieravril 2003, p. 13 ; %" rapport partiel de la
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des propositions pour une refonte compléte du amgi@ des sanctions et du systeme de leur
imposition, dont seuls quelques éléments ponctudl$inalement été retenus, aprés examen par
la commission d’expertsiMERLI**3 L'analyse détaillée des mesures mises a disposite la
FINMA et de leurs implications procédurales au rdgie la garantie des libertés fondamentales,
notamment de l'art. 6 CEDH, dépassant le cadre et &tude, le lecteur est renvoyé aux
réflexions que WHLERSY a consacréé¥’

La confiscationmérite une analyse particuliére, puisqu’il s’agfitin instrument classique en
droit pénal mais nouveau dans le domaine bari¢3idont I'application est cependant déclarée
subsidiairea la confiscation pénale (art. 35 al. 5 LFINMA)téneur de I'art. 35 al. 1 LFINMA,

la confiscation peut étre prononcée contre un ads@u une personne exercant une fonction
dirigeante pour le gain acquis pawialation grave des régles prudentiell@sais non contre un
tiers'® Le Message du Conseil fédéral en déduit quedanéiscation revét donc avant tout un
caractére compensatoire et non péfdl ke montant confisqué correspond au « gain acguis
(« Gewinn »), notion qui n’est pas définie de menjgrécise mais semble indiquer qu’il y a lieu
de calculer le gain net plutét que d’appliquerHédrie brutd'®. Cette interprétation se justifie
également au regard de la volonté de créer unermastaractére non pénal.

En vertu de l'al. 2, la FINMA peut aussi confisqlemontant correspondant a la perte évitée en
violant gravement les régles prudentielfdsLa loi ne prévoit pas, en revanche, le prononcé
d’'une créance compensatrice comparable a la mesévee a I'art. 71 CP. Certes, la notion de
« gain acquis » est moins précise que celle daurvglatrimoniale provenant d’une infraction,
mais rien dans le texte légal ni dans le Messag€Eahseil fédéral ne permet de penser que la
confiscation pourrait aussi étre prononcée lordgugain découlant causalement de l'infraction
n’est plus dans le patrimoine de I'assujetti owddigeant. Comme dans la confiscation régie par
le droit pénal, le montant soumis a la mesure paatestimé (art. 35 al. 3 LFINMA) ; en toute
hypothése, la FINMA «veille a ce que cette mesurait pas des conséquences
disproportionnéess’

Commission d’experts instituée par le Conseil fabéCommission d'experts Zimmerli), Sanctions ddas
surveillance des marchés financiers, ao(t 20027 p. WOLFGANG WOHLERS Reformbedarf bei der Borsenaufsicht,
in : Wolfgang Wobhlers (éd.), Neuere Entwicklungem schweizerischen und internationalen Wirtschatifisicht,
Zurich 2007, p. 41 ss, p. 46.

313 Pour une analyse trés compléte des propositigislidéives en matiére de sanction, cfoM/ERS (note312),in
toto.

34 \WOHLERS2007(note312), p. 61 ss.

%15 PeTER NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, Einfiihrung Ubérblick, 2™ éd., Berne 2004, § 7 N 132.
Le Tribunal fédéral a considéré, dans I'affaire dir&uisse / Biber, qu'il était « sehr fraglich wegla CFB ait le
pouvoir d’ordonner une confiscation (arrét du TFXfévrier 2000 (2A.230/1999), consid. 9 b ; rienlempéche
en revanche, sur la base du droit en vigueur, géed’une banque ayant commis une violation du delefidélité
vis-a-vis des investisseurs, qu'elle I'informe @enhaniere dont la réparation du dommage est régi€ene arrét,
consid. 9 ¢ ; cf. aussi l€Zrapport partiel de la Commission d’experts Zimingrbte 312), p. 33.

318 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2795.

317 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2795.

318 | a jurisprudence du TF en matiére pénale privééigi théorie brute (ATF 123 IV 70 consid. 3 ; 12017
consid. 2a, etc.) mais applique parfois la thénatte, ATF 124 | 6 consid. 4b/cc ; Arrét du TF ddirBars 2007,
cause 6S.555/2006 consid. 11.3 ss. (non publiés)ELORIAN BAUMANN, in : Marcel Alexander Niggli et Hans
Wipréachtiger (éd.), Basler Kommentar, Strafrect&dme éd., Bale 2007, Art. 70 N 32.

319 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2795 ; Bowee 310), p. 214.

320 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2795.
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Selon lart. 35 al. 6 LFINMA, les «valeurs patrimales confisquées sont dévolues a la
Confédération, pour autant gu’elles ne reviennexst aux Iésés ». Cet alinéa se base ainsi sur
'idée que la violation prudentielle porte non sguént atteinte a des intéréts collectifs mais
qu’elle peut aussi léser des intéréts patrimoniadividuels?:

3. Les relations entre la FINMA et les autorités pénals

En vertu de l'art. 38, la FINMA et les autoritésnpées s’accordent mutuellement I'entraide
judiciaire et I'assistance administrative et coondent leurs enquétes « dans la mesure ou cela
est possible et nécessaire», ce qui en pratiquengemmoins s'avérer difficifé”. L'art. 38 al. 3
instaure, a la charge de la FINMA, une obligatiomfdrmer l'autorité pénale compétente
lorsqu’elle a connaissance de crimes ou de déitdrdit commun, d’infractions a la LFINMA

ou aux lois sur les marchés financiéfsCependant, I'art. 40 LFINMA énonce les cas dans
lesquels la FINMA peut refuser de communiquer awborités de poursuite pénale et a d’'autres
autorités suisses des informations non access#élepublic ou des documents. Le Tribunal
administratif fédéral statue définitivement sur tBérends a la demande d’'une des autorités
concernées (art. 41 LFINMAY.

4. La collaboration avec les autorités étrangeres deusveillance des marchés financiers

L'art. 42 LFINMA régit I'assistance administratiavec les autorités étrangéres, en rappelant le
principe du « long arm » (art. 42 al. 2 let. b)'eterdiction d’autoriser la transmission a des
autorités pénales lorsque l'entraide judiciaire raatiére pénale est exclue (art. 42 al. 3
LFINMA). Les audits hors du pays d'origine dansblet de la surveillance consolidée sont
possibles dans le respect des conditions décoddarurt. 42 LFINMA.

5. Les dispositions pénales

L’art. 44 LFINMA définit l'infraction consistant @&xercer sans autorisation, reconnaissance,
agrément ou enregistrement une activité soumisel&INMA, harmonisant ainsi les pénalités
qui existaient dans le domaine. L’infraction intennhelle est un délit passible de la peine
privative de liberté pour trois ans au plus ou dupeine pécuniaire, alors qu’en cas de
négligence, il s'agit d’'une contravention qui peutrainer une amende de 250’000 francs au
plus. En cas de récidive, la peine pécuniaire o de 45 jours-amende au moins. Cette
aggravante a été introduite principalement dartmted’assurer I'inscription de la condamnation
au casier judiciair®®, afin d’éviter que les violations intentionnellmsissent rester ignoréé%

Les mémes sanctions sont prévues en cas de faudeawmations (art. 45 LFINMA), de
violation des obligations des sociétés d’audit es gersonnes mandatées (art. 46 LFINMA) et
de violation des obligations d’audit des comptesuas (art. 47 LFINMA). L'art. 48 LFINMA
prévoit, en outre, une contravention passible d’'anende de 100'000 francs applicable a

321 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2795 s.

322 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 279DHERS 2007 (note 312) p. 51.

323 e Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2797 tatenque la FINMA a un devoir de surveillance dieguour

les infractions a la LFINMA et aux lois sur les wia@s financiers, ajoutant : « |l n’existe pas d'asiipbligations de
dénoncer. De plus, I'AUFIN n’est pas tenue de recier activement les crimes ou délits de droit comm.

324 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2798.

325 Depuis le 1" janvier 2007, en vertu de l'art. 3 al. 1 let. cliedonnance du 29 septembre 2006 sur le casier
judiciaire (Ordonnance VOSTRA), RO 2006 4503.

326 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2800.
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« quiconque, intentionnellement, ne se conforme gpame décision entrée en force que la
FINMA lui a signifié sous la menace de la peinevpgépar le présent article ou a une décision
des instances de recours ».

Les infractions en vertu de la LFINMA relévent delloi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit
pénal administratif (DPA, art. 50 al. 1 LFINMA). Lesponsabilité de I'entreprise pour les
infractions commises en son sein n'est pas régid'gga 102 CP, mais par I'art. 49 LFINMA

(« Infractions commises dans une entreprise »), gprmet de renoncer a poursuivre les
personnes punissables et de condamner a leur Pdateeprise au paiement de I'amende si
'enquéte rendait «nécessaire [...] des mesurestdiiction hors de proportion par rapport a la
peine encourue », pour autant que « I'amende drgraligne de compte pour les infractions aux
dispositions pénales de la présente loi ou de lde®lois sur les marchés financiers ne dépasse
pas 50 000 francs ». Ce régime reprend les pria@peoulant de I'art. 7 DPA, tout en élevant le
plafond de 5000 francs a 50'000 francs.

Comme jusqu’a présent, le Département fédéral memdes est I'autorité de poursuite et de
jugement (art. 50 al. 1 LFINMA). Si le jugement par tribunal a été demandé ou si le
Département fédéral des finances estime que leditom s requises pour infliger une peine ou
une mesure privative de liberté sont rempliesplapétence reléve de la juridiction fédérale (art.
50 al. 2 LFINMA). Selon le Message, cette solutmasente I'avantage de raccourcir les voies
de recours par rapport & la solution de la compéteantonaf&’. La jonction des procédures est
régie par l'art. 51 LFINMA.

6. Les modifications de la LBA

La plupart des modifications de la LBA sont implégbau fait que la surveillance des
intermédiaires financiers est consolidée en maires ld FINMA, ce qui simplifie
considérablement le paysage institutionnel de tia lanti-blanchiment. A c6té de cette autorité
de surveillance intégrée, subsistent la Commisidérale des maisons de jeu et les organismes
d’autorégulation. Il en résulte des allegementsacédnnels et la suppression de doublons, de
répétitions et renvois, auxquels s’ajoute la sugpgom de clauses relatives a la matiere qui est
maintenant régie par la LFINMA. Les modificationgbstantielles suivantes méritent d'étre
mentionnées :

» L’art. 23 al. 2 LFINMA prévoit un registre publiedous les assujettis soumis a la LFINMA.
L’art. 18a LBA charge la FINMA de tenir aussi umgigre des intermédiaires financiers au
sens de l'art. 2 al. 3 LBA qui se sont affiliésmarganisme d’autorégulatitii. Ce registre
est accessible publiquement sous forme électronmargorocédure d’appel.

- Les art. 19 et 19a LBA fixent les regles particidgapplicables a 'audit des intermédiaires
financiers au sens de I'art. 2 al. 3 LBA, assugaitia surveillance directe de la FINMA.

- La maodification de l'art. 27 LBA a pour but d’amger le flux d’information entre la
FINMA et les organismes d’autorégulation (OAR) et tEparer ainsi un défaut de la
législation actuelle. Ainsi, en vertu de I'art. a7 1 LBA, les OARet la FINMA « peuvent
échanger tous les renseignements et documentssa@essa I'exercice de leur tache », par
guoi on ne vise pas seulement les échanges est@AR et la FINMA mais aussi des OAR
entre eux. En effet, selon le Message, «][i]l paei outre judicieux que I'échange

327 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2803.
328 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2820 s.
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d’'informations prévu entre 'AUFIN et les OAR pugsaussi avoir lieu directement entre ces
derniers, car le besoin de transmission de rensgignts et de documents se fait sentir a ce
niveau |a égalements. De cette maniére, un des inconvénients majeurs gearcellisation
du contrdle anti-blanchiment suisse sera atténaeaieurs, en vertu de I'art. 27 al. 2 LBA,
les OAR seront désormais tenus de signaler a IdMPRINdans délai les démissions de leurs
membres et leurs décisions de refus d’affiliatibd’exclusion, ainsi que I'ouverture déja de
procédures pouvant aboutir a une exclusion, cegpgumettra a la FINMA d’étre informée
« en permanence des décisions prises par les O#fsRcaie des procédures ouvertes par ces
derniers, afin d'étre & méme, au besoin, d'agireamps utile »-°

. Enfin, l'art. 37 LBA (violation du devoir de commiguer) a été modifié, de maniére a
exprimer plus clairement que la négligence est guafilé*’. Par ailleurs, 'amende est
relevée a 500’000 francs au plus en cas de violatientionnelle de I'obligation de
communiquer (al. 1) et a 150’000 francs au plusande négligence

IV. Les principaux éléments de la lutte contre le blan chiment
d’argent en droit international et en droit suisse

A. La répression du blanchiment d’argent

1. Les normes supranationales
a. La Convention de Vienne

En vertu de I'art. 3 par. 1 let. a de la ConventilenVienne, les Etats membres ont I'obligation
d’ériger en infractions lesomportements liés au trafic de droguparmi lesquels figurent des
actes relevant dblanchiment d’argentToutefois, les auteurs de cette convention oétépé
renoncer a employer I'expression « blanchimentgdat », en raison de sa nouveauté et des
problémes de traduction qu’elle était censée pifser

Si le terme de blanchiment d’argent est absentad@dnvention de Vienne, cette activité est
néanmoins décrite dans diverses clauses de [lar(infsactions et sanctions), dont le

commentaire officiel a la convention, publié dixsapres I'adoption de celle-ci, reléeve que « the
conten3t3and drafting style owe much to the themerurlegislation of the United States in this
area »°°:

Art. 3 Infractions et sanctions

1. Chaque Partie adopte les mesures nécessairecqufgrer le caractére d'infractions
pénales conformément a son droit interne, lorsugel a été commis intentionnellement:
(--))

b) i) A la conversion ou au transfert de biens dmitii qui S’y livre sait qu’ils proviennent
d’'une des infractions établies conformément arl&di a du présent paragraphe ou d’'une
participation a sa commission, dans le but de miskir ou de déguiser l'origine illicite
desdits biens ou d'aider toute personne qui esligorfe dans la commission de I'une de
ces infractions a échapper aux conséquences jueslide ses actes;

329 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2821.

330 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2821.

31 5ur ce point, cfinfra IV.D.2.d, p. 115.

332 Commentary (note 52), p. 65, N 3.51L0ORE (note 44), p. 58.
333 Commentary (note 52), p. 62, N 3.41.
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i) A la dissimulation ou au déguisement de la matde I'origine, de 'emplacement, de la
disposition, du mouvement, ou de la propriété réeldiens ou de droits y relatifs, dont
I'auteur sait qu'ils proviennent de I'une des iofrans établies conformément a I'alinéa a
du présent paragraphe ou d'une participation aarees infractions;

c) Sous réserve de ses principes constitutionrtelle® concepts fondamentaux de son
systeme juridique,

i) A l'acquisition, a la détention ou a l'utilisati de biens, dont celui qui les acquiert, les
détient ou les utilise sait, au moment ou il legoie qu'ils proviennent de l'une des
infractions établies conformément a I'alinéa a déspnt paragraphe ou de la participation a
I'une de ces infractions;

(--)).

iii) Au fait d’inciter ou d’amener publiguement aui, par quelque moyen que ce soit, a
commettre I'une des infractions établies conformémau présent article ou a faire
illicitement usage de stupéfiants ou de substapsgshotropes ;

iv) A la participation a I'une des infractions éliab conformément au présent article ou a
toute association, entente, tentative ou complip@é fourniture d’'une assistance, d'une
aide ou de conseils en vue de sa commission. »

Les Etats Parties ont ainsi I'obligation d’'integdirau regard de l'art. 3 par. 1 let. b de la
Convention de Vienne, leonversion et le transfede biens provenant d’une infraction tombant
sous le coup de la convention, dans le but derdideir ou de déguiser I'origine illicite ou
d’aider des délinquants a échapper aux conséquamnatigues de leurs actes etdessimulation

ou le déguisement de la nature de l'origine, denf¢acement, de la disposition, du mouvement,
ou de la propriété réellele biens ou de droits y relatifs. Par ailleursitI'& par. 1 let. c de la
convention exige que chaque Partie, dans la meguela n'est pas contraire a ses principes
constitutionnels et aux concepts fondamentaux de systéme juridique, érige en infraction
pénale 4’acquisition, la détention ou l'utilisation de hie» provenant d’'une infraction visée
par la convention, ainsi que la tentative et ldip@ation, cette derniére étant définie de maniere
large.

Dans les deux cas, le bien blanchi goibvenir d’une infraction visée par la conventiosans
gu’il ne soit clair si une provenance indirectemsfisante, comme c’est le cas pour la définition
des produits de l'infraction soumis & la confisoat{art. 5), énoncée a l'art" let. p>*.

Seule linfractionintentionnelledoit étre érigée en infraction ; plus précisémenblanchisseur
doit savoir que la valeur patrimoniale provientriBuinfraction en matiére de trafic illicite de
stupéfiants et de psychotropes. Cette exigenceedtilg est centrale pour la définition de
l'infraction et sa délimitation raisonnable, audwi fait que les actes décrits sous I'angle objectif
(tels que la conversion, la possession ou l'usagetituent des opérations usuelles et anodines
en apparence”.

Outre I'acte de l'auteur principal, la Conventioa dienne vise également toutes les formes de
participation et de tentative, de méme que tous®@stion ou entente (« conspiracy ») pour
commettre une infraction soumise (art. 3 par. 1deiv), ainsi que le fait d’'inciter publiquement
a celle-ci (art. 3 par. 1 let. c, iii). Ces claysesrrespondant a la technique de codification
internationale habituelle, traduisent I'influenae doit anglo-américaii®.

334Cf.infra IV.B.1.a, p. 83.
335 MITSILEGAS (note51),p. 197.
3% KAl AMBOS, Internationalisierung des Strafrechts : das BelsfGeldwasche», ZStW 114 (2002) 236 ss, p. 237.
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b. La Convention de Strasbourg (CBI 1990)

L'art. 6 CBI 1990, intitulé «infractions de blanaiént », s’inspire fortement de I'art. 3 de la
Convention de Vienrd'.

Art. 6 Infractions de blanchiment

1. Chaque Partie adopte les mesures législativesitees qui se révelent nécessaires pour conférer
caractére d'infraction pénale conformément a sowitdinterne lorsque l'acte a été commis
intentionnellement a:

a. la conversion ou au transfert de biens dont gelus’y livre sait que ces biens constituent gesduits,
dans le but de dissimuler ou de déguiser l'origlligite desdits biens ou d’'aider toute personne egt
impliquée dans la commission de l'infraction prppale a échapper aux conséquences juridiques de ses
actes;

b. la dissimulation ou le déguisement de la natdee|'origine, de I'emplacement, de la dispositioio,
mouvement ou de la propriété réels de biens ourdisdy relatifs, dont I'auteur sait que ces biens
constituent des produits;

et, sous réserve de ses principes constitutiomt@ses concepts fondamentaux de son systéeme jueidiq

c. 'acquisition, la détention ou I'utilisation dBens, dont celui qui les acquiert, les détientemiutilise
sait, au moment ou il les recoit, qu'ils constitudes produits;

d. la participation a l'une des infractions établ@mnformément au présent article ou a toute astsmu)
entente, tentative ou complicité par fourniturenduwassistance, d’'une aide ou de conseils en v de
commission.

2. Aux fins de la mise en ceuvre ou de I'applicatio par. 1 du présent article:

a. le fait que l'infraction principale soit ou nate la compétence des juridictions pénales de ltePar
n'entre pas en ligne de compte;

b. il peut étre prévu que les infractions énongémsce paragraphe ne s'appliquent pas aux auteurs d
I'infraction principale;

c. la connaissance, l'intention ou la motivatiorcessaires en tant qu'éléments d’'une des infractions
énoncées par ce paragraphe peuvent étre déduitdsadestances factuelles objectives.

3. Chaque Partie peut adopter les mesures g@stime nécessaires pour conférer, en vertu de =i d
interne, le caractére d’infractions pénales afalité ou a une partie des actes évoqués au mand I'un

ou dans la totalité des cas suivants lorsque ltaute

a. devait présumer que le bien constituait un ptpdu

b. a agi dans un but lucratif;

c. a agi pour faciliter la continuation d’une a#wriminelle.

4. Chaque Partie peut, au moment de la signatusrianoment du dépét de son instrument de raiticat
d’acceptation, d’'approbation ou d’adhésion, padatéton adressée au Secrétaire Général du Cateseil
I'Europe, déclarer que le par. 1 du présent art&dpplique seulement aux infractions principales o
catégories d'infractions principales précisées datie déclaration.

Au regard de I'art. 6 par. 1 CBI 1990, doivent &&primés la conversion ou le transfert, dans le
but de dissimuler ou de déguiser l'origine illicide biens ou d’aider toute personne qui est
impliquée dans la commission de l'infraction prjpalie a échapper aux conséquences juridiques
de ses actes (let. a), ainsi que « la dissimulaiioie déguisement de la nature, de l'origine, de
'emplacement, de la disposition, du mouvement euadpropriété réels de biens ou de droits y
relatifs » (let. b) et, sous réserve des princguesstitutionnels et des concepts fondamentaux du
systeme juridique de I'Etat, I'acquisition, la d#tien ou I'utilisation de biens (let. c), ainsi que
la participation au blanchiment ou toute assoamtmtente, tentative ou complicité en vue de sa
commission (let. d).

Sous l'angle subjectif, I'art. 6 par. 1 mentioneecbmmission intentionnelle. L’art. 6 par. 3 let. a
CBI 1990 permet cependant aux Parties d’érigeméadtion le blanchiment lorsque l'auteur

337 Rapport explicatif (note 113), ch. 32.



« devait présumer que le bien constituait un produCette clause vise la négligefie

La description déobjet de l'infractionet de sa provenance differe de celle de la Cororede
Vienne. Alors que cette derniére vise le blanchitrdsn biens dont le blanchisseur sait qu’ils
proviennent d’'une infraction contre les stupéfiamés CBl 1990 se réfere aux biens, définis
largement (art. 1 let. B, dont l'auteur sait qu'ils constituent desproduits». Cette notion

« désigne tout avantage économique tiré d’infractipéeales» (art. 1 let. a). Il en résulte, d’'une
part, une clarification par rapport a la Conventiam Vienne, dans le sens que la CBl 1990
considére uniquement la dissimulation de bietiseg de l'infraction» comme susceptibles de
blanchiment, a I'exception des autres biens évéetuent soumis a la confiscation au sens large
(notamment a ce que le droit suisse appelle l@anoe compensatrice »).

Il en résulte, d’autre part, que le bien peut étéede n'importe quelle infraction principale, san
limitation quant & la nature du bien juridique ggé ni quant a la gravité de l'infraction pénale.
Toutefois, une faculté d'epting out» est laissée aux Etats membres, qui peuvent e
déclaration limitant le blanchiment d’'argent a aemts infractions principales ou catégories
d’infractions principale¥®. Ainsi, le champ d’application est potentielleméms vaste, mais |l
peut étre restreint par les Etats membres, cengraiduit une grande soupled¥e

Point essentiel pour l'aptitude de la conventionsdisir les opérations de blanchiment
transnationales, les Parties ne sont pas autorsséagyer que l'infraction principale soit de la

compétence de ses juridictions pénales (art. 62pat. a CBI 1990). Il s'agit la d'une clause

importante que la Convention de Vienne ne confiast'?. La CBI 1990 ne se prononce pas sur
la question de savoir si l'infraction préalabletd&tre punissable au regard du droit du lieu de
commission ou du lieu ot le produit est blanchirerdes deu¥.

c. La Convention de Palerme

La Convention de Palerme énonce a son art. 6 ¢jabbin des Etats d’incriminer le
« blanchiment du produit du crime ». La définitide l'infraction reprend en la nommant
l'infraction de blanchiment intentionnel décritendala Convention de Vienne de 1988, mais
élargit le cercle des infractions préalables ad-dig celles en matiere de stupéfiants, en se
référant au « produit du crime »froceeds of crime).

Art. 6 Incrimination du blanchiment du produit du ¢ rime

1. Chaque Etat partie adopte, conformément auncipes fondamentaux de son droit interne, les nessur
Iégislatives et autres nécessaires pour conférearkctere d'infraction pénale, lorsque I'acte @@&immis
intentionnellement:

a) i) A la conversion ou au transfert de biens dwitii qui S’y livre sait qu’ils sont le produit durime,

dans le but de dissimuler ou de déguiser l'origlligite desdits biens ou d’'aider toute personne egt
impliquée dans la commission de l'infraction prpale a échapper aux conséquences juridiques de ses

338 Rapport explicatif (note 113), ch. 32 (égalemenMBRE (note 44), p. 181). Le Message du Conseil fédéral
(note 116, p. 20) croit, en revanche, y déceleoletventuel.

339 HINTERSEER(NOte 173) p. 144.

340 Rapport explicatif (note 113), ch. 34.

341 Contra: HINTERSEER(note 173) p. 145 s.

342 GILMORE (note 44), p. 181.

343 NILssON (note 48, p. 469) estime qu'il suffit que I'inftean en amont soit punissable au regard du droitedu

ou le produit est blanchi, mais rien ne permet’difirmer. Ce point sera d’ailleurs traité avec pmsse dans les
conventions ultérieures.
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actes,

i) A la dissimulation ou au déguisement de la matuéritable, de l'origine, de I'emplacement, de la
disposition, du mouvement ou de la propriété dashm de droits y relatifs dont I'auteur sait qusiont le
produit du crime;

b) et, sous réserve des concepts fondamentauxndgysteme juridique:

i) A l'acquisition, a la détention ou a l'utilisati de biens dont celui qui les acquiert, les détanles
utilise sait, au moment ou il les recoit, qu'ilsisée produit du crime,

i) A la participation a I'une des infractions élials conformément au présent article ou a touteeaut
association, entente, tentative ou complicité parrfiture d’'une assistance, d’'une aide ou de clneai
vue de sa commission.

2. Aux fins de I'application du par. 1 du présariicle:

a) Chaque Etat partie s’efforce d’appliquer le fadu présent article a I'éventail le plus largmfilactions
principales;

b) Chaque Etat partie inclut dans les infractiomsgipales toutes les infractions graves telles dgfinies a
I'art. 2 de la présente Convention et les infraddi@tablies conformément a ses art. 5, 8 et 2gisSant
des Etats parties dont la |égislation contient liste d’infractions principales spécifiques, cewircluent
dans cette liste, au minimum, un éventail complefrdctions liées a des groupes criminels orga)isé

c) Aux fins de l'al. b, les infractions principaléscluent les infractions commises a l'intérieur &t
I'extérieur du territoire relevant de la compétemize 'Etat partie en question. Toutefois, une ictii@n
commise a I'extérieur du territoire relevant dectanpétence d’'un Etat partie ne constitue une ititrac
principale que lorsque I'acte correspondant estimfnaction pénale en vertu du droit interne dedtou il
a été commis et constituerait une infraction péealesertu du droit interne de I'Etat partie appéigtile
présent article s'il avait été commis sur son teine;

d) Chaque Etat partie remet au Secrétaire générDdganisation des Nations Unies une copie ddass
qui donnent effet au présent article ainsi qu’'uogi€ de toute modification ultérieurement appogéses
lois ou une description de ces lois et modificatialtérieures;

e) Lorsque les principes fondamentaux du droitriged’un Etat partie I'exigent, il peut étre dispague
les infractions énoncées au par. 1 du présentieartie s’appliquent pas aux personnes qui ont commis
I'infraction principale;

f) La connaissance, l'intention ou la motivatiom, tant qu'éléments constitutifs d’une infractioroéoée
au par. 1 du présent article, peuvent étre déddéesrconstances factuelles objectives.

L'objet du blanchiment, soit le bien qui constitue « produit du crime », est défini a I'art. 2 let.
e commex tout bienprovenant directement ou indirectement de la comionsd’'une infraction
ou obtenu directement ou indirectement en la cotamiet. Lors des travaux préparatoires a la
convention, il a été proposé de clarifier la notitams le contexte particulier de la définition de
linfraction de blanchimerit* mais les Parties semblent y avoir renoncé.

La définition degnfractions préalablegst un enjeu important de la Convention de Paleqguie
encourage les Parties a une interprétation laoge,en énoncant des exigences minimales. En
vertu de l'art. 6 par. 2 let. a, chaque « Etatipa'efforce d’appliquer le paragraphe 1 du présent
article a I'éventail le plus large d’infractionsmipales ». Toutefois, I'art. 6 par. 2 let. b llge

a inclure « dans les infractions principales tougssinfractions graves telles que définies » aux
art. 2, 5, 8 et 23, soit les infractions passiblese peine privative de liberté de quatre ans fart
let. b) et relevant du crime organisé, de la cdrompou de I'entrave au bon fonctionnement de la
justice. Enfin, le méme alinéa précise que « [$$sant des Etats parties dont la Iégislation
contient une liste d’infractions principales spigies, ceux-ci incluent dans cette liste, au
minimum, un éventail complet d’infractions liéedes groupes criminels organisés ».

Le blanchiment doit également étre réprimé lorstjmdraction préalable a été commise a

34 Travaux préparatoires of the negotiations for #laboration of the United Nations Convention agains
Transnational Organized Crime and the Protocolsetbe United Nations, New York, 2006, p. 52, noteléds de
page 12.
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I'étranger, a condition toutefois que celle-ci minissable non seulement au regard du droit du
lieu de commission de l'infraction préalable maissi au lieu ou le blanchiment est commis
(condition de la double incriminationart. 6 par. 2 let. ¢). Enfin, les Etats peuvadopter le
principe que l'auteur de linfraction préalable peut étre punissable comme son propre
blanchisseur, lorsque les principes fondamentaugutedroit interne I'exigent.

d. La Convention de Mérida (CNUCC)

L’art. 23 CNUCC concernant l'incrimination du bldnmment d’argent n’innove pas par rapport
aux conventions antérieurés En fait, il reprend la formulation de l'art. 6 @eention de
Palerme, sauf qu'il exige, selon la formule « quelgeu contradictoire®®® de son par. 2 let. b,
que « chaque Etat Partie inclut dans les infrastigincipales au minimum un éventail complet
d’infractions pénales établies conformément a é&s@nte Conventior™.

e. Les standards du GAFI

Les recommandations du GAFI se référent a la na®r blanchiment de capitaux » (« money
laundering »), sans la définir de maniere autond®oar la définition de I'incrimination, les R. 4
de 1990 et 1996 se réferent a la Convention denéien laquelle la R.1 de 2003 ajoute la
Convention de Palerme.

Pour ce qui est de I'élément subjectif, la R.6 880Lconsidére I'incrimination du blanchiment
intentionnel comme standard minimum, pareillemelat @onvention de Vienne, mais évoque la
volonté de certains délégués d’aller au-dela etglaber aussi la négligence. La R.5 de 1996 se
contente toujours, comme exigence minimale, derdimination des activités intentionnelles de
blanchiment, alors que la R.2 de 2003 invite lestsEd veiller & ce que I'élément intentionnel,
qui peut étre déduit de circonstances factuellggectides, soit conforme aux normes des
Conventions de Vienne et de Palerme.

Mais le véritable enjeu de la définition du blamobint de capitaux et le point sur lequel le
standard a été progressivement élevé, est la démigndesinfractions « sous-jacentes » au
blanchiment

La R. 4 de 1990 se limitait aux « fonds provenantrdfic de stupéfiants, comme le prévoit la

Convention de Vienne ». Toutefois, les R. 4 et 3880 préconisaient déja un élargissement a
d’autres infractions préalables. Il est intéressinnhoter que I'argumentation en faveur d’un tel

élargissement ne s’appuyait pas sur la dangerastténsequede ces autres infractions, mais sur

le fait que «[c]Jompte tenu de la difficulté d’apfew la preuve que ce blanchiment porte de
facon spécifigue sur des fonds issus du trafic wepésiants, un élargissement du champ

d’incrimination de cette infraction, par exempléldéirgissement aux infractions graves, ainsi que
le trafic d’armes, etc., pourrait faciliter les psuites $*2.

345 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6965.

346 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6966.

347 par ailleurs, il manque & I'art. 23 CNUCC une sk@nalogue a l'art. 6 par. 2 let. f ConventionPaderme,
selon laquelle les éléments subjectifs peuventd&deits de circonstances factuelles objectives.

318 Commentaire de la R. 4.
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La révision de 1996 a permis d’exprimer plus claeat I'idée d’'une extension du cercle des
infractions sous-jacentes. Outre les capitaux ishudrafic des stupéfiants visés déja par la
Convention de Vienne, la R. 4 de 1996 étend laonotie blanchiment aux capitaux se
rapportant aux infractions graves La note interprétative y relative précise quges pays
devraient envisager d’introduire un délit de blanw@nt de capitaux se rapportant a toutes les
infractions graves qui générent un montant impodanproduits ».

La R.S. Il de 2001 recommande d'«ériger en infaacpénale le financement du terrorisme, des
actes terroristes et des organisations terronstdgle les désigner « comme des infractions sous-
jacentes au blanchiment de capitaux ».

Enfin, la révision de 2003 a permis une nouvells fwétendre la définition du cercle des

infractions sous-jacentes au blanchiment de capit®elon la R. 1 de 2003, «|[lles pays

devraient appliguer l'infraction de blanchiment abpitaux a toutes les infractions graves, afin
de couvrir la gamme la plus large possible d'infats sous-jacentes. Les infractions sous-
jacentes peuvent étre définies par rapport a lmbse des infractions, ou par rapport a un seuil
lié soit a une catégorie d'infractions graves, ada peine privative de liberté dont est passible
l'infraction sous-jacente (méthode du seuil), ourppport a une liste d'infractions sous-jacentes
ou par rapport a une combinaison de ces méthodésQuelle que soit I'approche adoptée,

chaque pays devrait au minimum inclure une gamnigfrdctions au sein de chacune des
catégories désignées d’infractions ».

La notion de « catégories désignées d’infractionsst définie dans le Glossaire des
recommandations 2003 :

« On entend par <catégories désignées d’infragtion
- la participation & un groupe criminel organisé@ en racket ;
- le terrorisme, y compris son financement ;

- la traite d’étre humains et le trafic illicite d@grants ;
- I'exploitation sexuelle, y compris celle des arifa;

- le trafic illicite de stupéfiants et de substaspsychotropes ;
- le trafic d’armes ;

- le trafic illicite de biens volés et autres biens

- la corruption ;

- la fraude et escroquerie ;

- la contrefacon de monnaie ;

- la contrefacgon et le piratage de produits ;

- les crimes contre I'environnement ;

- les meurtres et les blessures corporelles graves

- 'enlévement, la séquestration et la prise d’etag

- le vol ;

- la contrebande ;

- I'extorsion ;

- le faux ;

- la piraterie ;

- les délits d'initiés et la manipulation de marshé

En dépit des apparences, cette référence a cextimifnactions préalables « nécessaires » laisse
subsister une marge de manceuvre importante enrfdesuégislateurs nationaux, et cela a un
double titre. D’'une part, les concepts ne sontgemis. Or, si la notion de « vol » ou celle de
« meurtre » renvoient a des infractions dont leamogur peut étre saisi facilement, il en va
differemment du « piratage de produits » ou dudrdifcite d’«autres biens ». D’autre part, les
Etats sont libres de définir eux-mémes la gammefrdctions qu’ils entendent réprimer au sein
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de chaque catégorie, ainsi que les éléments aatifstitle ces infractions. En effet, le Glossaire

précise a cet égard : « Lorsqu'il détermine I'&ikmtes infractions constituant des infractions

sousjacentes dans chacune des catégories énuncéediEssus, chaque pays peut décider, en
conformité avec son droit interne, comment il dééirtes infractions et la nature de tout élément
de ces infractions qui en fait une infraction grave

f. La Convention de Varsovie (CBIFT 2005)

La description de l'infraction de blanchiment d'ang a I'art. 9 CBIFT reste proche de celle de la

CBI 1990 :
Article 9 Infractions de blanchiment
1 Chaque Partie adopte les mesures |égislativagtees qui se révélent nécessaires pour
conférer le caractére d'infraction pénale conforenéna son droit interne lorsque l'acte a été
commis intentionnellement a:
a la conversion ou au transfert de biens doni cgii s'y livre sait que ces biens constituent
des produits, dans le but de dissimuler ou de déglorigine illicite desdits biens ou d'aider
toute personne qui est impliquée dans la commisigolfinfraction principale a échapper aux
conséquences juridiques de ses actes;
b la dissimulation ou le déguisement de la natdesl'origine, de I'emplacement, de la
disposition, du mouvement ou de la propriété réesbiens ou de droits y relatifs, dont
l'auteur sait que ces biens constituent des prmiduit
et, sous réserve de ses principes constitutiongieldes concepts fondamentaux de son
systéeme juridique:
¢ l'acquisition, la détention ou I'utilisation diens, dont celui qui les acquiert, les détient ou
les utilise sait, au moment ou il les recoit, guibnstituent des produits;
d la participation a I'une des infractions é&blconformément au présent article ou a toute
association, entente, tentative ou complicité parrfiture d'une assistance, d'une aide ou de
conseils en vue de sa commission.
2 Aux fins de la mise en ceuvre ou de l'applicatiu paragraphe 1 du présent article:
a le fait que l'infraction principale soit ou nda la compétence des juridictions pénales de
la Partie n'entre pas en ligne de compte;
b il peut étre prévu que les infractions énongisesce paragraphe ne s'appliquent pas aux
auteurs de l'infraction principale ;
¢ la connaissance, l'intention ou la motivatigtessaires en tant qu'élément d'une des
infractions énoncées par ce paragraphe peut étdeitdéde circonstances factuelles
objectives.
3 Chaque Partie peut adopter les mesures légedagt autres qui se réveélent nécessaires
pour conférer le caractere d'infraction pénalefamwnément a son droit interne, a certains ou
a I'ensemble des actes évoqués au paragraphe rEsenparticle, dans I'un et/ou l'autre des
cas suivants:
a lorsque l'auteur a soupgonné que le bien ¢oagtun produit,
b lorsque l'auteur aurait d0 étre conscient gugdn constituait un produit.
4 Sous réserve que le paragraphe 1 de cet astagplique aux catégories d'infractions
principales visées a I'annexe de la ConventiongubaEtat ou la Communauté européenne
peut, au moment de la signature ou au moment datafpson instrument de ratification,
d'acceptation, d'approbation ou d'adhésion, par déearation adressée au Secrétaire
Général du Conseil de I'Europe, déclarer qu'ell@ppliquera le paragraphe 1 du présent
article:
a qu'aux infractions principales punies d’unengeprivative de liberté ou d’'une mesure de
s(reté d’'une durée maximale supérieure a un appoules Parties dont le systeme juridique
prévoit pour les infractions un seuil minimal, lefractions punies d’une peine privative de
liberté ou d’'une mesure de slreté d’une durée nail@rsupérieure a six mois ; et/ou
b qu'a une liste d'infractions principales spigiEs; et/ou
c qu'a une catégorie d'infractions graves prépasle droit interne de la Partie.
5 Chaque Partie s’assure qu’une condamnation lglanchiment est possible en I'absence
de condamnation préalable ou concomitante audérénfraction principale.
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6 Chaque Partie s'assure qu'une condamnationitemchiment au sens du présent article
est possible dés lors qu'il est prouvé que les shienjet de I'un des actes énumérés au
paragraphe 1l.a ou b de cet article, proviennemedinfraction principale, sans qu'il soit
nécessaire de prouver de quelle infraction précsagit.

7 Chaque Partie s’assure que les infractionipaiies du blanchiment couvrent les actes
commis dans un autre Etat, qui constituent uneadétitn dans cet Etat, et qui auraient
constitué une infraction principale s’ils avaiet# éommis sur le territoire national. Chaque
Partie peut prévoir que la seule condition reqest que les actes auraient été qualifiés
d’infractions principales s'ils avaient été comrmis le territoire national.

La notion de « produit » est définie a l'art. 1 latet b CBIFT 2005 de maniére identique a la
définition découlant de I'art. 1 let. a et b CBI9DY sauf qu’il est maintenant précisé qu’il s’agit
de « tout avantage économique provenant directememdirectement de la commission d'une
infraction pénale ou obtenu directement ou indieesént en la commettant e Rapport
explicatif de la convention fournit pour toute jlisation de cet ajout l'indication qu'’il est
emprunté a l'art. 2 let. e de la Convention de fade contre la criminalité transnationale
organisé&”®. Or, les travaux préparatoires de cette derniérgémélent ni le but de cette clause,
ni la portée précise que les Parties entendaierohférer. Le lien de provenance exigé reste
donc défini de maniére floue.

L’élément central que constitue l'infraction préd& subit une modification qui restreint la
marge de manceuvre des Etats sur certains poiotseriopréservant la faculté d’'« opting out ».
En vertu de l'art. 9 par. 4, chaque Etat peut déclaue linfraction de blanchiment ne
s’appliguera qu’'a certaines infractions préciséménumérées (let. b), a une catégorie
d’infractions déterminées par leur peine minimalpésieure a six mois ou maximale supérieure
a un an (let. a), voire qu'a une catégorie d’intiats graves prévues par le droit interne (let. c).
Cependant, en vertu du par. 4, premiére phraseinfesctions énumérées a l'annede la
convention ne peuvent étre exemptées du cercleirdexctions préalables au blanchiment
d’argaggt. Cette liste est identique a celle contedans le Glossaire des recommandations GAFI
2003™"

Il convient de noter que si la liste des infractigoréalables « nécessaires » est identique a celle
du Glossaire des recommandations du GAFI 2003pliegtion de la CBIFT 2005 modifierait
néanmoins la situation juridique, puisque cetteveation énonce I'obligationde considérer
toutes les infractions énumérées comme des inbraciprincipales, alors que la R. 1 du GAFI
2003 se contente d'affirmer que «chaque pays deaa minimum inclure une gamme
d'infractions au sein de chacune des catégoriegriies d’infractions ». Cependant, le Rapport
explicatif a la CBIFT 2005 préconise une certaiogpesse, dans le sens que chaque Partie peut
décider, en conformité avec son droit national, queelle maniére elle entend définir ces
infractions et quels éléments doivent étre réalm@a que l'infraction soit considérée comme
grave®.,

Par ailleurs, les exigences quant a la preuve deepance d’une infraction préalable sont
assouplies par l'alinéa 6, selon lequel il doitfisefde prouver que les biens blanchis
« proviennent d’'une infraction principale, sans ilggoit nécessaire de prouver de quelle

%49 Rapport explicatif (note 160), ch. 34. Cependintnot « pénale » manque dans le texte de l'ait.2e de la
Convention de Palerme.

30 Rapport explicatif (note 160), ch. 99. Une seulante : la liste annexée a la CBIFT 2005 mentidese& crimes
et les délits contre I'environnement », alors qu&lossaire du GAFI ne mentionne que les « crimes »

%1 Rapport explicatif (note 160), ch. 310.
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infraction précise il s’agit ». Enfin, pour ce qst de I'élément subjectif de I'infraction, I'af.
par. 3 CBIFT 2005 exprime de maniere plus claire bart. 6 par. 3 let. a CBI 1990 que les
Parties peuvent réprimer le blanchiment par négtigeque ce soit par négligence consciente ou
inconscient&?

g. La définition du blanchiment en droit européen

En dépit du fait qu’elles n'exigeaient pas expressd la création d’'une infraction pénale, les
moutures successives de la Directive sur le blamehi de capitaux contenaient une définition
communautaire de la notion deblanchiment de capitaux. L’énumération desactes de
blanchimenta été reprise presque textuellement de la Cororemte Vienn&® et de celle de
Strasbourg; elle est, par ailleurs, restée quadiimehangée dans les trois directi¥8s Les
mémes observations s’'imposent a propos de la nakior biens » sujets a blanchiment, qui
reprend la définition découlant de I'art. 1 letde la CBI 1998, avec toutefois une retouche
dans la Directive 2005 actualisant la forme sogsidtle ces biens se présentent, qui inclut la
forme électronique et numérique. L’'art. 2 de la iBién-cadre du 26 juin 2001, qui traite des
sanctions applicables en cas de blanchiment d’argenréfere également a la CBI 1990, plus
précisément a la définition du blanchiment en vddWart. 6 par. 1 let. a et b.

L’enjeu principal de la définition du blanchimeriayent en droit européen est sans aucun doute
’harmonisation sous l'angle demfractions préalables les exigences s’étant raffermies
progressivement.

La Directive sur le blanchiment de capitaux de 19@hvoie, a son art.®]l aux infractions
définies a l'art. 3 par. 1 let. a de la ConventilenVienne, mais permet d’ériger en infraction
préalable «toute autre activité criminelle déficmmme telle pour les besoins de la présente
directive par chaque Etat membr&>Cette approche est ensuite progressivement élargi

Dés 1997, le Deuxiéme protoctiéa la conventiomelative & la protection des intéréts financiers
des Communautés européer?ﬁ%soblige les Etats membres a incriminer les actes de
blanchiment (au sens de I'arf’ 3°"tiret de la Directive 1991) de produits issus alffdude a

tout le moins graveet de produits issus @erruption active ou passiv@rt. 2, en conjonction
avec l'art. £'let. e Deuxiéme protocol&¥.

L’Action commune 98/699/JAl de 1998 (arf’ par. 1 let. b), puis la Décision-cadre du 26 juin

%2 'extension est facultative, de sorte que I'absedtine disposition réprimant le blanchiment pagligénce ne
peut étre soulevée ou critiquée dans le cadre aeepsus de suivi de la Convention, Rapport exfligaite 160),
ch. 97.

33 Sressengnote 173), p. 205.

4 art. ' Directive 1991 ; art.®Llet. C Directive 2001 (ckupranote 180) ; art. L par. 2 let. a & d Directive 2005.
5 art. ' Directive 1991 ; art.®llet. D Directive 2001 (cfsupranote 180) ; art. 3 par. 3 Directive 2005.

356 Art. 1°" Directive 1991; GMORE (note 44), p. 214; INTERSEER(note 173), p. 131.

%7 Deuxiéme Protocole établi sur la base de I'artic!e du traité sur 'Union européenne, a la conigentelative &
la protection des intéréts financiers des Commuésaatropéennes — Déclaration conjointe au sujéadiele 13
paragraphe 2 — Déclaration de la Commission coacetiarticle 7, JO n° C 221 du 19.7.1997 p. 0013022.

%8 Convention établie sur la base de I'art. K.3 ditérsur I'Union européenne, relative a la protecties intéréts
financiers des Communautés européennes, JO n° @82%.11.1995 p. 0049 — 0057.

39 Avec une possibilité de faire une réserve pouitdime blanchiment d’avoirs issus d'infractions cterruption
aux cas graves de corruption, pour une périodexdang au maximum (art. 18 par. 1) ; cf. le Rappogilicatif sur
le Z™ protocole (JO n° C 91 du 31.3.1999), p. C 01/10.
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2001 (art. ' let. b), incitent les Etats membres a renoncezuas| réserves concernant l'art. 6

CBI 1990 en cas d'infractions graves, ajoutant«q[@es infractions doivent comprendre en tout
état de cause les infractions punies d'une peivatme de liberté ou d'une mesure de sdreté
d'une durée maximale supérieure a un an, ou, @mnEthts dont le systéme juridique prévoit
pour les infractions un seuil minimal, les infracts punies d'une peine privative de liberté ou
d'une mesure de sdreté d'une durée minimale supg@esix mois ».

La Directive sur le blanchiment de 2001 reprendecatéme démarche, puisqu’elle se réfere a
son art. i let. % & «tout type de participation criminelle & une infract grave», ajoutant
gue les infractions graves sont au minimum cells§es a lI'art. 3 par. 1 let. a de la Convention
de Vienne ; les « activités des organisations créttes, telles qu'elles sont définies a l'article 1
de l'action commune 98/733/JAI%; la « fraude, au moins la fraude grave, telleltpr'est
définie a l'article 1 paragraphe 1, et a l'artizlele la Convention relative a la protection des
intéréts financiers des Communautés européennés corruption ; « une infraction susceptible
de générer des produits substantiels et qui esilbasd'une peine d'emprisonnement sévere,
conformément au droit pénal de I'Etat membre ».dlbaurs, il est précisé qu'« [a]vant le 15
décembre 2004, les Etats membres modifient la itiéfinqui figure au présent tiret afin de la
rapprocher de la définition de l'infraction grawgufant dans I'action commune 98/699/JAl. Le
Conseil invite la Commission a présenter, avanii3edécembre 2004, une proposition de
directive modifiant la présente directive & cetrdgé®?

Ces exigences se retrouvent a l'art. 3 de®l& Birective sur le blanchiment des capitaux de
2005, qui inclut dans les infractions préalablest ttype de participation criminelle a une
infraction grave(art. 3 point 4), par quoi il entend au moins wés les infractions punies d'une
peine privative de liberté ou d'une mesure de éldeine durée maximale supérieure a un an, ou,
dans les Etats dont le systeme juridique prévoiseuil minimal pour les infractions, toutes les
infractions punies d'une peine privative de libeoieé d'une mesure de sidreté d'une durée
minimale supérieure a six mois » (art. 3 ch. 5f)etS’y ajoutent, en vertu des autres lettres de
I'art. 3 point 5, « les actes définis aux articlésa 4 de la décision-cadre 2002/475/JAI », visant
les infractions terroristes (let. a), les infranBoen vertu de la Convention de Vienne (let. b),
celles relevant du crime organisé (let. c), ladegommunautaire, au moins grave (let. d), et la
corruption (let. e)Selon l'art. 2 Convention PIF, est considérée congmaee, toute fraude au
sens de l'art. L par. 1, portant sur un montant supérieur ou égal seuil fixé par les Etats eux-
mémes, mais qui ne saurait dépasser 50'000 euros.

h. Synthese : I'infraction de blanchiment d’argent endroit international

Les conventions internationales visent, sans qulyilait a cet égard de divergence notable entre

360 cf. supranote 180.

31 Action commune (98/733/JRlart. : « Aux fins de la présente action commune, onrehfEar <organisation
criminelle>: I'association structurée, de plus dexdpersonnes, établie dans le temps, et agisedatdn concertée
en vue de commettre des infractions punissableg @eine privative de liberté ou d'une mesure det&privative

de liberté d'un maximum d'au moins quatre ans woedpeine plus grave, que ces infractions constituee fin en

soi ou un moyen pour obtenir des avantages patiaugrnet, le cas échéant, influencer indiment tetionnement

d'autorités publiques. Les infractions visées amper alinéa incluent celles visées a l'articlee2la convention
Europol ainsi que dans son annexe et qui sontljasdd'une peine au moins équivalente a celle préwpremier
alinéa ».

%2 Pour une description détaillée des travaux prépiaes de la Directive 2001, notamment en ce quiceme

I'élargissement du catalogue des infractions ptdas lire BO.GENSBERGER(note 181), p. 119 ss.
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elles®®:

a) la conversion ou le transfert, dans le but de sligkr ou de déguiser l'origine illicite de
biens dont celui qui s’y livre sait qu’ils sontgeoduit du crime ou d’aider toute personne
qui est impliqguée dans la commission de [linfractiprincipale a échapper aux
conséquences juridiques de ses actes ;

b) la dissimulation ou le déguisement de la naturel'ategine, de I'emplacement, de la
disposition, du mouvement ou de la propriété réelbiens ou de droits y relatifs dont
l'auteur sait que ces biens constituent des preduit

c) lacquisition, la détention ou l'utilisation de Iloig dont celui qui les acquiert, les détient
ou les utilise sait, au moment ou il les recoitjlgeonstituent des produits

d) la participation au blanchiment ou a toute assmeiaentente, tentative ou complicité en
vue de sa commission.

Pour les hypothéses c et d ci-dessus, les conmsriaissent subsister une marge de manceuvre
au profit du législateur national en réservant f@icipes constitutionnels et concepts
fondamentaux du systéme juridique des Etats, ce’'gst pas le cas des hypothéses &%t b

La casuistique établie dans les conventions intiemales, compliquée, redondante et posant
inéluctablement des problémes délicats de délimitatt de concours d'infractiotts, semble
bien plus proche de la culture juridigue anglo-aca@ne que de la tradition européenne
continentale. Deés lors, beaucoup de législateurspéens semblent avoir préféré a celle-ci une
formulation plus synthétiqd®. Ainsi, le § 261 introduit en 1992 dans le Codagéllemand

(« Geldwéasche, Verschleierung unrechtméssig edangfermbégenswerte ») établit une
définition plus succincte: « Wer einen Gegenstaddy aus einer in Satz 2 genannten
rechtswidrigen Tat herrthrt, verbirgt, dessen Hefkwerschleiert oder die Ermittlung der
Herkunft, das Auffinden, den Verfall, die Einzielguoder die Sicherstellung eines solchen
Gegenstandes vereitelt oder gefahrdet, wird mithErsstrafe von drei Monaten bis zu funf
Jahren bestraft ». L'art. 324-1 Code pénal francede en 1996 réprime comme blanchiment la
justification mensongere de I'origine de biens ewcbncours a une opération de placement, de
dissimulation ou de conversion du produit directiodirect d'un crime ou d'un délit. Il en va
differemment du législateur belge, qui a adopté déenarche casuistique tres proche des
conventions internationales en édictant I'art. Bafsle pénal belge en 1995.

La question du blanchiment commis par l'auteur defraction préalable est laissée a
I'appréciation du législateur natioddl Enfin, I'objet du blanchiment, la notion de « guit » et
la définition du lien qui doit exister avec I'infrion préalable restent imprécis.

Sous l'angle subjectif, seule la répression dudilanent intentionnel est obligatoire, la faculté
de réprimer aussi la négligence étant cependamitvéss dans la plupart des conventions. Pour ce
qui est de la définition de l'intention, il n’esap clair si en se référant a celui gait que le bien

33 Art. 3 let. b et ¢ Convention de Vienne ; art. 6n@ention de Palerme ; art. 23 CNUCC ; art. 6 C#.; art. 9
CBIFT 2005.

34 Message (note 4) FF 2005 6269, p. 6295.

35VoGEL (note 113), p. 339 et 341.

3% Selon une étude du droit des Etats européenséeuéli 2002, seuls la Belgique, I'lrlande et le Ryt auraient
transposé de maniére plus ou moins littérale lanidiéh internationale ; ABOS (note 336), p. 30 ; ¥GEL (note
113),in toto.

37 Art. 6 par. 2 let. b CBI 1990; art. 6 par. 2 letConvention de Palerme; art. 9 par. 2 let. b CB2BU5 ; art. 23
par. 2 let. e CNUCC ; la question n’est pas abod#de la Convention de Vienne.
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est le produit de l'infraction, les instrumentseimationaux se limitent au dessein et au dol
direct, ou incluent également le dol éventuel.

Vu les zones d'ombre qui subsistent dans la défmitinternationale de [l'infraction de
blanchiment, il n'est pas étonnant que la direetrstientifique d'un rapport comparant les
|égislations pénales européennes reléve que leu«dits terminologies internationales rejaillit
sur la formulation de la nature des objets blan(hiens, revenus, produits, etc.), car celles-ci ne
correspondent pas nécessairement aux catégorieigqyes traditionnelles des systémes
internes ; et, de facon plus générale, la doctienes chacun des pays, reproche une conception
internationale du blanchiment large et floue, enticiété avec le principe de la légalité et
I'exigence de précision des incriminatiorf§®»

Sur un point, I’harmonisation des solutions natiegamposée par le biais des instruments
internationaux semble avoir bénéficié d’'une attemtparticuliere depuis la Convention de
Vienne : il s’agit de ladéfinition des infractions préalableka CBI 1990 laissait aux Etats une
grande liberté par le biais de sa clauseagiout » Les recommandations du GAFI restent
souples, non seulement du fait de leur appartenaasoft law mais aussi parce que les pays
sont encouragés a définir eux-mémes les infractmyasises dans les catégories mentionnées
dans le Glossaire. Sur le premier point, I'intéigratde la méme liste d’infractions a la CBIFT
2005 modifie la situation juridique ; sur le secped revanche, elle ménage également une
certaine marge de manceuvre en faveur des légidatationaux. Enfin, 'Union européenne va
plus loin dans cette démarche d’harmonisation, &midsant certaines infractions préalables
nécessaires et en abaissant nettement la peineeengnadétermine les infractions préalables
selon la méthode abstraite. Ici encore, cependast)égislateurs nationaux disposent d’'une
marge de manceuvre importante, puisque c’est a almcgmbe la tadche de fixer la peine-
menace des infractions et de déterminer par larsmasion par le critére du seuil ou du plafond
de la peine. Connaissant les grandes différencigrelles en matiere de punitivité entre les
Etats européens, il est difficile de ne pas en lemacgu’il s’agit d’'une « harmonisation en
trompe-I'ceil 3.

2. La définition du blanchiment d’argent en droit suisse, mesurée a I'aune de la définition
internationale

a. La définition de l'infraction de blanchiment d’argent en droit suisse

L'art. 305" ch. 1 CP définit le blanchiment d’argent commen«acte propre a entraver
l'identification de l'origine, la découverte ou leonfiscation de valeurs patrimoniales dont
[lauteur] savait ou devait présumer qu’elles praient d’un crime ». En lieu et place de la
longue énumération d’actes de blanchiment contelaumnes les conventions internationalés,
droit suisse se réfere plus simplement & « un@oiere a entraver l'identification de l'origine, la
découverte ou la confiscation de valeurs patrinlesia. La notion de « valeur patrimoniale »
inclut les choses mobiliéres ou immobiliéres, Banty les créances ou d'autres dréits

L'infraction préalable est nécessairement un cremesens de l'art. 10 al. 2 CP, soit toute

3% GENEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires en Europe, Paris 20084f.

39 | 'expression est emprunt@eDANIEL FLORE, Une justice pénale européenne aprés Amsterdammnalodes
tribunaux (droit européen) 60/7, juin 1999, p. $81p. 122.

370 Message (note 46), FF 1989 Il 961, p. 981 s. efide unanime.
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infraction passible d’'une peine privative de ligede plus de trois ans. Lorsque linfraction
préalable a été commise a I'étranger, le blanchimerson produit est réprimé au regard du droit
suisse, pour autant que l'acte préalable constiine infraction punissable au lieu de
commission, et qu'il soit considéré comme un crameregard du droit suisse (art. _g'%h. 3
CP). Le législateur n'a, en revanche, pas vouhe fdépendre I'application de I'art. 36€P de

la poursuite et du jugement du crime perpétré@atiger’".

Enfin, sous I'angle subjectif, le droit suisse iégpr le blanchiment intentionnel, y compris par
dol éventuel, notion qui va au-dela de la connassaertaine de la provenance criminelle mais
n'inclut pas la négligence. Selon la jurisprudenei)auteur n'a pas besoin de connaitre la
nature du crime préalable. Il n'est pas nécesgaiikese soit fait une représentation concrete de
l'infraction préalable, ni qu'il connaisse la qfiedition exacte de celle-ci. Il suffit qu'il ait
envisagé et accepté les circonstances qui rempli$se éléments constitutifs d'une infraction,
ainsi que le fait que cette infraction était susibde d'entrainer une sanction pénale
importante %2

Il est incontestable que I'approche du droit suidéiere de celle adoptée par les conventions
internationales. Cette divergence est relevée par dxperts du GAFI dans leur rapport
d’évaluation mutuelle en 2005, qui aboutit néanra@iria conclusion que la législation suisse est
« largement conforme » aux exigences internatisnsie ce poirif>,

Les differents Messages présentés par le Consiéitdeen vue de la ratification des conventions
internationales prévoyant des obligations de ré&masen matiére de blanchiment considerent le
modeéle suisse comme globalement suffisant, toutcemcédant qu’il s’écarte du modele

international sur divers points objectifs, en matier la maniére dont l'acte constitutif est

décrit’®. Cette appréciation parait soutenable, méme rsjufaent principal, qui laisse entendre

gue les carences objectives seraient contrebalanpa¥eles exigences particulierement strictes
du droit suisse sur le plan subjetfif n’est guére pertinetif. Le Messages de 2007, concernant
la ratification de la Convention de Mérida (CNUCQ@yxopte, quant a lui, une approche
expéditive et peu fondée, en affirmant sans nugoeeles éléments constitutifs du blanchiment
au sens de l'art. 23 CNUCC « correspondent, erepatrx éléments constitutifs du blanchiment

d’argent tels qu'ils sont définis a I'art. 3PP 7",

L'appréciation fluctuante portée sur l'importanceesd divergences entre la définition

internationale de l'infraction de blanchiment etleeonsacrée par le droit suisse appelle une
réflexion critique sur les buts de la politiquenurelle en matiere de blanchiment et sur la
pertinence des solutions proposées. En effet, Bude la congruence formelle des termes
employeés, il convient de s’interroger sur la quastile savoir si la définition plus succincte du
droit suisse couvre les actes qu'il est indispelesale réprimer au regard des conventions
internationales, telles que I'on peut les comprenan regard des exigences d’une politique

3L ATF 120 IV 323, p. 328, consid. 3 d.

372 Arrét du TF du 28 décembre 2006 (6S.426/2006)sidor2.3 (SJ 2007 | 271). Dans le méme sens: ATFIY1
242, p. 247 s., consid. 2 b ; ATF 120 IV 323, 8,3%bnsid. 3 d.

373 3*Me Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 97.

37 Message (note 116), FF 1992 IV 8, p. 18 ss ; Mgs$aote 54), FF 1996 557, p. 566 s. ; Message @#ptFF
2005 6269, p. 6295 ss.

37> Message (note 4) FF 2005 6269, p. 6295.

376 Message(note 4), FF 2005 6269, p. 6295.

37" Message (note 130), FF 2007 6931, 6966.
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criminelle raisonnable et limitée a ce qui eststrent nécessaire.

A cet égard, deux particularités du droit suissesnparaissent meériter un examen approfondi :
d’'une part, la définition du blanchiment d’argemtr péférence a la confiscation et, d’autre part,
la délimitation des infractions préalables.

b. L’acte de blanchiment : la définition suisse suffitelle aux exigences internationales ?

Le droit suisse définit le blanchiment comme ureapii est propre a soustraire une valeur a la
confiscation ou a rendre celle-ci notablement plifficile. Les hypothéses Iégales de I'entrave a

l'identification ou a la découverte n’élargissemisde champ d’application de la norme, qui se

limite, selon les vues concordantes de la doctinia jurisprudence, a des actes relatifs a des
valeurs patrimoniales susceptibles d’étre confisgli®

Dans leur tres grande majorité, les actes énundagas les conventions internationales sont
propres a entraver la confiscation au sens ouediehtle droit suisse : la conversion ou le
transfert, la dissimulation ou le déguisement dedture, de I'origine, de 'emplacement, de la
disposition, du mouvement ou de la propriété densdieu de droits y relatifs, ainsi que
I'acquisition, sont en général de nature a rendreohfiscation notablement plus difficile. C’est
ainsi que la jurisprudence a retenu le blanchimdiargent notamment s’agissant de
dissimulation physiqué®, d’investissemerf’, de change d'argefit, ou de virement sur un
compte en banque de l'auteur ou d’'un tiers, ensguisl a I'étranger, a I'exception du cas dans
lequel l'auteur de linfraction préalable vire Igggnt sur un compte personnel ouvert a son lieu de
domicile®®2 Le droit suisse ne réprime pas, en revancheétiention et I'utilisation de biens qui
ne s'accompagnent pas d'actes de dissimuf&tiomais ces variantes sont couvertes par la
réserve en faveur des principes découlant de Egrdidique national.

Si la description de I'acte constitutif en vertu dloit suisse semble saisir 'essence de ce qui est
considéré comme un acte de blanchiment en dra@tnational, deux limitations en découlent
néanmoins :

« Il n’y a plus de blanchiment possible lorsque lafiszation est prescrit&’. Cette limitation
du droit suisse n'est pas relevée par les expert&AFI dans leur rapport d’évaluation
mutuelle en 200%8° alors qu’elle n’est nullement dénuée d’'importaeoepratique. Grace a

378 ATF 126 IV 255, p. 262, consid 3 b k29 IV 238, p. 244, consid. 3.39RG-BEAT ACKERMANN, in: Niklaus
Schmid (éd.), Kommentar Einziehung, Organisiertesbvechen, Geldwascherei, vol. I, Zurich 1998, 865" CP
N 189; LRSULA CASSANI, Commentaire du droit pénal suisse, partie spécial. 9, Art. 3085 CP N 13; GRISTINE
EGGERTANNER, Die strafrechtliche Erfassung der Geldwéschénéise Zurich 1999, p. 44;d8EL (note315),§11
N 7; PETH (note 229), Art. 30% N 29.

3 ATF 119 IV 59, p. 64, consid. 2 e; 122 IV 2112f5, consid. 2 b; 127 IV 20, p. 25 ss, consid. 3.

3OATF 119 IV 242, p. 244 s., consid. 1 d.

BLATF 122 IV 211, p. 215 s., consid. 2 c.

32 ATF 124 IV 274, p. 278 s., consid. 4.

333 Cf. notamment l'arrét du TF du 24 janvier 2000 %85/1999), consid. 2 d/aa, s'agissant de la compagm
trafiquant qui avait pris en possession passagéredel’argent provenant de trafic de la drogueA@KERMANN
(note 378), Art. 30% CP N 281.

%4 ATF 126 IV 255, p. 262, consid 3 b H®29 IV 238, p. 244, consid. 3.3 ; auteurs citée B@8.

385 | a question de la prescription est mentionnéesmas sous cet angle*"3Rapport GAFI (Suisse, note 282),
ch. 100.
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elle, la notion de blanchiment est clairement céevec la possibilité que la justice pénale
puisse encore s’exercer par le prononcé de lasgaifon ou la restitution du bien au lésé.
Passé le délai de prescription de quinze ans gppbgue a la confiscation a raison du crime
préalablé®, le bien ne doit plus é&tre considéré comme « coim@», ce qui confére des
contours raisonnables a l'infraction et favoriseéaurité juridique des transactions.

La limitation temporelle de la possibilité de blaiment est essentielle, si on veut éviter de
conférer une portée exagérée a la répression chchitaent et de considérer comme
indéfiniment contaminés des avoirs sur le sort delsgla justice pénale n’est de toute facon
plus apte a statuer. Si les conventions internal&sne se prononcent pas sur cette question,
cela ne veut sans doute pas dire pour autant gs’@htendent obliger les législateurs
nationaux a réprimer indéfiniment, au titre du loleiment, les actes de dissimulation portant
sur les avoirs provenant d’infractions passées.egample lors de l'attaque du train postal
Glasgow-Londres en 1963, ou encore a I'occasiorgdeses napoléonienriés

Il convient de noter cependant que le Tribunal féldéonsidere que lorsque l'infraction en
amont a été commise a I'étranger, le blanchimester@ossible aussi longtemps que la
confiscation n'est pas prescrite selon le droitliapple au lieu de commissitii Cette
jurisprudence est de nature a créer I'incertituder g'intermédiaire financier suisse qui ne
connait pas nécessairement avec précision le kewoinmission d’'une infraction gu'il
soupconne étre a l'origine d’'une valeur patrimamiqli lui a été confiée, ni le contenu du
droit applicable. Elle présente néanmoins I'avaatdgmpécher le territoire suisse d’attirer
des capitaux qui sont encore susceptibles d’étrdistués selon le droit étranger mais
seraient protégés en Suisse par un délai de prdenriplus court. Cependant, selon le
Tribunal fédéral, il faut que le droit de I'entraidui serait le cas échéant applicable permette
a la Suisse de coopérer nonobstant la prescriggton son propre dréft. C'est le cas
lorsque la CBI 1990, la CEEJ ou le TEJUS sont apples, mais non lorsque I'entraide ne
peut se fonder que sur 'EIMP, dont I'art. 5 alefl ¢ exclut I'entraide en cas de prescription
de linfraction.

Ainsi, la solution retenue par le Iégislateur selig$ la jurisprudence semble concilier la
nécessitée de ne pas élargir linfraction de blamemt au-dela de ce que permet
raisonnablement son but, avec le souci d'évitersmlter des avoirs qui sont encore
susceptibles de confiscation a I'étranger. Lordgueonfiscation n’est possible ni en Suisse,
ni par le biais de I'entraide, la dissimulation reéeve plus du blanchiment d’argent. Selon
les circonstances du cas d’espéce, serait en leg@mcore envisageable un acte de soutien a
une organisation criminelle (art. 2B@P).

La valeur patrimoniale doit étre susceptible defisoation, ce qui signifie qu’elle provient
causalement d’'une infraction et que ce lien pewtoen étre établip@per trail). Cette
définition suscite la controverse quant a savoiqjua quel point les valeurs remplagant
celles qui ont été directement obtenues par le ecren amont peuvent encore étre

38 Art. 97 ch. 1 let. b CP, en conjonction avec I'aA al. 3 CP.

%7 Pour les crimes contre 'humanité et certains satéeroristes, Iimprescriptibilité a été introdziien 1981 (art.
75" aCP en vigueur depuis 1€ janvier 1983, actuellement art. 101 CP 2002). ispakition n’est pas applicable
rétroactivement aux infractions déja prescrite4®lganvier 1983. L'imprescriptibilité de I'action péle emporte
celle de la confiscation.

38 ATF 126 IV 255, p. 262.

39 ATF 126 IV 255, p. 263, consid. 3 bbfine.
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considérées comme le résultat de celui-ci et, pas@quent, faire I'objet de blanchiment
(« Ersatzgeldwascherei » ; « Surrogatgeldwaschwrei

On se souviendra, a cet égard, que la CBI 1990eegige le « produit » blanchi soit un
«avantage économique tiré d’infractions pénale@rt. 1 let. a), alors que la Convention de
Palerme contre la criminalité transnationale orgg@mi(art. 2 let. €) et a sa suite la CBIFT
2005 (art. 1 let. a) se contentent d’'un bien ountage <«provenant directement ou
indirectement de la commission d'une infraction agdénou obtenu directement ou
indirectement en la commettast sans que la portée précise que les Partiesaisaiemt
donner a cet ajout ne soit claire. Les experts dil&onsidérent a tort gu’en droit suisse,
les valeurs de remplacement et produits indireats susceptibles de blanchiment, dans la
mesure ou ils peuvent étre estimés ou chiffrésne da cadre d’'une décision de créance
compensatrice®’, ce qui illustre & la fois le flou qui entoure tesi ces notions sur le plan
international et la méconnaissance des experigs@onceptions suisses plus précises sur ce
point.

Compte tenu de la définition du blanchiment paénmgice a la confiscation, il est admis, a la
suite du Message du Conseil fédéral en $98gue seules les valeurs patrimoniales dont le
lien avec linfraction en amont est suffisant ppermettre la confiscation (art. 70 CP) — par
opposition a la créance compensatrice (art. 71 -C8nt susceptibles de faire I'objet de
blanchiment d’argefit. La distinction entre I'acte propre a entravecdafiscation et celui qui
rend I'exécution d’'une créance compensatrice datl{us difficile est essentielle pour le droit
suisse Au regard de lart. 305 CP, I'on ne saurait, en particulier, se conterter la
dissimulation de n'importe quel actif patrimonigdpartenant a l'auteur sans lien précis avec
une infraction pénale, au seul motif que celui-éié@enrichi de maniere illicite.

Il convient de relever, cependant, que la définities valeurs sujettes a confiscation est elle-
méme controversée. Le Message du Conseil fédé€ggdague de la révision des dispositions
en matiere de confiscation (1993préconisait I'application du principe de la spé@gpour

les cas ou la valeur directement obtenue pardtifvn principale est un objet corporel, seul
celui-ci devant étre soumis a la confiscation. Ploutes les autres hypotheses, lorsque le
résultat direct de l'infraction se présente souséode billets de banque, de devises, d'effets
de change, de cheques, d'avoirs en compte ouaBatrgances, le Message considérait que
la valeur patrimoniale devait étre confiscable ramtant les transformations subies, aussi
longtemps que son mouvement pouvait étre iderddidacon certaine et documentée. Lors
des travaux parlementaires, cette définition guégée trop étroite et I'abandon du principe
de la spécialité préconisé de maniere généralguimaent décisif invoqué a I'époque étant
précisément qu’une interprétation trop restrictiela confiscation devait étre rejetée pour

390 3*me Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 101.

391 Message (note 46), FF 1989 Il 961, p. 982. L'auded‘avant-projet des incriminations en matiéeebthinchiment
estimait qu'il fallait étendre I'application detl&805™ CP aux produits de remplacement, obtenus aprés piusieurs
actes de blanchiment EBNASCON| Rapport explicatif, p. 12). Le Conseil fédérab@té pour un point de vue plus
restrictif en soutenant, dans son Message, qufbligt pas interpréter la notion de « provenama® maniére trop
extensive, sous peine de jeter le soupgon sur cidtés économiques parfaitement licites (Mess@uete 46), FF
1989 11 961, p. 982 s.).

392 Dans ce sens, ITHER ARZT, Wechselseitige Abhangigkeit der gesetzlichen Regeder Geldwéascherei und der
Einziehung, in: Stefan Trechsel (éd.), Geldwasch&cgich 1997, p. 25 ss, p. 26eagntra NIKLAUS SCHMID, Das neue
Einziehungsrecht nach StGB Art. 58 ff, RPS 113 )99 p. 321 ss, p. 335 s.

393 Message (note 238), FF 1993 IIl 269, p. 299 s.
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ne pas limiter a I'excés la notion de blanchiméatgent*.

Depuis lorsjes travaux les plus approfondis dans ce domainedies a la plume de Niklaus
Schmid®®, qui préconise la confiscation de la valeur deplasement obtenue directement en
échange de la valeur originale découlant de l'atioa en amont (« echtes Surrogat »), tout
comme celle de la valeur de remplacement indiréctgnechtes Surrogat »), obtenue apres
plusieurs opérations d’échange ou de transformdiians cette derniére hypothése, il exige que
le lien entre la valeur originale et son produitrel@placement indirect puisse étre prouvé par la
mise en évidence de la trace de pdpieNe sont pas susceptibles de confiscation, emciea

les montants économisés grace a la commission diingction, ou encore les valeurs
patrimoniales dépensées par l'auteur, par exempleaeeboursement d’'une dette, pour
lesquelles seule la créance compensatrice entensidératiorr”.

Cette maniere de voir est non seulement nécegsairegarder des contours raisonnables a
la notion de blanchiment et éviter de considérdhomie toute entiere comme contaminée
par des valeurs dont le lien avec une infractidrtrep lointain pour que I'on puisse encore
'établir de maniére certaine, elle est aussi p@rf@ent compatible avec la définition
internationale du blanchiment, qui reste flouecpoint.

« En dernier lieu, il convient encore de signaler dmeconfiscation, et par conséquent le
blanchiment, n’est plus possible lorsqu’un tiersaequis la valeur patrimoniale dans
'ignorance de sa provenance criminelle, tout emrritssant une contre-prestation adéquate
ou lorsque la confiscation se révélerait d’'une eiguexcessive (art. 70 al. 2 CP). La
protection du tiers de bonne foi contre la contistarépond au souci de sauvegarder des
droits de propriété et autres droits patrimoniaggitimes protégés également sur le plan
international®®. Il serait contradictoire de protéger cette adtjais tout en réprimant les
actes de dissimulation de celui qui découvre d@tg#gment la provenance illicite.

c. La définition suisse de I'infraction préalable résste-t-elle a I'épreuve de I'évolution des
standards internationaux ?

i. Les choix du législateur suisse en comparaisonmnatenale

Plutét que d'opter pour I'établissement d'une listénfractions préalables au blanchiment
d’argent, le Iégislateur suisse a adopté un crig&reeral, en se contentant de I'exigence que la
valeur patrimoniale découle d’'un crime au sensate 110 al. 2 CP (a I'époque, art. 9 al. 1 CP
1937). Ce faisant, le Iégislateur suisse a eéchappisque d’'oublis et a la nécessité de révisions
|égislatives incessantes qui constituent, par ekemges inconvénients que le législateur
allemand doit affronter, apres avoir opté pour ysteane hybride, comprenant a la fois une
référence globale aux crimes et I'énumération deares délits (« Katalogstraftaten ») qui sont
également des infractions préalables (§ 261 StGBnahdj®. A I'inverse, on mettra au passif

394 BOCN 1994 p. 63; interventions du Conseiller féti&oller et du Conseiller national Leuenberger.

39 ScHMID (note 277), Art. 70-72 CP N 49 ss.

39 scHMID (note 277), Art. 70-72 CP N 50 — 52.

397 ScHmID (note 277), Art. 70-72 CP N 53.

3% Art. 5 par. 8 Convention de Vienne ; art. 12 8a€onvention de Palerme ; art. 5 et 22 par. 2Bl 1990 ; R.3
GAFI 2003.

39 PETH (note 229),Art. 305° N 7; GUNTHER ARzT, Das missgliickte Strafgesetz — am Beispiel der
Geldwaschereigesetzgebung, in: Uwe Diederichs&aktDreier (€d.), Das missgliickte Gesetz, Gottmgg97, p.

17 ss, p. 32 note 40; selon l'auteur, il ne s'agie d'un des aspects de ldlachbesserungsattitiideque le
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de la solution suisse que la fixation de la peireate d’'une infraction est un choix de politique
criminelle qui doit s’orienter en premier lieu selta gravité percue de linfraction et la juste
peine qu’'elle doit entrainer ; les répercussionmatiére de punissabilité du blanchiment en sont
une conséquence indirecte. Or, il y a lieu de dr@mue I'accessoire I'emporte sur I'essentiel et
gue le législateur soit amené a relever la peineace d’'une infraction non pas parce que le
cadre de la peine lui parait inadéquat au regatd deavité de I'atteinte mais pour en faire une
infraction préalable au blanchiméft

Par la référence générale aux «crimes », le Bigist suisse a limité la répression du
blanchiment d'argent a la catégorie d'infractiorss plus sérieuse. Cette limitation est
parfaitement admissible au regard des obligatiomsrnationales assumeées par la Suisse, en
particulier au regard de l'art. 6 par. 4 CBI 198@is nécessitait une déclaration dting out».
Dailleurs, & I'entrée en vigueur de 'art. 3FEP en 1990, 'approche suisse était en avance sur
les droits étranget¥- Alors que la plupart des juridictions, pour atitaw’elles se soient dotées
d’'incriminations en matiere de blanchiment, se sbabord limitées aux valeurs patrimoniales
issues du trafic de stupéfiants visées par la Guiorede Vienne, le droit suisse a d’emblée opté
pour une optique plus laré

A I'heure actuelle, la définition suisse de l'infteon préalable est toujours conforme aux
obligations découlant des conventions internatemalixquelles la Suisse est p4?fidl n’en va
pas moins que le constat de conformité aux stasdatdrnationaux doit étre nuancé au regard
de la liste d'infractions contenue dans le Glogsdies recommandations du GAFI révisées en
2003.

Dans leur rapport de 2005 sur la législation syikseexperts du GAFI ont relevé les lacunes
s’agissant du trafic illicite de migrants, de lanttefacon et du piratage de produits, de la
contrebande, du délit d'initiés et de la manipolatile marché&®. Parmi les infractions citées, le
trafic illicite des migrants ne constitue plus wemple pertinent, puisque I'art. 116 al. 3 I'&r
entré en vigueur le®ljanvier 2008, érige en crime l'infraction a laikgtion sur les étrangers
commise dans un dessein d’enrichissement illégitimedans le cadre d’'un groupe ou d’'une
association de personnes formé dans ce but. Illie@onde noter que cette augmentation de la
peine-menace applicable a la circonstance aggmyvanbn prévue par le projet
gouvernemental®, a été introduite par les Chambres fédérales, tamsit de réprimer plus
lourdement le trafic organisé d’étres humains, spngn lien n'ait été établi avec la lutte contre
le blanchiment d'argeftit’.

ii. Falsification et piratage de marchandises

Iégislateur allemand partage avec son homologeseui

%% Dans ce sens,d®F KUHN, Zur Revision des Geldwaschereigesetzes — einaligling des neuen Entwurfes,
Revue de I'avocat 2/2008 57 ss, p. 59.

‘%1 GILMORE (note 44), p. 180; INTERSEER(note 173) p. 149.

92 Message (note 46), FF 1989 I 961, p. 979 s.

93 PETH (note 229), Art. 30%° N 8.

404 3°me Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 103 et p.@84L.

%5 Loi fédérale sur les étrangers, du 16 décembr& 2BM 2007 5437 ; acceptée en votation référendeaig
septembre 2006.

%% |e Projet du Conseil fédéral (FF 2002 3604), présavec le Message concernant la loi sur les ggrardu 8
mars 2002 (FF 2002 3469), prévoyait certes cett®mrstance aggravante, mais celle-ci restait uh dél

47 BOCN 2004 p. 1150 (modification proposée par lanmission mais défendue par le Conseiller fédéral
Blocher) ; BOCN 2004 p. 1151 et BOCE 2005 p. 3Mdfdion de I'amendement).
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La falsification et le piratage de marchandisescoestituent que des délits en vertu du droit
suisse actuellement en vigueur, & I'exception de.l'62 al. 2 LPM® L'art. 155 CP menace
d’'une peine privative de liberté de trois ans awtsu d’'une peine pécuniaire « celui qui aura
falsifié des marchandises en vue de tromper adaus les relations d’affaires », alors que I'art.
67 LDA actuellement en vigueur prévoit une peine privatie liberté d’un an au plus en cas
de violation du droit d’auteur, méme lorsque cellest commise par métier. Dans les deux cas,
le Conseil fédéral a proposé aux Chambres fédérhiletsoduction d’'une circonstance
aggravante, réprimant l'infraction par métier d’'upeine privative de liberté de cing ans (art.
155 ch. 2 P-CP ; art. 67 al. 2 P-L0A) Le Conseil des Etats a adhéré a cette proposidon
aucun débat”.

Le droit suisse va cependant d’ores et déja pliasgoe ne le laisse entendre le Message en vue
de la mise en ceuvre des recommandations du GAHffE les dispositions pénales des lois en
matiére de propriété intellectuelle viennent deirsube révision législativé? adoptée le 22 juin
2007, dans laquelle les clauses punitives des ctidress aux lois protégeant la propriété
intellectuelle ont été relevées de maniére génétalies circonstances aggravantes réprimant des
crimes introduites dans beaucoup de dispositiotest@insi que l'art. 67 LDA a d'ores et déja
été complété par un alinéa 2 érigeant en crimé&dation commise par métier. Il en va de méme
de I'art. 68 al. 2 LDA, de l'art. 81 al. 3 LBf, de I'art. 11 al. 2 LTS des art. 61 al. 3, 62 al. 2,
63 al. 4, 64 al. 2 LPRA®, et de l'art. 41 al. 2 LDé&Y,

Il est intéressant de noter que si 'on cherchevan dans le Message concernant la mise en
ceuvre des recommandations révisées du GAFI unsiailia cette révision législative, cette
derniere semble également avoir été adoptée santaguéation de nouveaux crimes n'ait été
accompagneée d’'une réflexion sur les incidences atiere de blanchiment d’argent. On ne
trouve dans le Message du Conseil fédéral relatib aévision en matiére de propriété
intellectuelle aucune allusion a la répression kdmdhiment d’argent ou aux travaux du GAFI,
alors que sont invoquées la tendance a I'aloundissé des sanctions constatée sur le plan
international et la volonté de créer des mesuresigiéant d’atteindre un niveau de protection
équivalent a une proposition de directive de la @ission européenne du 30 janvier 2003
relative aux mesures pénales visant & assurerdis de propriété intellectueft¥.

iii. Les infractions fiscales et douaniéres

En l'état actuel de la législation suisse, les adfions instaurées par les lois fiscales et
douanieres ne constituent pas des crimes et ne&lsnotpas des infractions préalables.

%8 | oi fédérale du 28 ao(t 1992 sur la protectionmasques et des indications de provenance (Ldaspiotection
des marques, LPM), RS 232.11.

09 | oj fédérale du 9 octobre 1992 sur le doit d’anteules droits voisins (Loi sur le droit d’autewDA), RS
231.1.

1% Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5930 s.

“1 BOCE du 5 mars 2008 (version provisoire).

12| oi fédérale sur les brevets d'invention (Loi $es brevets, LBI), RS 232.14, modification du 2bhja007, FF
2007 4363.

13 oi sur les brevets (note 412).

14 |oi fédérale du 9 octobre sur la protection degotpaphies de produits semi-conducteurs (Loi ser le
topographies, LTo), RS 231.2.

15| oi sur la protection des marques (note 408).

18| oi fédérale du 5 octobre 2001 sur la protectiea designs (Loi sur les designs, LDes), RS 232.12.

“1” Message concernant la modification de la loi eartdrevets et I'arrété fédéral portant approbatiofraité sur le
droit des brevets et du Réglement d’exécution, GF62L, p. 34 ss.
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(a) La contrebande

La liste d’infractions préalables contenue danSlessaire GAFI 2003 mentionne, comme seule
infraction contre le trésor public, la contreban@g, les infractions a la législation douaniére
constituent des délits punis d'une peine privatieeliberté d’'un an (art. 118 — 122 LD). L’art.
118 LD réserve par ailleurs l'application de l'adt4 DPA qui réprime, au titre du délit,
I'escroquerie en matiere de prestations et de imnions. Ici encore, le Conseil fédéral propose
l'introduction d’une clause érigeant la contrebaadgravée en crinfi€. Plus précisément, il est
proposé de modifier I'art. 14 DPA, par I'adjonctidiun al. 4, dont la teneur serait la suivante:

“4Si une infraction prévue a l'al. 1 ou 2 vise artides gains importants de I'importation, de I'exation

et du transit de produits, et si son auteur agihroe membre d’'une bande formée pour commettre de
maniére systématique des escroqueries en matigpeedtions et de contributions (escroqueriesiésc
gualifiées), il est puni d’une peine privative deetté de cing ans au plus ou d’'une peine pécenikin cas

de peine privative de liberté, une peine pécunigsteégalement prononcée. »

Selon le Message du Conseil féd&ralla modification vise la contrebande douaniéreanisge.
Ainsi, la modification proposée érigerait en crilivgfraction au sens de I'art. 14 al. 1 et 2 DPA,
commise dans le but de tirer des gains importamt&§rdportation, de I'exportation et du transit
de produits par une bande formeée pour commettreedeoqueries fiscales qualifiees. Cette
modification va de pair avec une retouche de |2ral. 3, 2™ phrase EIMP, de maniére a
permettre a la Suisse d’accorder non seulementtidée pentraide mais I'entraide au sens de
toutes les parties de la loi, y compris I'extrasif?’, lorsque « la procédure vise une escroquerie
fiscale qualifiée au sens de l'art. 14, al. 4, aldoi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal
administratif 52,

Les Chambres fédérales ont adhéré aux proposidan€onseil fédéral sans aucun déffat
Ainsi, les escroqueries fiscales qualifiées devientides crimes préalables au blanchiment ;
cependant, la révision vaudra pour la fiscalitérewde seulement — en particulier pour la TA

- et sera limitée a l'auteur agissant comme menduee bande et visant a tirer des gains
importants de I'importation, de I'exportation et ttansit de produits. L'innovation n’en est pas
moins importante, puisqu’elle aura pour conséquenee les intermédiaires financiers seront
tenus a I'obligation de clarification (art. 6 LBA} au devoir de communication (art. 9 LBA).

Le régime applicable a ces infractions sera dons pgoureux que celui, limité a la question de
la coopération pénale et administrative dans lealoende la fiscalité indirecte, qui a été au cceur
des négociations en vue de la conclusion des axdufdtéraux entre la Suisse et I'Union
européenne (« accords bilatéraux f*%)On se souviendra que I'’Accord sur la lutte cotdre

18 Message (note 299), FF 2007 5919, 5929.

19 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5928 s.

20 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5929.

421 | es modifications proposées ont mené au classembentinitiative parlementaire Pedrina Fabio (00744
Propositions de modifications |égislatives desting@dutter plus efficacement contre la contrebastda criminalité
économique organisées du 5 octobre 2000). Lutte @ficace contre la contrebande et la crimin@iténomique
organisées (BOCN 2006 p. 91).

“22BOCE 2008 44 ; BOCN du 11 juin 2008 (version psoire).

23| "art. 88 LTVA renvoie a la DPA ; en vertu de aB9 al. 1 LTVA, une condamnation en vertu detl'as DPA
I'emporte sur l'infraction a I'art. 85 LTVA.

424 Cf. Message relatif a 'approbation des accordstériaux entre la Suisse et I'Union européennepryis les
actes législatifs relatifs a la transposition desoads (“accords bilatéraux 11”), dd"ctobre 2004, FF 2004 5593 ;
arrétés fédéraux portant approbation des diversrdsaatant du 17 décembre 2004 (FF 2004 p. 6703,&705,
6707, 6709, 6741, 6743).
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fraudé®® conclu dans ce contexte vise le blanchiment dessaissus de la fraude douaniére et

fiscale, tout en limitant cette derniére a la figéandirecté®®. Cet engagement de la Suisse se
limite a I'entraide, le Message du Conseil féd@racisant pour le surplus que « [lJa définition
du blanchiment d'argent telle qu'elle figure dansdde pénal suisse reste inchangéeet que

le devoir de communication des intermédiaires fiiens n'est pas toucf@ Il n'en va pas
moins que le droit suisse connaitra, dées I'entréeigueur de cet accord, une autre infraction de
blanchiment en matiere de fiscalité indirecte, piugement définie, mais dont I'application sera
toutefois réservée aux seules fins de I'entraiderfie a nos voisirté®. Il en ira différemment du
nouvel art. 14 al. 4 DPA, qui est destiné ausiisabe interne.

(b) Les autres infractions fiscales

Aucune modification analogue a celle qui vient @& voquée n’est proposée dans le domaine
de la fiscalité directe. En effet, si ces infrantidiscales ne constituent pas des crimes préalable
au regard du droit suis§® il n’en découle pas une contradiction avec lesveations
internationales qui lient notre pays, pas plus gecdes recommandations actuelles du GAFI.

L’'on ne saurait pour autant ignorer les pressiorsvgnant de I'évolution juridique de la
guestion dans I'Union européenne et les pays qus rentourent. En effet, la répression du
blanchiment du produit de la fraude contre lesr@tefinanciers des Communautés européennes
constitue un enjeu majeur aux yeux de nos voisaspn pour laquelle le Deuxiéme protocole
de la Convention relative a la protection des &tgefinanciers des Communautés européennes et
la 3™ Directive sur le blanchiment des capitaux de 2@@Bme la Directive 2001 avant elle,
érigent en infraction préalable la fraude commuaiagit « au moins la fraude grave », soit celle
qui porte sur un montant égal ou supérieur a unarsoque les Etats membres ne peuvent fixer
a plus de 50'000 eurtd

De méme, la définition abstraite des infractionéafables par référence a la peine-menace
(plafond supérieur & un an ou seuil supérieur argiis) range bon nombre d’infractions fiscales
des Etats membres dans la catégorie des infragiréasables.

* Le Royaume-Uni a adopté une définition tres largd’idfraction préalable selon la « all

% Accord de coopération entre la Confédération syigune part, et la Communauté européenne et &gs E
membres, d'autre part, pour lutter contre la fraetiéoute autre activité illégale portant atteiatéeurs intéréts
financiers, FF 2004 6127.

426 Art. 2 par. 3 Accord sur la fraude (note 425)[He blanchiment du produit des activités couvegias le présent
accord est inclus dans le champ d'application aliion que les activités qui constituent le faitalable soient
punissables selon le droit des deux parties caamges d'une peine privative de liberté ou d'unsumeede sireté
restreignant la liberté d'un maximum de plus densixs ». Cf. aussi I'’Acte final de I'accord de céogtion entre la
Communauté européenne et ses Etats membres, duneepla Confédération suisse, d'autres partr hdter
contre la fraude et toute autres activité illégabetant atteinte a leurs intéréts financiers, dw2®bre 2004, FF
2004 p. 6147; Procés-verbal, FF 2004 p. 6150.

42" Message (note 424), FF 2004 5593, p. 5630 et(8,5B11, 5821.

%8 Message (note 424), FF 2004 5593, p. 5630 et, ldam&me sens, p. 5808, 5811, 5821; également BZDOE
p. 713 (M. Merz); BOCE 2004 p. 711 (M. Marty).

29 Sur cette problématique, ainsi que la protectiesm « personnes suisses » contre les procéduredlpachiment
d’argent a I'étranger, R5ULA CASSANI, Infractions fiscales et blanchiment d’argent; iruc Thévenoz et Christian
Bovet (éd.), Journée 2004 de droit bancaire enhéiiea, Geneve etc. 2005, p. 13 ss, p. 41 ss.

30 ScHMID (note 277), Art. 70-72 CP B6; ACKERMANN (note 363), Art. 30% CP N 162 ss; 8&ssaNI JDBF 2004
(note 429), p. 15 s.; M ISABEL SANCHEZ RuIZ, L'assistance prétée par la Suisse dans la latteonchiment : un
apercu dés I'Union européenne, Agon 2001 / 33gs, §. 9.

431 Cf. supralV.A.1.g, p. 66.
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crimes approach », considérant toute infractionafgncommise au Royaume-Uni ou

ailleurs, comme pouvant donner lieu a une opératmblanchiment au sens des art. 327
& 329 Proceeds of Crime Act de 2002 (POBA) es infractions fiscales sont également
viséed§>® les autorités fiscales et douaniéres ayant dia#l des compétences de
poursuite importantes qui s’étendent au blanchint®# avoirs en relation avec ces
infractions. Enfin, la communication des soupcorsyspicious transaction report »)

porte également sur ces infractions, qu’il s’agidsme communication obligatoire (art.

330 POCA; «protected disclosure ») ou facultat(egt. 338 POCA, « authorised

disclosure »).

- Le droit belge considere que toute infraction pgomner lieu a blanchiment (art. 505
Code pénal belge). Pour ce qui est du volet préyenéé pour transposer les directives
européennes, il se limite aux infractions gravesqui inclut la fraude fiscale aggravée
mais non la fraude fiscale simple. Ainsi, I'obliget de dénoncer les soupcons de
blanchiment a la cellule de traitement des inforomat financiéres (CTIF-CFI) n’existe
gue pour la fraude au préjudice des intéréts fimmpades Communautés européennes,
ainsi que «la fraude fiscale grave et organiséenget en ceuvre des meécanismes
complexes ou qui use de procédés a dimension aitenale $*.

e En France, la loi du 13 mai 1996 a généralisé liapfion de I'art. 324-1 CPFr réprimant
le blanchiment & tous les crimes ou dé&fRsincluant par 1 les infractions fiscalés i
en va differemment du dispositif préventif mis dace en application de la directive
européenne (Code monétaire et financier, L561-1A85i, I'article L562-2 du Code
monétaire et financier oblige les organismes fif@scet personnes soumises a déclarer a
la cellule de renseignements financiers francais&RACFIN**’, les sommes inscrites
dans leurs livres qui pourraient provenir du trafés stupéfiants, de la fraude aux intéréts
financiers des Communautés européennes, de laptomu d’activités criminelles
organisées ou qui pourraient participer au finaregndu terrorisni&®. S’y ajoute un

32 JrsuLA CASSANI, La « Proceeds of Crime Act 2002 » du Royaume-Brémiére partie : présentation générale,
confiscation, recouvrement civil et taxation desfips illicites, RPS 122 (2004) 3, p. 280 ss; Diémxe partie:
blanchiment d’argent, moyens d’investigation etpsration international®&PS 122 (2004) 4, p. 313 ss, p. 314 ss.
33 PETER ALLDRIDGE, Money Laundering Law, Oxford/Portland Oregon 20p3188 s. et p. 260; R.BELL,
Abolishing the Concept of « Predicate Offence »irdal of Money Laundering Control, vol. 6/2 2002187 ss, p.
137 et 139MARTYN BRIDGES The Nexus between Tax Evasion and Money Laundgeiin Andrew Clark et Peter
Burrell (éd.), A Practitioner’s Guide to Internatad Money Laundering Law and Regulation, Old Wok&@3, p.
243 ss, p. 249 s.;ASsSANI(note 432), p. 315; £&SANI(note 429), p. 28.

434 Art. 3 § 2 loi du 11 janvier 1993 relative a laépention de I'utilisation du systéme financier dins de
blanchiment de capitaux (la fraude fiscale étéonhtite par la loi du 7 avril 1995). Cette loi trppnsait déja les
exigences de la directive de 1991. La directive2@@1 n'a pas nécessité d’adaptation sur ce poant|e seuil
minimum de peine définissant l'infraction grave @ supérieure a six mois, la directive renvoi€Agtion
commune 98/699/JAl) n'était pas atteint par la desimple en vertu du droit belge (art. 449 et Culdle des
impdts sur les revenus 1992). La directive de 2p6Bnet également de maintenir le systéme belgeJEaR-
CLAUDE DELEPIEREet CLAIRE SCOHIER, La notion de fraude fiscale dans le contexteedde la loi du 11 janvier
1993 : aspects préventifs, in: André Kilesse, Jelmude Delepiere (éd.), La lutte contre le blamdnt et le
financement du terrorisme : la CTIF et le révis@myxelles 2005, p. 199 sm (toto).

“35 GIUDICELLI-DELAGE (note 368), p. 240.

3 pour un cas d'application de linfraction de blaiment s’agissant du produit direct ou indirect tdgvail
clandestin et fraude fiscale, cf. Cour de cassatiam. 15 janvier 2004, Recueil Dalloz (D.) 20037Y (note de
CHANTAL CUTAJAR, portant essentiellement sur la question de laspabhiltié du blanchiment commis par I'auteur
de l'infraction préalable, retenue par la Cour desation, approuvée en cela par&JAR.

37 Art. L562-4 et R562-3 Code monétaire et financier.

38 pour un résumé chronologique des différentes rwadiibns législatives étendant progressivemenetele des
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devoir de déclaration systématique concernant inegaopérations sensibfés Mis a
part ces cas de figure particuliers, le devoir delatation est trés étroitement délimité a
certaines infractions ponctuelles. Il en ira diéf@ment lorsque la ®3° Directive
européenne sera mise en ceuvre dans la |égislatmgaise, processus qui semble
toutefois se tirer en longué? De trés nombreuses infractions prévues par l@ dro
francais sont passibles d’une peine privative berté de plus d’un &ff, de sorte que le
champ d’application des déclarations sera conditkreent élargi. C'est le cas des
infractions fiscales, qui sont passibles de I'esgmnement de trois ou cing &ffssans
guil n'y ait une différence entre les fraudes pott sur des montants de peu
d'importance et les escroqueries fiscales de gramleerguré®® L’application sans
nuance du dispositif de lutte contre le blanchiménbutes les infractions fiscales est
critiguée non seulement par les praticiens maisigoar la doctrine, qui propose la
création d’'une infraction passible d’une peine pagere pour les cas de bagatelle, afin
de les sortir du champ d’application de la déclarade soupcoit”.

« Le législateur allemand, quant a lui, considérestdes crimes et certains délits
expressément mentionnés au § 261 CP allemand @&grila « Geldwasche » comme
infractions préalables (« Katalogstraftaten »). \emtu du § 11 Geldwéaschegesetz, les
communications («Anzeigen von Verdachtsfallen») a k Zentralstelle fur
Verdachtsanzeigen beim BKA (FIU) » concernent ttasscas fondant le soupgon de
blanchiment d’argent au sens du 8§ 261 CP allemamndoustraction d'impots par métier
ou par bande a été érigée en crime par une loD& g 370a Abgabenordnufil) ce
qui en a fait une infraction préalable au blancminé&uite a de vives protestations,
notamment de la part des avocats et conseilleraui&®, la répression du blanchiment
d’argent dans ce domaine a été allégée par undinatitin législative de 2042’ qui I'a

infractions visées, cf. le Rapport d’activité 204 TRACFIN, p. 9 ss ; cf. également le Rapport @006 du
TRACFIN, p. 36 ; Accessibles depuis I'url suivantéttp://www.tracfin.minefi.gouv.fr> .

439 Soit celles dont l'identité du donneur d’ordre bénéficiaire reste douteuse malgré les diligendeestaées,
celles impliquant des fonds fiduciaires et cellescades personnes établies dans des Etats owvitegitonsidérées
sommes non coopératifs par le GAFI (Code monétifmancier, L562-2 al. 2).

440 Une mission de concertation approfondie avec psid@nels concernés a été confiée par le ministee d
Finances a un magistrat et un ancien présidentAki.®es auditions se sont déroulées, et le rappesté secret, a
été remis au ministre des Finances fin juillet 200% GHANTAL CUTAJAR, Rapport de synthése du Colloque sur la
transposition de 1a°3°Directive blanchiment du 20 novembre au Sénat7200

41 CUTAJAR (note 440, p. 5) fait état de plusieurs millieligfiactions susceptibles d’étre a l'origine d’'usemme
suspecte.

*2 Notamment art. 1741, 1743, 1837 Code général dgmts (MREILLE DELMAS-MARTY et GENEVIEVE
GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires;# éd., Paris 2000, p. 431).

443 CUTAJAR 2007 (note 440), p. 5.

444 CUTAJAR 2007 (note 440), p. 5 s.

4> Gesetz zur Bekampfung von SteuerverkiirzungendreUchsatzsteuer und zur Anderung anderer Steuergese
du 19 décembre 2001 (BGBI | 2001, p. 3922 ss),ntréa § 370a Abgabenordnung («Gewerbsmassige oder
bandenmassige Steuerhinterziehung») et modifig§i2@l al. 1 StGB, entrée en vigueur fgjdnvier 2002.

4 En particulier, la «Stellungnahme des Strafrectsehusses des Deutschen Anwaltsvereins zu derauin
der Steuerhinterziehung in den Vortatenkatalog @eidwasche (8§ 261 StGB) und der Einfihrung eines
Verbrechenstatbestandes «Gewerbsmaéssige Steuezighteg> als § 370a AO»? 56/2001, novembre 2001.

7 Fiinftes Gesetz zur Anderung des Steuerbeamtefdwsiggesetzes und anderer Gesetze, du 23 julle2,2
BGBI | 2002, p. 2715 ss. La révision a introduieyseine plus Iégére pour les cas de peu de gramwitsi, qu'une
possibilité d'exemption de toute peine en cas demigation spontanée du délit par l'auteur lui-méhee§ 261 al.

1, 3™ phrase StGB, introduit par cette révision, précjgse le blanchiment peut porter sur des montastsués
par le fisc, sur I'impét éludé ou sur les objetprapos desquels la soustraction d'impdt a été cemn@if. ELIX
LopPEz Die Steuerhinterziehung als Vortat zur Geldwaseihe ein Blick nach Deutschland, PJA 6/2004, 8 68.
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restreinte aux cas de soustraction aggravée postanties montants importants i«
grossem Ausmas3.»Cependant, un arrét du Bundesgerichtshof a éetav 2004 le
caractére imprécis de cet élément constitutif, isurstcselon lui de graves doutes sous
I'angle de la sa constitutionnaltf& Une nouvelle révision Iégislative, entrée en eigu

le 1% janvier 2008, a supprimé cette incrimination. La soustractidimpdts est
dorénavant régie exclusivement par le 8 370 AbgatoEnung, qui réprime un simple
délit, mais a été inscrit dans le catalogue duB@6 4 CP allemand. Ce dernier limite le
blanchiment a la soustraction fiscale par métiepaubande, mais ne mentionne plus de
restriction de montafit.

La Suisse n'est pas tenue de se conformer auxjpegtide ces voisins européens. Ce nonobstant,
la généralisation de la répression du blanchimentapitaux en relation avec les infractions
fiscales d’'une certaine gravité dans les pays qusrentourent risque de créer des conditions
inégales entre les places financiéres et de susi@te appels a la création d’ure¥el playing

field ».

iv. Délit d’initié et manipulation de cours

Le Glossaire GAFI 2003 mentionne également leslitsdd’initiés et la manipulation de

marchés boursiers ». Or, en I'état actuel du cBoisse, le délit d'initié (exploitation de faits
confidentiels, art. 161 CP) et la manipulation ders (art. 164° CP) ne constituent pas des
crimes.

L’avant-projet de loi présenté par ’Administratiéderale le 15 janvier 2005 proposait d’ériger
ces infractions partiellement en crimes. Pour laimaation de cours (art. 181 CP), seule
linfraction aboutissant a un avantage pécuniamearp’auteur ou un tiers devait devenir un
crime par I'adjonction d’'un nouveau ch. 2. Poud&it d'initi€, seule l'infraction commise par
linitié (art. 161 ch. 1 CP) devait étre érigee @me, a I'exclusion de celle du « tippee » (art.
161 ch. 2 CP). En méme temps, il était proposé ddifrar la définition légale du « fait »
d’initie, de maniére a englober I'exploitation dmmations importantes autres que celles
relatives aux quelques événements énoncés tropctigsment a l'art. 161 ch. 3 CP, pour
inclure notamment les informations sur la profiliédide I'entreprise. Ainsi, la révision proposée
devait faire sauter le verrou que représentaithle3¢ y compris dans le domaine de I'entraide
international&®', tout en augmentant considérablement la peine-ceen€ertains auteurs
redoutaient un possible effet pervers de ce domdavement, craignant une renonciation des
juges a appliquer I'art. 161 CP, du fait de la peimenace trés élevB& Ces craintes paraissent
peu fondées, au regard de la souplesse qu'offdrdié suisse au juge dans la fixation de la
peine ; ainsi, il serait parfaitement possible denpncer une peine pécuniaire, prévue dans les

*“8BGH 5. Strafsenat, Urteil vom 28. Oktober 2004; BStR 276/04.

49 Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsidemang und anderer verdeckter Ermittlungsmassnahmen
sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, @lud&cembre 2007, BGBI | 2007.

50 e § 370a Abgabenordnung est donc supprinBJTBCHERBUNDESTAG, 16. Wahlperiode, Gesetzentwurf der
Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Nelmgeder Telekommunikationsiiberwachung und anderer
verdeckter Ermittlungsmassnahmen sowie zur Umsgtden Richtlinie 2006/24/EG, Zu Nummer 2 (8370 AD-E
Zu Nummer 3 (§ 370a AO-E); Zu Artikel 4 (AnderungsdStrafgesetzbuches), p. 15 s.

L ATF 118 Ib 548.

%52 RENATE SCHWOB, Revisionsbedarf bei Bérsendelikten, in : Wolfgalighlers (éd.), Neuere Entwicklungen im
schweizerischen und internationalen Wirtschaftéstcht, Zurich 2007 pp. 19 ss, p. 35ANDELA KONIG, Das
Verbot von Insiderhandel. Eine rechtsvergleicheAdalyse des schweizerischen Rechts und der Regaleng
USA und der EU, thése, Zurich 2006, p. 267.
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clauses punitives des « crimes » les plus incargesst matiere patrimoniale, tels que le vol (art.
139 CP) et l'escroquerie (art. 146 CP). En réaliééprincipal enjeu, motif des réticences

exprimées, est que la création de crimes dans Imaishe des infractions boursieres

déclencherait, a la charge des intermédiaires ¢ieas) I'application des devoirs de diligence et,
surtout, de communication en vertu de la LBA.

Le rapport d’évaluation mutuelle du droit suisselpa experts du GAFI mentionnait que la liste
des infractions sous-jacentes, lacunaire en I'é&hit complétée moyennant la révision des art.
161 et 161 CP proposée dans I'avant-projet de 2693.e 8 décembre 2006, le Conseil fédéral
a présenté un projet de révision législative dut déhitié, portant sur la seule suppression de
lart. 161 ch. 3 CP, tout en annoncant que la dqoeste la création de crimes dans le domaine
boursier serait réglée dans le projet de loi adupla [égislation suisse aux exigences des
recommandations du GAFI 200% Cependant, le projet finalement soumis au Chasnbre
fédérales en 2007 reste muet sur cette questiom gemcontré les critiques les plus vives des
milieux intéressés lors de la procédure de cortsuftaSelon le Message, I'adaptation du droit
suisse aux standards internationaux sera réexanuage le cadre d’'un remaniement plus
profond et plus ambitieux des art. 161 et®’82P et du droit boursier, confé&une commission
d’experts nommée le 21 septembre 2607

D’ici & ce que cette révision aboutisse, le draisse sera donc en décalage avec les standards
internationaux sur ce point. Méme si les infracdidooursieres donnent lieu a I'octroi de toutes
les formes d'entraide® ce hiatus porte en lui le danger que la Suisseusitisée de maniére
privilégiée pour le blanchiment d’argent issu d‘adtions boursiéeres, du fait que cette activité
n'y est pas pénalement répréhensible et que lesmédiaires financiers ne sont, par conséquent,
pas tenus de communiquer les soupcons Y relatifs.

Il convient de noter, cependant, que les droitspdgs qui nous entourent ne traitent pas tous la
question de la méme facon. Les délits bour§iésont des infractions préalables selon le droit
du Royaume-Uni, qui admet la « all crimes approagiour la définition des infractions de
blanchiment comme pour le droit et le devoir de camication. C’est également le cas de l'art.
505 CP belge et du droit de communication en vddua loi belge de 1993, qui inclut les
capitaux ou biens qui proviennent « d’un délit lsdem, d’un appel public irrégulier a I'épargne
ou de la fourniture de services d’investissemeatcdmmerce de devises ou de transferts de
fonds sans agrément®En France, en revanche, I'obligation de déclaraianTRACFIN ne
vise aucun délit boursi&?. Le délit d'initi€*®® et la manipulation de coufé étant passibles

453 me Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 104 et 105.

454 Message du Conseil fédéral concernant la modificatu code pénal suisse (suppression de l'art, di13 CP)
du 8 décembre 2006, FF 2007 413, 421. La suppressiach. 3 de l'art. 161 CP a été adoptée par les€ibdes
Etats le 18 juin 2007 (BOCE 2007 541) et par lesedmational le 13 mars 2008 (BOCN du 13 mars 2068sion
provisoire)). Les Chambres fédérales ont aussi tédope motion Wicki Franz, Révision totale des dspons
réprimant les délits d'initiés, du 18 septembre@(W6.3426) ; BOCE 2007 38 ; BOCN du 13 mars 2008.

%5 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5932 ; lparst attendu pour la fin 2008.

%% Cela sous la réserve de la réalisation de la tondie la double incrimination, obstacle qui dévédre moins
difficile a surmonter lorsque I'art. 161 ch. 3 Clraété supprimé, Message (note 454), FF 2007 413.

5" The offence of insider dealing, art. 52 Criminastice Act 1993.

58 Art. 2 § 2 ch. 2 loi du 11 janvier 1993 relativéadprévention de I'utilisation du systéme finamcieix fins de
blanchiment de capitaux.

59 Art. L562-2 Code monétaire et financier.

%0 Art. L465-1 Code monétaire et financier.

51 Art. L465-2 Code monétaire et financier.
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d’'une peine maximale supérieur a un an, il deveaitller différemment lorsque les directives
européennes contre le blanchiment des capitauxtsensses en ceuvre dans la Iégislation
francaisé®. Enfin, le droit allemand, qui est resté longterhpstile & toute idée d’incrimination
dans ce domaine, considére les délits bouféfecomme de simples délits, qui ne sont pas
mentionnés au § 261 CP allemand réprimant la «w&eddhe » et ne donnent donc pas lieu a des
communications en vertu du § 11 Geldwaschegesatrevision législative mettant en ceuvre la
3*"Directive européenne ne changera pas cet étaitdedr le |égislateur allemand a opté pour
le critére quantitatif du seuil, qui n’est pas iatt@ar ces infractior{s*

B. La confiscation et la saisie

1. Les normes supranationales
a. La Convention de Vienne

L’art. 5 de la Convention de Vienne oblige les Rarta adopter les mesures qui se révélent
nécessaires pour permettre la confiscation nores®rit des substances illicites, mais aussi des
produits tirés d’infractions en matiere de stup@Baet de blanchiment ou des biens dont la
valeur correspond a celle desdits produits (gpars 1 let. a). L’art. 1 let. f de la Convention de
Vienne définit la notion de «confiscation» commia «lépossession permanente de biens sur
décision d’un tribunal ou d’'une autre autorité cétepte ». Le texte en langue anglaise précise
gue le terme « confiscation [...] includes forfeitwkere applicable » ; I'ajout, qui est omis dans
le texte en langue francaise, doit permettre direchussi les procédures civiles de recouvrement
du bien illicite connues des droits anglo-saxXfhs

La Convention de Vienne vise a la foisclanfiscation des produitde I'infraction, par quoi elle
entend les biens provenant directement ou indineeté de la commission d’une infraction en
matiére de stupéfiants (arf let. p) et laconfiscation d’autres biens dont la valeur corresgo
aux produits(art. ' let. g) ne supposant aucun lien de provenancewawednfraction en amont.

Il suffit que I'Etat prévoie I'une de ces mesuresgonfiscation du produit ou d'un autre bien de
la méme valeur, les Parties ayant voulu laissecspoint la plus grande latitude en faveur des
législateurs nationad%. Lorsque «des produits ont été transformés owestin en d’autres
biens », les Etats peuvent également confisquex-cie(art. 5 par. 6 let. a), a l'instar des
produits mélés a des biens acquis légitimemenbnawrrence de la valeur estimée des produits
illicites (art. 5 par. 6 let. b) et des revenus ldens confiscables (art. 5 par. 6 let. c). La
convention établit donc déja une distinction ewiegue le droit suisse appelle « confiscation »

492 Cf. IV. A. 2. c. cc, p.83 et note 440.

%53 Verbot von Insidergeschéaften, § 14 Wertpapierhisgesetz (WpHG) ; Verbot der Marktmanipulation, @2
WpHG.

%4 Selon le § 38 WpHG, la peine privative de libers¢ de 5 ans, sans minimum légal. Le gouvernentiemand a
publié un projet de modification du Geldwaschegesqtii transpose la 3éme Directive européenne edetr
blanchiment et la Directive de 2006, mais ne serphkeavoir I'intention d’ériger les délits boursi@m infractions
préalables (cf. Entwurf eines Gesetzes zur Bekangpfier Geldwésche und der Terrorismusfinanzieradgpté
par le Bundesrat, Drucksache 168/08, du 14 mar8)200

%5 Commentary (note 52), p. 30, N 1.9. Pour un exmsginct des buts et avantages deiVé forfeiture (en
particulier celui de pouvoir confisquer des avaiasis en méme temps juger I'auteur, ce qui va ders@uisse) et
son application par les tribunaux états-uniens StEFAN CASSELLA, The case for civil forfeiture. Whin Rem
proceedings are an essential tool for recoveriagotioceeds of crime », Journal of Money Launde@ogtrol, vol.
11/1, 2008, p. 8 ssn(toto).

%% GILMORE (note 44), p. 61.



(art. 70 CP) et «créance compensatrice » (artClP}, tout en se contentant d’'un lien de
provenance direct ou indirect pour la définitionldenotion de « produit » par opposition aux
« autres biens ». Le commentaire officiel de lavemtion rapporte les doutes exprimés a ce sujet
lors des travaux préparatoires, ainsi que la otid’'un délégué, qui mettait fort justement en
évidence I'incohérence logique qui en résultaior avig®’.

L’art. 5 par. 7 envisage, a titre facultatif, umversement de la charge de la preuve en ce qui
concerne l'origine licite des produits et biens yamnt faire I'objet d’'une confiscation. L’art. 5
par. 8 dispose que « l'interprétation des dispas#tidu présent article ne doit en aucun cas porter
atteinte au droit des tiers de bonne foi ».

Chaque Partie s’engage a prendre des mesures pouetfre « a ses autorités compétentes
d’identifier, de détecter et de geler ou saisirdesduits, les biens, les instruments » (art. 5 par
Convention de Vienne). L'art. 5 par. 3 ajoute qye]eur pouvoir appliquer les mesures prévues
au présent article, chaque Partie habilite seartebx et autres autorités compétentes a ordonner
la production ou la saisie de documents bancdimeanciers ou commerciaux. Les Parties ne
peuvent invoquer le secret bancaire pour refusedaimer effet aux dispositions du présent
paragraphe ».

b. La CRFT

L’art. 8 CRFT prévoit les mesures en matiere ddiscation et de saisie. En vertu de son par. 2,
la confiscation doit englober les fonds utilisésdastinés a étre utilisés pour la commission des
infractions de financement du terrorisme, ainsi dueproduit de ces infractions. La notion de
«produits» est définie de maniére large a I'attel « s’entend de tous fonds tirés, directement
ou indirectement, de la commission d’'une infracttelie que prévue a l'art. 2, ou obtenus,
directement ou indirectement, grace a la commissiane telle infraction ». Aux fins de la
confiscation éventuelle, les Etats sont tenus dendgre les «mesures nécessaires a
I'identification, a la détection, au gel ou a léasga» de ces fonds (art. 8 par. 1).

c. Les Conventions de Palerme et de Mérida

L’art. 12 de la Convention de Palerme, relatif &dafiscation et la saisie, reprend en substance
ce que prévoyait déja la Convention de Vienne @&3816n remaniant la systématique. Cet article
est repris presque mot a mot a l'art. 31 CNUCC ceamant le gel, la saisie et la confiscation,
qui y ajoute un par. 3, selon lequel chaque Ewtghtes mesures pour 'administration des biens
gelés, saisis ou confisques.

d. La Convention de Strasbourg (CBI 1990)

Le Conseil de I'Europe a instauré d’emblée desgakithns plus précises et plus strictes que
celles de 'TONU.

L’art. 2 CBI 1990 impose aux législateurs nationdabligation de mettre en ceuvre, dans leur
droit interne, un régime juridique permettant laftscation, définie comme « une peine ou une

47 Commentary (note 52), p. 36, N 1.18.
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mesure ordonnée par un tribunal a la suite d’'ueduiure portant sur une ou des infractions
pénales, (...) aboutissant a la privation permanent bien » (art. 1 let. d CBI 1990). Comme
dans le contexte de la Convention de Vienne, adifanition se veut ouverte, pour englober
notamment les procédures civiiasem  civil forfeiture ») du droit anglo-saxdff.

La confiscation doit porter sur les instrumentgestproduits d’'une infraction, ainsi que d’autres
biens dont la valeur correspond aux produits gapgar. 1 CBI 1990). Ainsi, contrairement a ce
qui était le cas dans la Convention de Vienles, Etats sont tenus de prévoir a la fois la
confiscation et le prononcé d’une créance compeitsat®. La notion de « produit » est définie
comme « tout avantage économique tiré d'infractipésales » (art. 1 let. a CBI 1990) ; celle de
« bien » comprend des biens de toute nature, aglgo@u incorporels, y compris les actes
juridigues ou les titres attestant d’'un droit (att.let. b CBI 1990). Quant a la notion
d’'«instruments», elle « désigne tous objets employé destinés a étre employés de quelque
fagon que ce soit, en tout ou partie, pour commettre ou des infractions pénales » (art. 1 let. ¢
CBI 1990). Les biens dont la destination future #ftite sont donc également sujets a
confiscation.

L’ infraction en amongst définie de maniere large et englobe toutadtifsn pénale a la suite de
laquelle des produits sont générés (art. 1 letBeE1©90).Cependant, I'art. 2 par. 1 CBIl 1990
permet aux Parties, par une déclaration apting out »faite au moment de la ratification, de
limiter I'application de la confiscation et la r&ssion du blanchiment au produit de certaines
infractions ou catégories d'infractioh® La renonciation & introduire une obligation géteéde
confiscation était motivée par le fait que les eipg@ugeaient qu’'une telle exigence aurait été
prématurée et contreproductive, dans le sens gqualrait empéché des Etats de ratifier la
convention aussi rapidement que souhaitable. Toistele Rapport explicatif précise que les
mesures de confiscation « devraient étre au moppdicables & la criminalité grave et aux
infractions génératrices de profits considérabfés »

En vertu des art. 3 et 4, les Parties sont tenaaseattre en place les mesures d’investigation et
de saisie nécessaires a la recherche et au bldeagenduits ou biens soumis a la confiscation.
L’art. 4 par. 1 CBI 1990 exige la mise sur piednadesures permettant aux autorités compétentes
d’ordonner la communication ou la saisie de dosd@ncaires, financiers ou commerciaux et
interdit aux Etats de se soustraire a cette oligagn invoquant le secret bancait&art. 4 par.

2 CBI 1990 mentionne en outre des techniques dpéaikinvestigation que les Parties doivent
envisager d’adopter dans le but de faciliter leheeche « du produit ainsi que la réunion des
preuves y afférentes. Parmi ces techniques, on @tartles ordonnances de surveillance de
comptes bancaires, I'observation, l'interceptiontélécommunications, I'accés a des systémes
informatiques et les ordonnances de productionodements déterminés».

En vertu de l'art. 5 CBI 1990, les personnes affestpar les mesures de confiscation et de saisie
doivent disposer « de recours juridiques effegdar préserver leurs droits » ; une violation des
droits de tiers est, en outre, un motif de refusadeconnaissance d’'une décision étrangere (art.
22 par. 2 let. a CBI 1990).

458 Rapport explicatif (note 113), ch. 23.

49 Cf. aussi l'art. 7 al. 2 let. a CBI 1990 ; cfiL@ORE (note 44), p. 184.
470 Rapport explicatif (note 113), ch. ANILSSON (note 48), p. 461.

" Rapport explicatif (note 113), ch. 27.
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e. La Convention de Varsovie (CBIFT 2005)

Les possibilités de limiter le champ d’applicatid@ la confiscation a certaines infractions sont
restreintes a l'art. 3 CBIFT 2005. L'«opting outdemeure possible, mais ne saurait viser
l'infraction de blanchiment, ni une série d’infraxcts énumeérées a 'annexe de la convention, qui
correspond au Glossaire des recommandations GAR' 20

Dans ces limites, les Etats peuvent restreindecediscation a une liste d'infractions spécifiques

et/ou aux infractions punies d’'une peine privatile liberté ou d’'une mesure de sdreté d’'une
durée maximale supérieure a un an (art. 3 par.[ETCB005). Dans cette derniere hypothese, ils
peuvent « formuler une déclaration concernant cdigposition pour ce qui concerne la

confiscation des produits d'infractions fiscaledaa&eule fin de leur permettre de procéder a la
confiscation de tels produits sur le plan tant oral que dans le cadre de la coopération
internationale, sur la base d'instruments de drational et international en matiere de

recouvrement de créances fiscales » (art. 3 dat. @ 2"°phrase CBIFT 2005).

L’art. 3 par. 4 CBIFT 2005 prévoit que chaque «iBadopte les mesures législatives ou autres
gui se révelent nécessaires pour exiger, en caedu plusieurs infractions graves telles que
définies par son droit interne, que l'auteur étddil’origine de ses biens, suspectés d'étre des
produits ou d’autres biens susceptibles de faiobjét d’'une confiscation. Toutefois, le
renversement du fardeau de la preuve n’est exigidedans la mesure ou il est compatible avec
les principes du droit interne de I'Etat.

Pour ce qui est de I'objet sur lequel portent lafiscation, la saisie et le gel, I'art. 5 CBIFT Z00
introduit des dispositions complexes, applicablesa&s de transformation, de conversion et de
mélange du produit de l'infraction avec d'autregns, qui rappellent celles du droit du
Royaume-Uni. En vertu de I'art. 6 CBIFT 2005, |lesties doivent assurer une gestion adéquate
des avoirs gelés ou saisis.

Les mesures d'investigation (art. 7 par. 2 et BaCBIFT 2005) ne sont pas foncierement
nouvelles, méme si les dispositions sont beaucdup getaillées que celles de la CBI 1990.
Toutefois, l'art. 7 par. 2 let. d CBIFT 2005 préxigue les Parties doivent faire en sorte que les
banques ne révelent pas a leur client ou a tous te fait que des informations ont été
recherchées.

f. Les standards du GAFI

Le GAFI se réféere aux mesures découlant de la Guiorede Vienne (R. 8 de 1990, R. 7 de
1996 et R. 3 de 2003) et de la Convention de PaléRn3 de 2003), en vue de la confiscation,
de l'identification, du gel et du blocage.

En vertu de la R.S. lll, les mesures de saisieatahfiscation sont étendues aux biens « qui sont
utilisés pour, ou destinés ou alloués a étre @asligour le financement du terrorisme, des actes
terroristes ou des organisations terroristes, dueguconstituent le produit ». Par ailleurs, des
mesures doivent étre prises pour procéder sans alélgel des avoirs de personnes liées au
terrorisme, conformément aux résolutions des Natiomies relatives a la prévention et la

472 Cf. supralV.A.l.e, p. 62 ss.
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répression du financement des actes terroristes.

La R. 3 de 2003 étend la notion de confiscation iagkuments destinés a étre utilisés pour

commettre des infractions et aux biens d’'une vadgwivalente. La possibilité de permettre la

confiscation sans condamnation pénale préalablévesjuée, de méme que celle de mettre a la
charge de l'auteur présumé de l'infraction la peede l'origine licite des biens, dans la mesure
ou une telle obligation est conforme aux princigésoulant du droit interne. La R. 7 de 1996

mentionne pour la premiére fois la protection «dieéts des tiers de bonne foi », réservée aussi
par la R. 3 de 2003.

2. Le droit suisse

Le droit de la confiscation, ainsi que les disposg procédurales et d’entraide internationale qui
le mettent en ceuvre, constituent une des forcaystéme juridique suis§é

Lorsque le Conseil fédéral a proposé en 1993 lacatton de la CBI 1990, il estimait que le
droit suisse répondait déja aux exigences qui eouda@ient, mais que I'adoption du deuxiéme
train de mesures contre le crime organisé Iui peraiede s'en approcher encore fifsLes

art. 58 a 60 CP adoptés en 1994 ont effectivenmirtduit certaines innovations découlant de la
CBI 1990, tout en apportant des améliorations garcede la systématique et de la clarté des
concepts. Ces dispositions n’ont subi que des noatibns mineures a I'occasion de la révision
de la partie générale de 2002, se résumant paselgiel & une subdivision de l'art. 59 CP 1994
en trois articles distincts (art. 70 a 72 CP).

a. La confiscation, la créance compensatrice et la cbscation des avoirs des organisations
criminelles

L’extension de la confiscation au-dela du prodétallant directement de I'infraction était déja
connue avant la révision de 1994 ; cependant, -celie permis declarifier les notionsde
confiscationau sens étroit (art. 59 ch. 1 CP 1994 / art. 7®QF2) et decréance compensatrice
(art. 59 ch. 2 CP 1994 / art. 71 CP 2002), deuxumnessque les conventions internationales
considérent comme relevant de la confiscation doroduit» et du «bien de valeur
équivalente ». La distinction entre ces deux meswé&termine la voie de I'exécution des
prétentions de I'Etat, puisque la premiére abaatitne décision pénale attribuant a I'Etat le
pouvoir de disposer du bien, alors que la secohdaté au prononcé d'une créance qui doit étre
exécutée par la voie de la poursuite pour dettes7aal. 3, 2"°phrase CP). La ligne de partage
s’oriente selon le bien soumis a la mesure,lsaiésultatde I'infraction pour la premiére &ut
autre élément patrimonial de valeur équivaleptaur la seconde, ce qui souleve la question de
savoir si les valeurs de remplacement du produgctide linfraction peuvent encore étre
considérées comme un résultat soumis a confiscatiosi une créance compensatrice doit étre
prononcé&’. Cette question est d’'une importance cruciale pawtéfinition de l'infraction de
blanchiment d’argent comme acte propre a entravaohfiscation, raison pour laquelle nous

I'avons examinée dans I'analyse consacrée a cetaetior!’®.

473 3*Me Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 168.

47 Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 12.

“’>Dans un cas comme dans l'autre, le juge peut des@éune estimation (art. 70 al. 5 CP).
478 Cf. supralV.A.2.b, p. 71 ss.
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La révision législative de 1994 est allée a bies élgards au-dela de ce qui était nécessaire au
regard de la CBI 1990. Cette derniere n’exigeastpatroduction de la possibilité de confisquer
les avoirs qui sont dans le pouvoir de dispositiame organisation criminelle, que le |égislateur
suisse a assortie d’'un renversement du fardeaa pieelive au détriment de celui qui a participé
ou soutenu une organisation criminelle (art. 59&P 1994 / art. 72 CP 2002). Le législateur
suisse n'est cependant pas allé jusqu’a prévorenomersement général du fardeau de la preuve
de l'origine illicite des avoirs, comme le prévdides conventions internationales, mais a titre
facultatif seulemedt”.

Le point le plus important sur lequel le droit s@isttait et reste en avance sur les standards
internationaux réside dans le fait qu’elle n’a j@ranité la confiscation a certaines catégories
d’infractions. Alors que la faculté dpting out» prévue a I'art. 2 CBI 1990 a été utilisée par
beaucoup d’Etats en matiere de confiscation, lssguia d’emblée opté pour une approche
générale, permettant la confiscation du produit desnes, des délits et méme des
contraventions, et cela dans le Code pénal de d8far

Deés lors, c’est a raison que les Messages pubtiéaie de la ratification des Conventions de
Vienné’® de Palerm®® et de Mérida™ estiment que le droit suisse satisfait pleinensnt
exigences internationales en matiére de saisie ebdfiscation. Ce constat s'imposerait aussi
pour ce qui concerne la Convention de Varsovilg Suisse devait décider de la ratifier

b. La confiscation en mains de tiers et la protectiode leurs droits

Le droit suisse prévoit la confiscation et le pnoc® d’'une créance compensatrice en mains de
tiers. En cela, il va plus loin que les convention®rnationales, qui ne se prononcent pas
expressément sur le sujet mais se contententriiedffj a I'instar de 'art. 12 par. 8 Convention
de Palerme, que « [l]'interprétation des disposgidu présent article ne doit en aucun cas porter
atteinte aux droits des tiers de bonne foi ».

En Suisse, les tiers sont protégés contre la aatis et le prononcé d'une créance
compensatrice, en vertu des art. 70 al. 2 CP al.71 CP, a la double condition (i) d’avoir

acquis I'objet ou la valeur dans l'ignorance detsfqui auraient justifié la mesure et (ii) d’avoir

fourni une contre-prestation adéquate ou si la neesel révélerait d’'une rigueur excessive. Il n'y
a pas de renversement du fardeau de la preuveégaet.

En vertu de l'art. 70 al. 3 CP, la décision de @mdtion fait I'objet d’'un avis officiel. Les |ésés
ou les tiers peuvent faire valoir leurs prétentidass les cing ans qui suivent cet avis.

c. La protection des droits du lésé

*"" PETH propose d'instaurer une présomption de provenamieinelle d’avoirs appartenant & un « régime
criminel », notion pour le moins problématique ARk PIETH, Die Herausgabe illegal erworbener Vermdgenswerte
an sog. «Failing States», in : M.A. Niggli (eté&gstschrift F. Riklin, Zurich 2007, pp. 497 ss505.

"8 Message (note 54), FF 1996 557, p. 570 s.

79 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6303 & 6306.

80 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6972 s.nmemdation de la Commission Crime organisé et oafité
économique de la Conférence des Chefs de Départensantonaux de Justice et Police du 30 mars 1999
concernant la gestion de valeurs patrimonialeafaibobjet d’'une mesure de blocage.
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Le droit suisse protége les droits du Iésé, souvebliés dans les instruments internationaux, en
prévoyant non seulement la priorité de la restitufiu Iésé sur la confiscation lorsque les droits
de celui-ci ne sont pas contestés (art. 70 al. ®€Pnais aussi I'allocation au Iésé du produit de
la confiscation en couverture du dommage d( aréctfon (art. 73 CP).

Le Tribunal fédéral a confirmé, par ailleurs, gaeshisie et la confiscation étaient des mesures
destinées a protéger non seulement l'intérét ddilesais aussi I'intérét de la personne Iésée par
l'infraction, lorsque celle-ci porte atteinte a semits patrimoniaux. Ainsi, I'entrave a la
confiscation peut donner lieu a des prétentiond@mmages-intéréts de la victime, I'art. 305
CP réprimant le blanchiment d’argent étant consid@mme une norme de protection au sens de

I'art. 41 CG*®*

d. Les mesures d’investigation, de saisie et de bloagy compris la surveillance des
comptes

i. Le séquestre

A I'heure actuelle encore et en attendant I'eng@e/igueur du Code de procédure pénale suisse
adopté le 5 octobre 20%7, la procédure reléve de la compétence cantoralié,en matiére de
juridiction fédérale. Les mesures de perquisitiandaire, de saisie probatoire de documents et
de saisie conservatoire de valeurs patrimonialaierét parfaitement connues des procédures
cantonales des avant la ratification de la CBI 199thtroduction dans toute la Suisse du
séquestre d’éléements patrimoniaux en vue de I'digtu’une créance compensatrice (art. 59
ch. 2 al. 3CP 1994 / art. 71 al. 3 CP 2002) déxar revanche, de la CBI 198D

Le Code de procédure pénale suisse de 2007 (CBIR)leeséquestre aux art. 263 a 268. L’art.
263 al. 1 CPP prévoit notamment le séquestre degtsobt valeurs dont il est probable qu’ils
devront étre restitués au lésé (let. c) ou conéisqlet. d). Les art. 376 et 377 CPP régissent la
procédure de confiscation indépendante et le séguaparatoire de cette mesure. Le texte de
la loi, & linstar du Messad® qui accompagnait le projet, ne mentionne pas &arwe
compensatrice, mais semble englober cette demdatien dans celle de confiscation.

ii. L’administration des biens sous séquestre

Les reégles observées par les autorités pénalessdbidnques dans I'administration des biens
bloqués sur ordre de justice, prévues au par. Bade 31 CNUCC, font I'objet en Suisse de
directives du groupe de travail criminalité éconqme de la Conférence des directeurs
cantonaux de justice et policainsi que dunecirculaire de I’Association suisse des
banquier§®®. Ces normes, qui n'ont pas force obligatoire, Iersupplantées par la

BLATF 1281129, p. 133 ; ATF 129 1l 453, p. 462GHMID (note 277), Art. 70-72 CP N 66 ss.

82 ATF 129 IV 322, p. 326 ; confirmé par 'ATF 133 823, p. 330. Ce dernier arrét, rendu en matidritecprécise
gue la responsabilité civile du blanchisseur forgldel’art. 41 CO suppose que l'auteur ait agi evisageant et en
acceptant la provenance criminelle des avoirségligence n'étant pas suffisante (ATF 133 11l 323334).

83 EF 2007 6583.

84 Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 15.

“85 Message relatif & I'unification du droit de la péolure pénale, du 21 décembre 2005, FF 2006 105227.

8 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6972, citafecommandation de la Commission Crime orgariisé e
criminalité économique de la Conférence des Chef®épartements cantonaux de Justice et Police dua38
1999 concernant la gestion de valeurs patrimonialisant I'objet d’'une mesure de blocage ; Mesqagée 486),
FF 2006 1057, p. 1228, citant les Directives duugeode travail criminalité économique de la Conféecdes
directeurs cantonaux de justice et police (CCDJ®R)2d mars 1999 relatives a lI'administration de wede
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réglementation que le Conseil fédéral édicterdasinase de I'art. 265 al. 6 CPP dées son entrée
en vigueuf®”.

iii. La surveillance de comptes bancaires

Parmi les mesures d’investigation, seule I'obligatde permettre la surveillance de comptes
bancaires (art. 4 par. 2 CBl 1990) paraissait @molltigue au moment de la ratification de la
CBI 1990, A I'heure actuelle encore, la mesure n'est p&vye dans les lois de procédure
pénale cantonales et fédérale, méme si I'observdagémporaire d’'un compte est considérée
comme admissible dans certaines linfftést qu'il est naturellement imaginable d'interveair
intervalles réguliers et rapprochés auprés d'umagba pour atteindre le méme objectif. Ici
encore, en l'absence de bases juridiqgues précises,recommandation émanant de la
Conférence des directeurs cantonaux de justicelatep ainsi qu’unecirculaire de I’Association
suisse des banquienségissent la questidif.

L’unification de la procédure pénale suisse a folioacasion de régler la question de maniere
plus claire, puisque le Code de procédure pénabsesule 2007 consacre deux articles a la
surveillance des relations bancaires (art. 284886t @PP¥°™. Cette derniére doit étre ordonnée
par le tribunal des mesures de contrainte a la déendu ministére public (art. 284 CPP). Les
Chambres fédérales ont introduit un al. 2 a I'&B85 CPP, protégeant les banques ou
établissements similaires contre Il'auto-incrimioati (principe «emo tenetur se ipsum
accusare») et leur permettant de refuser des informatetndocuments « si le fait d’'opérer un
dépbt est susceptible de les mettre en cause at guoeux-mémes (a) pourraient étre rendus
pénalement responsables ; (b) pourraient étre senmilement responsables et que I'intérét a
assurer leur protection 'emporte sur I'intérét ldeprocédure pénale ». Le Conseil national a
adhéré & cet ajout du Conseil des Bfatsans aucune discussi$nSi on comprend aisément
gue les entreprises, dont la responsabilité pédétmule de l'art. 102 CP, bénéficient des
garanties découlant de I'art. 6 CEDH, comme le dentéh confirmer I'art. 102a al. 2 C¥,

patrimoniales mises sous séquestre ainsi que tall@ire n° 1429 de I'’Association suisse des bamgude 26 mars
1999.

87 « Le Conseil fédéral régle le placement des val@atrimoniale séquestrées » ; Message (note E&62006
1228.

88 Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 17 ; Mes$age 486) FF 2006 1057, p. 1236.

*89 PA0LO BERNASCON} Les conventions internationales relatives audiianent et a la confiscation du produit du
crime, in : Maurice Aubert et al. (éd.), Le sedvahcaire suisse, Berne 19957%%d., p. 514 ss, p. 517HRISTIANE
LENTJESMEILI, Zur Stellung der Banken in der Ziircher Strafusuehung, thése, Zurich 1996, p. 271 S3:MD
(note 277), Art. 70-72 CP 45 considére que la possibilité de la surveilldmaecaire est douteuse lege lateet
gu'il N’y a pas de base légale pour I'ordonnerpaur interdire a la banque d’en informer son clieégalement
CHRISTOPH HOHLER et NKLAUS ScHMID, Die Stellung der Banken und ihrer Mitarbeiter unts¥sonderer
Beriicksichtigung der Verantwortlichkeit der Bankh&tGB Art. 108'2'f., PJA 5/2005, p. 515 ss, p. 517.

99 Recommandation de la Commission criminalité écdgaende la Conférence des directeurs cantonauvstieé
et police aux autorités pénales cantonales congelmblocage de comptes et I'obligation de disorétles banques
du 7 avril 1997 et Circulaire n° 1286 de I'Assomatsuisse des banquiers du 8 avril 1997 ; FF 20, p. 1236
SS.

91 Message (note 486), FF 2006 1057, p. 1236.

92 Décision du 11 décembre 2006, BOCE 2006 ; délituérm sur ces dispositions le 7 décembre 2006, BOWH
p. 1036. Cf. aussi, a propos de la méme clauseta264 P-CPP, BOCE 2006 p. 1033.

493 Délibérations du 19 juin 2007, BOCN 2007 p. 998 ¢lause n'a pas été débattue non plus & propbarte264
P-CPP, BOCN 2007 p. 990.

9 La question de I'application de la protection cenkincrimination de soi-méme aux personnes meraiet
controversée en doctrine, mais majoritairementrafie ; QRLO ANTONIO BERTOSSA Unternehmensstrafrecht -
Strafprozess und Sanktionen, Berne 2003, p. 148RIMMPOSTIZzI, Sechs Gesichter des Unternehmensstrafrechts,
Bale 2006, p. 77\WOLHERS (note 312), p. 76 s ; apparemment augstl© LOMBARDINI, Banques et blanchiment
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puissent refuser de fournir des renseignementteste@its de preuve lorsqu’elles peuvent étre
rendues pénalement responsables, il est plus idiffid’admettre que le risque d'une
responsabilité civile éventuelle puisse entraiaenéme conséquence.

La mesure de surveillance peut rester secrétes; piécisément, aux termes de l'art. 285 al. 1
CPP, le tribunal des mesures de contrainte doféeablissement bancaire des directives écrites
sur les mesures visant a maintenir les secrets dpiti observer. La loi n’énonce pas de limite
temporelle de l'observation. Les personnes ayandrtgt de disposer du compte soumis a
surveillance en sont informées ultérieurement @8& al. 3 CPP), dans les limites évoquées a
l'art. 279 CPP. La communication est donc prévuepencipe, au plus tard a la cléture de la
procédure préliminaire (al. 1), mais elle peut éiferée ou omise, avec I'accord du tribunal des
mesures de contrainte (al. 2), si les informatiossueillies ne sont pas utilisées a des fins
probatoires et si cela est indispensable pour geotédes intéréts publics ou privés
prépondérants.

Le caractére secret des demandes de renseignemiegdsées par la justice pénale aux
établissements bancaires semble de plus en phaspaitie des instruments de la lutte contre le
blanchiment. La CBIFT 2005 y consacre un art. 7 paet. d, qui précise que les Parties doivent
faire en sorte que les banques ne révelent pasiraclent ou a tout tiers le fait que des
informations ont été recherchées. Méme si la Suiss@as signé cette convention, la pratique
tend d'ores et déja a recourir a des interdictidinsformer, signifiées dans I'ordonnance de
perquisition et de saisie notifiee a la banque $@usenace de l'art. 292 CP. Le Tribunal fédéral
admet la validité de cette injonction, nonobstaabdence de base légale formelle dans les
procédures pénales en vigueur, a condition quedpoptionnalité soit respectée, ce qui exige
une limitation adéquate de la durée de I'interdict.

A défaut de la fixation d’'une limite temporelle dale CPP, il faut exiger que les nouvelles

dispositions |égales soient appliquées de maniéréerdar compte du principe de la
proportionnalité.

C. La responsabilité de la personne morale

1. Le cadre normatif supranational

Ni la Convention de Vienne, ni la CBI 1990 n’énomicedes exigences en matiere de
responsabilité de la personne morale. Ce nonobstaile-ci est prévue dans plusieurs
conventions dans le domaine de la criminalité énugoe visant aussi le blanchiment, de méme
gue dans les recommandations du GAFI et la CBIFO520e sorte qu’elle apparait a I'heure
actuelle comme un des éléments essentiels du dispedutte contre le blanchiment d’argent.

a. La Convention sur la corruption de 'OCDE

d’argent, Zurich etc. 2006, N 321.

495 ATF 1311425, p. 435 s. Dans le méme sensR&EL BUTTLIGER, Schweigepflicht der Bank im Strafverfahren,
RSJ 1994 p. 377 ss, p. 378 SENLJESMEILI (note 489), p. 219 et 250. Pour une analyse cedtide I'arrét, cf.
BENJAMIN BORSODI et VINCENT JEANNERET, L'interdiction faite a la banque de communiquersén client
I'existence de mesures de contrainte visant ldioeldancaire, PJA 3/2006, p. 280 s5t6t0).
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La responsabilité pénale ou non pénale de la peesororale est prévue déja dans la Convention
de 'OCDE sur la lutte contre la corruption d’agemublics étrangers dans les transactions
commerciales internationales, du 17 décembre 1997 2 et 3). Cette convention ne se
prononce pas sur la question de savoir si le riygroeii s’adresse a la personne morale doit se
fonder sur la faute commise par un représentandéheovicarial) ou sur un défaut d’organisation
inhérent & la personne morale (modéle difétt)

b. La CRFT

La CRFT exige des Etats parties quils instauremt résponsabilité pénale, civile ou
administrative des personnes morales, dans lesendes principes découlant de leur droit
interne (art. 5). Il suffit que la responsabiliditeengagée « lorsqu’une personne responsable de
la direction ou du contrble de cette personne reamaken cette qualité, commis une infraction »
de financement du terrorisme (art. 5 par. 1).

c. Les Conventions de Palerme et de Mérida

L’art. 10 de la Convention de Palerme engage leseBa établir la responsabilité des personnes
morales. L'obligation est formulée de maniéere sewgtlréserve les principes juridiques de I'Etat
Partie(art. 10 par. 1). Au regard de I'art. 10 par. 2rdaponsabilité peut étre de nature pénale,
civile ou administrative ; toutefois, les sanctiodsivent étre efficaces, proportionnées et
dissuasives (par. 4). Contrairement a la CRFT,dav€ntion de Palerme ne se prononce pas sur
le modéle de responsabilité, vicarial ou directp&want, en vertu du par. 3, «[c]ette
responsabilité est sans préjudice de la respoitgapénale des personnes physiques qui ont
commis les infractions », ce dont il faut déduitéetie doit pouvoir étre invoquée deaniere
parallele et cumulée

L’art. 26 CNUCC reprend les exigences de l'artdéda Convention de Palerme.

d. La Convention pénale sur la corruption et la Convetion de Varsovie

Les conventions récentes du Conseil de I'Europeremi@nt une formulation que I'on trouve
déja a lart. 3 du Deuxieme Protocole a la conwentielative a la protection des intéréts
financiers des Communautés européennes de'¥98&lon laquelle la personne morale répond &
cOté de la personne physique des infractions coempar un organe, que ce soit par action ou
par inaction, en violation d’un devoir de surveilte. La responsabilité de la personne morale est
doncparallele a celle des personnes physiquesi@driale, a raison d’'uracte ou d’'un défaut de
surveillanceimputable a une personne qui occupe l'uneptestions dirigeantegnumérées au
sein de la personne morale.

L’art. 18 de la Convention pénale sur la corrupda teneur suivante :

Article 18 — Responsabilité des personnes morales

9 Cf. Pour la définition des modéles en matiére elponsabilité de la personne morale, GhBERT ROTH,
Responsabilité pénale de I'entreprise : modélegfiexion, RPS 115 (1997) 4, p. 345 ss.
97 L"art. 39 de la Directive contre le blanchimens@apitaux de 2005 reprend les mémes principes
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1 Chaque Partie adopte les mesures législathaasties qui se révélent nécessaires pour s'asgueer
les personnes morales puissent étre tenues pquansables des infractions de corruption active, de
trafic d'influence et de blanchiment de capitausbdies en vertu de la présente Convention,
lorsqu’elles sont commises pour leur compte partetopersonne physique, agissant soit
individuellement, soit en tant que membre d’'un amggde la personne morale, qui exerce un pouvoir
de direction en son sein, sur les bases suivantes:

— un pouvoir de représentation de la personnaleioou

— une autorité pour prendre des décisions audwba personne morale; ou

— une autorité pour exercer un contréle au seilaghersonne morale;

ainsi que de la participation d’une telle persphysique en qualité de complice ou d’instigatéda
commission des infractions mentionnées ci-dessus.

2 Abstraction faite des cas déja prévus au pachdque Partie prend les mesures nécessaires pour
s'assurer qu’une personne morale puisse étre goweresponsable lorsque I'absence de surveillance
ou de contrdle de la part d'une personne physigs&evau par. 1 a rendu possible la commission des
infractions mentionnées au par. 1 pour le comptiadite personne morale par une personne physique
soumise a son autorité.

3 La responsabilité de la personne morale emu\d®s par. 1 et 2 n'exclut pas les poursuites pénal
contre les personnes physiques auteurs, instigataa complices des infractions mentionnées au par.
1.

En vertu de l'art. 19 par. 2, les personnes momdbagent étre « passibles de sanctions efficaces,
proportionnées et dissuasives de nature pénale oou pgnale, y compris des sanctions
pécuniaires ».

L’art. 10 CBIFT 2005 reprend a quelques nuances [adormulation de I'art. 18 Convention
pénale sur la corruption. Trois conditions doivéanc étre réunies pour que la responsabilité de
I'entreprise soit donnée : « Une infraction de blament ou de financement du terrorisme doit
d'abord avoir été commise. L'infraction doit ensuétvoir été commise pour compte de la
personne morale. La troisieme condition, enfin, sgiit a limiter la portée de cette forme de
responsabilité, exige l'implication d'une persoerercant un pouvoir de direction. Ce pouvoir
présumé dans les trois situations décrites — uwv@oue représentation ou une autorité pour
prendre des décisions ou pour exercer un contrilertre que cette personne physique doit étre
Iégalement capable d'engager la responsabilité geesonne moral€®® En vertu de l'art. 10
par. 2, la responsabilit¢ de la personne morale aessi engagée lorsque l'absence de
surveillance ou de contrdle par une personne pugséxercant un pouvoir de direction a rendu
possible la commission de linfraction par une parge soumise a son autorité. Enfin, la
responsabilité de la personne morale n’exclut pasoursuite pénale de la personne physique
(art. 10 par. 3 CBIFT 2005).

Ainsi, la nouvelle convention adhere, elle ausain@deéle vicarial et parallelebasé sur les
actions ou omissions imputables a un organe.

e. Les standards du GAFI

Deés les recommandations de 1990, les Etats étarduragés a mettre en cause, « dans la
mesure du possible, la responsabilité pénale dmiétés elles-mémes, et non pas seulement celle
de leurs salariés » en matiere de blanchiment gi#acx (R. 7 1990). Les recommandations
2003 restent souples sur ce point, en appelanhstduration d’'une responsabilité pénale, si

98 Rapport explicatif (note 160), ch. 105.



possible, ou civile ou administrative, qui ne dévpas porter atteinte a la responsabilité pénale
des personnes physiques (R. 2 let. b 2003).

2. Laresponsabilité de I'entreprise en vertu du droitsuisse : un essai non transformé

Il ne fait guére de doute que le contexte inteomati a été déterminant pour vaincre les
réticences exprimées par les milieux économiji@s|’encontre de la responsabilité pénale de
'entreprise. Cependant, il n’est pas certain gsedispositions mises en vigueur dans le but de
pouvoir ratifier la CRFT et retirer la réserve aGanvention de I'OCDE, suffisent réellement
aux exigences internationales, tant il est vraikkpré 102 CP est, pour reprendre la formule de
GUNTER STRATENWERTH résumantune opinion largement partagé@ doctrine, « praktisch
weitgehend unbrauchbar®}

L’art. 102 CP ne vise pas la personne morale nensréprise. Définie a I'art. 102 al. 4 CP, cette
notion est plus large que celle de personne madales le sens quelle s’étend aux sociétés de
personnes et méme aux raisons individuelles. Adiise, elle parait plus restreinte du fait qu’elle
suppose une entité ayant une activité commeradalgui parait exclure notamment les sociétés de
domicile ayant pour seul but de détenir un patniredt.

L'art. 102 CP définit deux types de responsabiltésales de I'entreprise. Le régime ordinaire est
celui décrit a l'art. 102 al. 1 CP, qui déclarentieprise responsable lorsqu’une infraction a été
commise en son sein et dans I'exercice de sontaatimmerciale, par une personne physique qui
ne peut étre identifiée en raison d'un manque digation de I'entreprise. Il s'agit d'une
responsabilitésubsidiairequi n’estni directe ni vicariale Il suffit que la personne physique qui a
commis linfraction au sein de l'entreprise soierdfiable, pour que I'entreprise échappe a sa
responsabilité, raison pour laquelle la doctrineriiqué I'« effet Winkelried » inhérent a ce
modeélé®® Ce régime ordinaire ne suffit pas aux exigenéeodant des conventions analysées,
puisque celles-ci supposent au moins que la reapiités de la personne morale soit engageée a cote
de celle de la personne physique.

Cependant, la plupart des infractions découlantedeconventions sont soumises a un régime de
responsabilité plus vigoureux, décrit a l'art. 182 2 CP. Ce second régime s‘applique aux
infractions énumérées, soit le financement du tisme (art. 266" CP), le blanchiment
d’argent (art. 30% CP), 'appartenance a ou le soutien de l'orgaioisatriminelle (art. 266 CP)

et la corruption active d’agents publics et pri@s. 32", art. 328U grt, 325°°"*53|, 1 CP et

49 MARK PIETH, Internationale Anstdésse zur Einfiihrung einer stetitlichen Unternehmenshaftung in der
Schweiz, RPS 119 (2001) 1 ss, p. 3.

%% GUNTER STRATENWERTH, Voraussetzungen einer Unternehmenshaftung defdegeda, RPS 126 (2008) 1 ss, p.
1.

1 CassaNI (note 144), p. 671 ss, p. 679 SALAIN MACALUSO, La responsabilité pénale de l'entreprise:
Commentaire des art. 188 et 100"""**CP,Genéve etc. 2004, p. 97 s., N 546 & SHM&LAUS ScHMID, Einige
Aspekte der Strafbarkeit des Unternehmens nach deuen Allgemeinen Teil des Schweizerischen
Strafgesetzbuchs, in: Hans Caspar von der CronéHR&Veber, Roger Zach, Dieter Zobl (éd.), Neuendlenzen
im Gesellschaftsrecht, Festschrift fur Peter Foosen zum 60. Geburtstag, Zurich etc. 2003, p. 86p.s769.

92 ROBERT ROTH, L'entreprise, nouvel acteur pénal, in: FrédérictiBrid (éd.), Droit pénal des affaires : La
responsabilité pénale du fait d'autrui, Lausanr@22@. 77 ss, p. 95 ; dans le méme sens, en évblguasque de
désignation d'un « Sitzdirektor », ARCEL ALEXANDER NIGGLI etDIEGO R. GFELLER, in : Marcel Alexander Niggli

et Hans Wiprachtiger (éd.), Basler Kommentar, &cft |, 2™ éd., Bale 2007, Art. 102 StGB, N 200 (résumant la
doctrine sur ce point) ; MRK PIETH, Die strafrechtliche Verantwortung des Unternehm&RS 121 (2003) 353 ss,
p. 357 ; WOLFGANGWOHLERS Die Strafbarkeit des Unternehmens, RSJ 2000 ps88f. 384.
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art. 4 a al. 1 let. a LC13. Il s'agit d'une responsabilité directade I'entreprise, qui répond
parallelementa la personne physique, s'il « doit lui étre repéd de ne pas avoir pris toutes les
mesures d’organisation raisonnables et nécesgaings empécher » qu’une telle infraction soit
commise en son sein, dans I'exercice de son actdmmerciaf®’. Le Iégislateur suisse a ainsi
consacré lenodele diregtauquel les conventions internationales tend@néf@rer la responsabilité
de la personne morale pour les actes et omissessgorganes, seltnmodéle vicarial

Ce nonobstant, ce deuxieme régime parait plusifinpmsir I'entreprise que celui décrit a l'art.
102 al. 1 CP, puisque celle-ci ne peut exploitesulbsidiarité par rapport a la responsabilité de la
personne physiqd®. Le Conseil fédéral en déduit que le droit suisatsfait aux exigences
découlant de la Convention de Palerme, méme sid semble pas correspondre tout a fait aux
intentions de la convention®. De méme, & propos de la CNUCC, le Conseil fédétave que

le droit suisse instaure une responsabilité prienairparalléle de la personne morale pour les
« actes constituant le noyau dur de la conventfdng'il est exact que les principales infractions
visées par ces conventions (crime organise, coompblanchiment d’argent) sont soumises a
l'art. 102 al. 2 CP, il en va différemment de I'exvte a I'action pénale (art. 305 CP) visée par la
Convention de Palerme ou encore des infractionveztu des art. 17, 24 et 25 CNUCC,
équivalant en droit suisse a la gestion déloyake id&réts publics, au recel et a I'entrave a
'action pénale. Ces infractions sont soumises ees$ponsabilité subsidiaire de I'entreprise en
vertu de I'art. 102 al. 1 CP, ce qui ne parait oome ni a I'art. 10 par. 3 Convention de Palerme
ni a I'art. 26 par. 3 CNUCC. Le Conseil fedéraloque la souplesse de ces deux conventions et
la soupape de la réserve en faveur de principesdues du droit nationd®

Si les conventions onusiennes ménagent la margeateecuvre du |égislateur national, cela ne
semble pas étre le cas de la Convention pénalta sarruption du Conseil de I'Europe, dont
'art. 18 est formulé de maniere stricte et I'&@87. ne permet pas de réserves sur ce point. La
méme observation peut étre faite a propos desl@ret 53 CBIFT 2005. Or, ni le régime
subsidiaire en vertu de l'art. 102 al. 1 CP, nuceécoulant de I'art. 102 al. 2 CP ne paraissent
entierement conformes a I'exigence d’'une respofisable type vicarial de la personne morale
découlant de ces instruments. Ces derniers fondemesponsabilité sur I'imputation des
infractions commises par un organe. Le droit suisseplus large, dans le sens que toute
personne ayant agi au sein de l'entreprise peutrire I'infraction imputée a I'entreprise,
sans que la qualité d’organe ne soit exigiBleA l'inverse, I'exigence de la preuve d'un défaut
d’'organisation de I'entreprise et de son rble chpsar la commission de linfraction semble
irrémédiablement compromettre la conformité du tdr@uisse a ces conventions
internationale®®.

En effet, méme lorsque tégime direct et parallélee I'art. 102 al. 2 CP s’applique, I'entreprise

%03 'art. 4a al. 1 let. a LCD, visant la corruptioriyée active, a été ajouté par l'arrété fédératdrgy1), RO 2006
2371 2374; FF 2004 6607.

%4 NIGGLI/GFELLER (note 502), Art. 102 StGB, N 2RoTH 2002 (note 502), p. 96 s.

*% Dans le méme sensASSANI (note 144), p. 676 ;1IPTH, RPS 2003 (note 502), p. 3580ntra: Gunther Arzt,
Unternehmensstrafbarkeit — Fernwirkungen im materie Strafrecht (Fahrlassigkeit, Begtnstigung,
Urkundendelikte, Geschéaftsbesorgung), recht 200219 ss, p. 214.

% Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6302.

7 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6968.

%8 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6302 ; Megseae 130), FF 2007 6931, p. 6969.

%9 NIGGLI/GFELLER (note 502), Art. 102 StGB N 65)8H, RPS 2003 (note 502), p. 359 s.

*19 CassaNi (note 144), p. 677.
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échappea toute sanction s’il ne peut étre établi quedamission de I'infraction est imputable
causalement a 'omission deesures d’organisation raisonnables et nécessagjuegauraient été
propres & empécher celle*tl. Le Message du Conseil fédéral & propos de la €uion pénale
sur la corruption s’applique a démontrer que leedjence entre le droit suisse et le modele
préconisé par la convention est négligeable ettquies les variantes visées par cette derniére
sont couvertes. Le fait qu'une personne dirigegaisse commettre une infraction ou permettre
par son manque de contrdle a un subordonné d’emetine une, serait toujours l'illustration
d’'un manque d’organisation, tout autre cas de égiant « & peine envisageabl&»

La référence au manque d'organisation, voire a ibsion de mesures d’organisation
raisonnables et nécessaires qui auraient été gr@empécher linfraction, correspond a la
maniére dont le droit suisse construit la « faotdae », qui vient remplacer la faute des organes
dans le modéle vicarfdf. C’est & I'accusation qu'incombe non seulemertéitne de prouver
linfraction commise par la personne physique ain sk I'entreprise, mais aussi celle de
démontrer quelle mesure — raisonnablement exigiblurait été propre a empécher cette
infractior™*. 1l en découle une limitation qui n’a pas échapp# experts de 'OCDE, dont le
rapport sur la législation suisse dans le cadréad#euxieme phase d’examens en vertu de la
Convention contre la corruption d’agents publicsamgers met en doute la capacité du droit
suisse d'assurer l'imposition de « sanctions effisaproportionnées et dissuasives. »Les
experts du GAFI ont, pour leur part, constaté dans rapport de 2005 I'absence de toute
application jurisprudentielle permettant d’apprédee portée de la responsabilité pénale de la
personne morale, qu'ils ont mis sur le compte eettée en vigueur récente de 121

Seule la pratique des tribunaux pourrait permet&ravérifier le bien-fondé des doutes exprimés

par les experts de 'OCDE. Or, la pratique restéréaxement éparse, voire quasiment

inexistante, plus de quatre ans apres I'entréeigreur des dispositions Iégales suisses. Ce fait
semble en soi propre a fournir une indication samldquation de I'ceuvre du législateur aux

besoins de la pratique.

D. Les mesures préventives contre le blanchiment didgregn particulier les
devoirs imposées au secteur financier et a d’aggeurs « sensibles »

1. Le cadre normatif supranational
Alors que la répression du blanchiment s’est impdsét d’abord, sur le plan international, par

la Convention de Vienne, c’est le GAFI qui a teeurdle clé dans la mise en place du volet
préventif.

a. Les standards du GAFI

Sous le titre ®Renforcement du rdéle du systeme finansieles recommandations du GAFI en
1990 énoncaient des mesures propres a empéchenttée d’espéces dans le systeme

1 MAcALUSO (note 501), p. 155, N 891 ss [d6LI/GFELLER (note 502), Art. 102 StGB, N 65, 237.

*12 Message (note 270), FF 2004 6549, p. 6588.

>3 PETH, RPS 2003 (note 502), p. 363.

14 CassANI (note 144), p. 683.

1> OCDE, Rapport cité note 276, par. 22, 105 & 1&8;particuliérement le commentaire sous par. 113.
516 3¥me Rapport GAFI, Suisse (note 282), par. 112.
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financier », considérées comme étant « d’'une inapod cruciale dans le processus de
blanchiment des capitaux™ Les révisions de 1996 et 2003 ont rendu ce disp@sus
exigeant et d'application plus large. L’analysedessus se limite aux recommandations
actuellement en vigueur, soit aux 40 recommandstioévisées en 2003 et aux 9
recommandations spéciales sur le financement doriene.

i. Lesrecommandations GAFI 2003

(a) La portée des recommandations quant aux actividé@msses : « institutions financiéres et

entreprises et professions non financieres »

En premier lieu, ce sont les « institutions fin@nes » qui sont visées ; le Glossaire décrit les
activités qui sont englobées dans le terme, toubdmettant certaines exceptions pour les
activités occasionnelles ou trés limitées, ou poertaines activités, lorsque le risque de
blanchiment de capitaux est faible.

Cependant, les devoirs de vigilance s’étendentatis activitésgui se voient ainsi englobées
dans les mesures de lutte anti-blanchiment, au fnuptielles sont considérées comme
particuliérement vulnérabl®$ ou du fait qu'elles exercent une fonction dgatekeepers
(ouvreurs de portes), qui les expose aux risquesug™. La R. 12 étend le devoir de vigilance
relatif a la clientéle et de conservation des daents (découlant des R. 5, 6, 8 a 11) aux :

a) casinos, pour autant que les clients effectuenttd@sactions financiéres atteignant un
certain seuil, désigné dans les notes interprésith;,

b) agents immobiliers, « lorsqu'ils effectuent desgextions pour leurs clients concernant
l'achat et la vente de biens immobiliers »,

C) négociants en métaux précieux ou en pierres prgeseen cas de transactions en especes
atteignant la valeur seuil applicable ;

d) «[a]vocats, notaires, autres professions juridiquedépendantes et comptables -
lorsqu'ils préparent ou effectuent des transactms leurs clients dans le cadre des
activités suivantes :

» achat et vente de biens immobiliers ;

e gestion des capitaux, des titres ou autres aatifdient ;

» gestion de comptes bancaires, d'épargne ou de titre

» organisation des apports pour la création, I'exqtioin ou la gestion de sociétés ;

e création, exploitation ou gestion de personnes le®rau de constructions
juridiques, et achat et vente d'entités commergiaje

e) « [p]restataires de services aux sociétés et trulstissqu'ils préparent ou effectuent des
transactions pour un client dans le cadre desiggivisées par les définitions figurant
dans le Glossaire ». Ce dernier énumere toute aledte d’activités, qui doivent étre
fournies a titre commercial a des tiers, allantl'dgervention comme agent dans la
constitution d’'une personne morale, a 'adminigtraten passant par la fourniture d’'une
adresse commerciale ou de locaux.

En vertu de la R. 16, les obligations en matiere@légaration d’opérations suspectes (R. 13 et

1" GAFI, Recommandations 1990, rapport annuel du G0, p. 22.

*18 GILMORE (note 44), p. 119.

19 GAFI Rapport sur les typologies du blanchimentagitaux et du financement du terrorisme, 2003-20028.
20 Notes interprétatives des R. 5, 12 et 16.
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14), de programme de lutte contre le blanchimentL@} et d’attention particuliere a I'égard des
personnes établies dans des pays qui n‘appliqueeEnspffisamment les standards du GAFI (R.
21) s’appliquent également & g@efessions non financiéres

L'application de la R. 13, visant le devoir de couomtation, souléve des questions
particulierement délicates pour ce qui est desegsibns soumises a une obligation de
discrétion. Le principe consacré par la R. 16 est € [lJes avocats, notaires, autres professions
juridiques indépendantes et comptables devraieattéhus de déclarer les opérations suspectes
lorsque, pour le compte de ou pour un client, ffectuent une transaction financiére dans le
cadre des activités visées par la [rlecommanddi®orlet. d]. Les pays sont fortement
encouragés a étendre l'obligation de déclaratitmutes les autres activités professionnelles des
comptables, notamment I'activité de vérificatiors @emptes ».

Ce principe affirmé, la méme R. 16 précise que]es[lavocats, les notaires, les autres
professions juridiques indépendantes et les corgsalagissant en qualité de juristes
indépendants ne sont pas tenus de déclarer leatiopér suspectes si les informations qu'ils
détiennent ont été obtenues dans des circonstaatmsant du secret professionnel ou d’un
privilege professionnel Iégal » (voir les noteeiprétatives de la R. 16 et des R. 5, 12 et 16).

Enfin, la R. 20 encourage les paysrivisager I'application des 40 recommandations @&uttes
entreprises et professions non financierss elles présentent des risques au regard du
blanchiment de capitaux ou du financement du tesmae.

(b) Le devoir de vigilance (« due diligence ») relatifa clientéle

Les mesures de vigilance a I'égard de la cliend&eendent a I'obtention d’« informations sur
'objet et la nature envisagée de la relation @iaés » (R. 5 let. c) et a I'exercice d'« une
vigilance constante a I'égard de la relation diaffea» (R. 5 let. d). Il ne suffit pas que le
bénéficiaire effectif soit identifié, encore faligue I'institution financiére prenne « des mesures
raisonnables pour veérifier cette identité » (Reb b). Si le respect de toutes ces obligations
s’avere impossible, I'institution financiére do@gnoncer a nouer une relation ou a effectuer une
transaction ou y mettre fin, tout en effectuant wdéclaration d’opérations suspectes concernant
ce client » (R. 5).

Pour la premiere fois, les recommandations préeohisapproche fondée sur le risque. Des
mesures de vigilance supplémentaires sont requesegssant depersonnes politiquement
exposéegR. 6), et deselations de correspondant bancai(R. 7). Par ailleurs, les institutions
financiéres devraient porter une attention paigcal aux menaces de blanchiment liées aux
technologies nouvelles et mettre en place, entiresudes dispositifs de gestion de risques liés
aux relations d’affaires ou aux transactions qunpliquent pas la présence physique des parties
(R. 8). En vertu de la R. 11, une attention palitice doit étre accordée non seulement a toutes
les opérations complexes, mais aussi a cellesn«miontant anormalement élevé et a tous les
types inhabituels de transactions, lorsqu’ellesinjmas d’objet économique ou licite apparent »;
« les résultats de cet examen devraient étre gtptiecrit, et étre mis a disposition des auwrité
compétentes et des commissaires aux comptes»

(c) Déclaration d’opérations suspectes

La déclaration d’opérations suspectes est deveme abligation a la révision des 40
recommandations de 1996 (R. 15 de 1996). En 2@08¢Voir est étendu au soupgon d’'un lien
avec lefinancement du terrorismet formulé en des termes plus stricts. Les ingbitgt visées

%21 La durée de conservation des piéces est de Suaninanum, dés la fin de la relation d’affaires ().
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« devraient étre tenues, directement en vertu dlaneu d’'une réglementation, de faire sans
délai une déclaration d'opérations suspectes augeda cellule de renseignements financiers
(CRF) » (R. 13). La communication doit étre fait¢'igstitution financiére soupconne ou a des
raisons suffisantes de soupconner que des fondseprent d’'une activité criminelle ou sont

liés au financement du terrorisme.

Les personnes qui déclarentlaenne foileurs soupcons a la CRF doivent étre protégéetsecon

toute responsabilité, pénale ou civile, en vertdad®. 14. En outre, la « no-tipping off rule »

doit faire I'objet d’'une interdiction légale visatd divulgation du fait « qu’'une déclaration

d’opérations suspectes ou une information qui laceme est communiquée a une CRF » (R.
14).

(d) Autres mesures de dissuasion concernant le blameftide capitaux et le financement du terrorisme

Ces mesures visent, notamment, a I'instauratiorsdestions civiles, pénales ou administratives
applicables a ceux qui violent les recommandat{®sl7), a l'interdiction des banques fictives
et la renonciation a tous liens avec elles (R.€18) ce que les Etats envisagent un systéme qui
permettrait la déclaration des transactions encespgupérieures & un certain montant (2219

Par ailleurs, les institutions financiéres devraéter une attention particuliere a leurs retaio
et transactions avec des personnes résidant damsage qui n'appliquent pas suffisamment les
recommandations du GAFI (R. 21) et faire en sotte kpurs succursales et filiales situées a
I'étranger appliquent les principes qui en décou{Bn22).

(e) Réglementation et surveillance

Les pays devraient s’assurer que les institutiorentiéres sont soumises a une réglementation
et une surveillance adaptées et qu’elles mettdattafement en ceuvre les recommandations.
Par ailleurs, ils sont encouragés a prendre lesiregdégislatives ou réglementaires nécessaires
pour éviter que des criminels ne prennent le ctmtdinstitutions financieres, en soient les
bénéficiaires effectifs ou y acquierent une pgvtition significative ou de contréle, ou y
occupent un poste de direction (R. 23).

Les entreprises et les professions non financidéssgnées devraient également faire I'objet
d’'une réglementation et surveillance, et d’'un dssiifoefficace de suivi et de contrble, pris en
fonction de la sensibilité aux risques et qui peldver de I'autorégulation (R. 24 b).

() Transparence des personnes morales et construgtiodgjues

Craignant que les personnes morales et constrgciimdiques telles que les trusts soient
utilisées pour blanchir de l'argent, le GAFI recoamde aux pays de s’assurer de la transparence
de celles-ci, en particulier du fait que les atwésripuissent obtenir des informations adéquates,
pertinentes et a jour sur leurs bénéficiaires &ffecles personnes qui les contrdlent et les
actionnaires, plus particuliéerement les actionsaia@ porteur (R. 33). De méme, pour les
constructions juridiques telles que les trusts expfes informations doivent étre disponibles
concernant le settlor, les administrateurs et é&a#hciaires (R. 34). Dans les deux cas, les pays
sont encouragés a faciliter 'accés a ces infoilwnataux institutions financiéres, dans le but de
leur faciliter I'identification de la clientele.

ii. Les recommandations spéciales du GAFI sur le fiaarant du terrorisme

522 Modifiée le 22 octobre 2004.



L’émotion qui a suivi les attentats de 2001 onihpierde faire passer des mesures qui restent en
vigueur méme apres la révision des 40 recommantaioxquelles elles n'ont pas été intégrées:

 LaR.S. VI entend soumettre les personnes physiouesorales qui fournissent desrvices
de transmission de fonds ou de valeartutes les recommandations qui s’appliquent aux
banques et aux institutions financiéres non baesair

e L’obligation de déclarer les transactions suspeetgsétendue aux fonds qui « sont liés,
associés ou destinés a étre utilisés pour le farapat du terrorisme, des actes terroristes ou
des organisations terroristes » (R.S. IV).

 En vertu de la R.S. VII, les institutions finanasrdevraient étre obligées anglure des
renseignements exacts et utiles relatifs au donndilardre » dans les virements
électroniqueset a mettre « en ceuvre une surveillance appragoetiun suivi aux fins de
détection des activités suspectes des transfefftsnde non accompagnés de renseignements
complets sur le donneur d’ordre ».

« La R.S. VIl invite les pays a examiner l'adéquatide leur Iégislation concernant les
« entités qui peuvent étre utilisées afin de fieante terrorisme », en particulier les
organismes a but non lucratif

» Lespasseurs de fonds (« cash couriersoht visés par la R.S. IX ajoutée en 2004, selon
laquelle les pays devraient avoir des mesures decti#gnh des transports physiques
transfrontieres d’especes et des instruments ateyrprdes mesures de blocage ou de
rétention et de confiscation des espéces et institsrau porteurs, ainsi que des sanctions
efficaces en cas de déclaration inexacte.

b. La CRFT

Les conventions internationales, dans la mesurel®s définissent des regles préventives,
n'atteignent pas la densité des normes élaboréele @AFI ; cependant, le fait que ces regles
soient insérées dans des textes obligatoires teée un poids particulier.

L'art. 18 CRFT énumére des mesures préventivegmnmoent « des mesures faisant obligation
aux institutions financieres et aux autres protessintervenant dans les opérations financieres
d'utiliser les moyens disponibles les plus efficagwur identifier leurs clients habituels ou
occasionnels, ainsi que les clients dans lintdedquels un compte est ouvert, d’accorder une
attention particuliere aux opérations inhabitueles suspectes et de signaler les opérations
présumeées découler d’activités criminelles » (datet. b). Parmi les mesures que les Etats
parties doivent envisager a ce titre, on trouve :

* I'obligation d’identification des clients et des/éritables détenteurs de ces opérations » ;

» I'obligation de vérifier 'existence et la struceujuridiques du client, lorsque celui-ci est une
personne morale ;

» l'obligation de « signaler promptement aux autariompétentes toutes les opérations
complexes, inhabituelles, importantes, et tousypss inhabituels d’opérations, lorsqu’elles
n'ont pas de cause économique ou licite apparsates crainte de voir leur responsabilité
pénale ou civile engagées pour violation des redgesonfidentialité, si elles rapportent de
bonne foi leurs soupcons »;

» |'obligation de conserver les pieces nécessairesmggortant aux opérations tant internes
gu’internationales.

Par ailleurs, aux termes de l'art. 18 par. 2 CRIEE, Etats parties doivent envisager la
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supervision des organismes de transfert monétairesi que «des mesures réalistes qui

permettent de détecter ou de surveiller le tranggoysique transfrontiere d’especes et d’effets

au porteur négociables, sous réserve gu’elles tsagsujetties a des garanties strictes visant a
assurer que l'information est utilisée a bon edcetnqu’elles n’entravent en aucune fagon la

libre circulation des capitaux ».

c. La Convention de Palerme

En vertu de l'art. 7 par. 1 let. a Convention déefae, chaque Partie institue « un régime
interne complet de réglementation et de contrOke liEnques et institutions financiéres non
bancaires, ainsi que, le cas échéant, des auttigssgrarticulierement exposées au blanchiment
d’argent, dans les limites de sa compétence, aiprévenir et de détecter toutes formes de
blanchiment d’argent, lequel régime met I'accent Iss exigences en matiere d’identification
des clients, d’enregistrement des opérations etiétdaration des opérations suspectes ». En
vertu de l'art. 7 par. 1 let. b, les Parties semiues de s’assurer de ce que les autorités chargées
de la lutte contre le blanchiment « sont en meslereoopérer et d'échanger des informations
aux niveaux national et international, dans lesdd@ns définies par [leur] droit interne et, a
cette fin, envisage[nt] la création d’'un service rédaseignement financier qui fera office de
centre national de collecte, d’analyse et de diffusd’'informations concernant d’éventuelles
opérations de blanchiment d’argent ».

L'art. 7 par. 2 invite les Parties, de maniere pdosiple, a envisager de mettre en ceuvre des
mesures de détection et de surveillance des mountsriransfrontieres d’espéces.

Pour le surplus, concernant 'aménagement d’'unmeégpréventif du blanchiment, «les Etats
parties sont invités a prendre pour lignes direesriles initiatives pertinentes prises par les
organisations régionales, interrégionales et nawdtihles pour lutter contre le blanchiment
d’argent » (art. 7 par. 3). Selon le Message dus€ibriédéral en vue de la ratification de la
convention, « [d]ans le cadre des travaux prépaestoll avait été précisé que cette disposition
se rapportait plus particuliérement aux recommaonsitdu GAFI3*. Ainsi, la convention ne
définit pas elle-méme les principaux éléments dyakitif de prévention que les Etats parties
sont censés mettre en ceuvre, mais renvoie, alétrdigne directrice», aux normes établies par
les organismes supranationaux qui se consacreatlétté contre le blanchiment. Comme le
releve GLMORE, « il aurait été sans aucun doute beaucoup piie pur garantir un niveau
adequat d’harmonisation entre les Etats particgpatitdentifier les éléments au cceur de
I'approche préventive et de les traiter plus emitléans le texte*. En contrepartie, ce renvoi
a lasoft lawélaborée par des experts de la lutte anti-blanaftimevoquée a titre de « ligne
directrice », a permis aux négociateurs d’incltmbligation de principe visant a créer un volet
préventif, tout en préservant le caractére soupliyrramique des mesures a envisager.

Ce renvoi a un corps de regles qui reste dynamitest pas pour autant sans susciter des
interrogations fondamentales au regard de la @i démocratique des normes qui sont ainsi
introduites dans des conventions internationaleguetdeviennent partie intégrante de I'ordre

juridique national au moment de leur ratificatien, tout cas dans les pays de tradition moniste.
En effet, au moment ou a été négociée la Convededhalerme, les recommandations du GAFI

2 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6299 ; damé&fae sens, BVORE (note44), p. 73.
%24 GILMORE (note44), p. 73.
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auxquelles on pouvait se référer étaient celles1886, qui ont subi des modifications
importantes a la révision de 2003. S'il faut sugpague les Parties ont voulu se référer a des
standards dont elles ont connu la vocation évautivest néanmoins difficile de considérer
gu’elles se sont accordées sur des regles quiadlesnnaissaient pas encore.

d. La Convention de Mérida

La CNUCC décrit des mesures visant a prévenir &diliment d’argent dans le chapitre Il
consacré aux mesures préeventives (art. 14 CNUC&)aeurs, d’autres mesures destinées a
« empécher que les avoirs acquis grace a la carrupt trouvent acces au systéme financier
international » et faisant des lors partie du dsgjfopréventif en matiere de blanchiment, sont
énoncées a l'art. 52 CNUCC, rangé dans le chagijtomnsacré au recouvrement d’avoirs.

L’art. 14 CNUCC(« Mesures visant a prévenir le blanchiment d’atgerest basé sur I'art. 7 de

la Convention de Palerme. Les innovations, quiisssnt l'influence des recommandations
actuelles du GAFI, résident dans le fait que lesures de prévention s’appliquent aussi aux
« personnes physiques ou morales qui fournisseat sgevices formels ou informels de
transmission de fonds ou de valeurs » et que le3pablige les Etats a envisager de « mettre en
ceuvre des mesures appropriées et réalisables »agsurer que des informations exactes et
complétes sur le donneur d’'ordre soient données tks1 messages concernant les transferts
électroniques de fonds, que ces informations sa@mservées et qu’une surveillance accrue soit
exercee sur les transferts de fonds en I'absenc®dhations complétes. Pour le surplus, le par.
4 renvoie, comme la Convention de Palerme, auxaiivés pertinentes prises par les
organisations régionales, interrégionales et natdtihles pour lutter contre le blanchiment
d’argent, dont les Etats sont invités a « s’'ingpie

L’art. 52 CNUCC («Prévention et détection des transferts du produittcdme»), instaure un
régime préventif qui s’inspire également des recamgiations du GAFI révisées en 2003 et opte
pour une approche basée sur le risquask<ased approach), dans laquelle la surveillance
des relations avec lesRolitically exposed personsprend tout naturellement, du fait du but de
la convention, une importance particuliere. Ainlg, par. 1 incite les Parties a veiller a
l'identification des clients et a la mise en plad® « mesures raisonnables pour déterminer
l'identité des ayants droit économiques des forésdés sur de gros comptes » et a « soumettre
a une surveillance accrue les comptes que desrp@soqui exercent, ou ont exercé, des
fonctions publiques importantes et des membresede famille et de leur proche entourage
cherchent a ouvrir ou détiennent directement »awp intermédiaire.

Pour faciliter I'application de ces mesures, le Rainvite chaque Etat Partie a publier des lignes
directrices sur les personnes dont les comptesdbiaire I'objet d’une surveillance accrue et
de leur notifier l'identité des autres personnestdes comptes doivent étre plus particulierement
surveillés.

Le par. 4 traite des banques correspondantesasllés qui n'ont pas de présence physique et ne
sont pas affiliées a un groupe financier réglementé

Quant au par. 5, il consacre une exigence d’unte tautre nature, puisqu’il incite chaque Etat
Partie a établir, conformément a son droit interndes systemes efficaces de divulgation de
linformation financiére » a la charge des agentmligs « appropriés » et de prévoir des
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sanctions en cas de non-respect de cette obligation

e. La Convention de Varsovie

L’'art. 12 CBIFT 2005 oblige chaque Partie a metre place une cellule de renseignement
financier. L'art. 12 par. 2, qui reprend la défimit du groupe Egmotit, exige que la cellule de
renseignement financier ait « un acces, directnalirect et en temps voulu, aux informations
financiéres, administratives et en provenance desrigés de poursuite pénale pour exercer
correctement ses fonctions et notamment analysetdelarations d’opérations suspectes ».

En vertu de l'art. 13 par. 1 CBIFT 2005, « un régimterne complet de réglementation et de
suivi ou de contréle pour prévenir le blanchimeioit étre mis en place. Ce faisant, « [c]haque
Partie doit tenir compte tout particulierement adesmes internationales applicables dans ce
domaine, y compris plus particulierement les recamtations adoptées par le Groupe d’action
financiére sur le blanchiment des capitaux (GAFILe Rapport explicatif précise que les
auteurs de la convention ont souhaité faire unéreéte explicite « aux recommandations
révisées du GAFI, qui sont intégrées dans I'acqui€onseil de 'Europe par le biais du mandat
de MONEYVAL »**. Nonobstant le renvoi a cette réglementation éléments essentiels sont
enoncés au par. 2: il s'agit des devoirs d’idecdifion, de déclaration de soupcons, de
documentation, de la « no-tipping off rule », aigee de I'existence d’'un contrdle adéquat. Par
ailleurs, le par. 3 exige des Parties qu’elles peaih les mesures nécessaires pour « détecter les
transports transfrontaliers significatifs d’espeees’instruments au porteur appropriés ». Enfin,
lart. 14 CBIFT 2005 exprime, en des termes malislrqjue les Parties doivent prévoir un
mécanisme de blocage, permettant a l'autorité ctenpg lorsqu’il existe un soupcon de
blanchiment, « d’agir en urgence pour suspendreeparter la conclusion d’une transaction en
cours », la durée maximale du report de la trarmaétant fixée par la I1égislation nationale.

f. Le dispositif préventif anti-blanchiment selon ledirectives européennes

Les directives européennes énoncent les mesurpeepra éviter I'abus du systeme financier et
d’autres professions soumises dans le but de bladek capitaux et, des la Directive contre le

blanchiment de 2005, de financer le terrorismeae€imposent des devoirs de diligence et des
mesures de contrdle que nous n'analyserons pasl@aésail. Nous nous contenterons de deux
aspects, particulierement révélateurs de I'extengiogressive du dispositif.

i. Les entités et professions soumises

Les entités soumises aux devoirs de la Directiv@&l18ont les établissements de crédits et les
institutions financiéres, au sens de I'aft, 1* et Z™tiret®®’. A ces entités, la Directive 2001

ajoute difféerentes personnes morales ou physidquesjue celles-ci agissent dans le cadre de
leur profession : les commissaires aux comptesgrexpcomptables externes et conseillers
fiscaux ; les agents immobiliers ; les notairesastres membres de professions juridiques
indépendantes lorsqu’ils assistent ou agissent lgocompte de leur client et au nom de celui-ci
dans des transactions de nature financiere ou inigre; les marchands d’articles de grande
valeur (tels que les métaux ou pierres précieugy, marchands d'ceuvres d'art et les

%2> Rapport explicatif (note 160), ch. 115.
%26 Rapport explicatif (note 160), ch. 117.
%27 La notion est définie de maniére large, o H#RSEER(note 173), p. 219.
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commissaires-priseurs, lorsque le paiement esttafieen especes pour un montant supérieur ou
égal a EUR 15'000 ; les casinos (art. 2 bis poa{73.

La Directive 2005 n’a que peu élargi le cercle elettés visées par rapport a la Directive 2001 ;
elle s’adresse aux établissements de crédit, aabligtements financiers et aux professions
énumérées a l'art. 2 bis de la Directive 2001 @gar. 1 point 3 Directive 2005). Y sont ajoutés
lesprestataires de services aux sociétés et fidufesplus, la catégorie touchant les marchands
d’articles de grande valeur &#argie a toutes les personnes physiques et morglgsciant des
biens lorsque le paiement est effectué en especes youmontant supérieur ou egalEJR
15'000(art. 2 par. 1 point 3 let. e Directive 2005).

On observe ainsi une extension du dispositif aa-dalsecteur financier initialement vi$évers
d’autres professions dont I'activité est considér@mme particulierement sensible au risque de
blanchiment, ou qui occupent une position dgatekeeper du systeme financier. Pour la
premiere fois, la Directive 2005 tente de réduirelque peu le champ d’application du dispositif
en introduisant une clause deagatelle» (art. 2 par. 2¥°.

ii. L’obligation de déclaration

Deés la Directive 1991, c’est umbligation et non un simple droit de déclarer des soupcons qu
est ancrée a l'art. 6. Les entités soumises arkctiie doivent informer I'autorité nationale
responsable de la lutte anti-blanchiment de «faitiqui pourrait étre I'indice d’'un blanchiment
de capitaux ». Cette formulation sera modifiée darBirective 2005 qui, a son art. 22, oblige
les établissements et personnes soumis a faireannence a la CRF «lorsqu'ils savent,
soupgonnent ou ont de bonnes raisons de soupcauriare opération ou une tentative de
blanchiment de capitaux ou de financement du tism@ est en cours ou a eu lieu ».

Les Directives traitent aussi des obligations étpsss qui accompagnent celle de déclarer, soit
I'abstention d’exécuter des transactidfiset la « no-tipping off rule3'. Elles prévoient
également I'exclusion de toute responsabilité pme divulgation faite de bonne ¥ Une
régle de protection du « whistleblower » est intiteldans la Directive 2005 (art. 27).

Dés 2001, le devoir d’annonce s’étend aux professioouvellement incluses, avec certains
ameénagements découlant de I'art. 6 par. 3, doplule important consiste a permettre aux Etats
d’exempter les notaires, les membres des profesgimidiques indépendantes, les commissaires
aux comptes, les experts-comptables externes etdeseillers fiscaux de l'obligation de

déclaration pour des «informations recues d'uredes clients ou obtenues sur un de leurs
clients, lors de I'évaluation de la situation jigite de ce client ou dans I'exercice de leur missio

de défense ou de représentation de ce client damgprocédure judiciaire ou concernant une
telle procédure, y compris dans le cadre de canselatifs a la maniere d'engager ou d'éviter
une procédure, que ces informations soient recuesbtenues avant, pendant ou apres cette

%8 Reste & noter que l'art. 12 de la Directive 13fiBsiment inchangé dans la Directive 2001 et r@ptirt. 4 par.
1 de la Directive 2005, engage les Etats membegegtendre tout ou partie des dispositions de lasgmté directive
[& d'autres professions et catégories d'entreprsescelles énumérées dans la directive], qui exemes activités
particulierement susceptibles d'étre utiliséessfis de blanchiment de capitaux » ou & des fnSrdincement du
terrorisme (art. 4 par. 1 Directive 2005).

2 Cette disposition a été précisée par I'art. 4adBitective 2006 de la Commission européenne.

%0 Art. 7 Directive 1991, art. 7 Directive 2001, &4 Directive 2005.

3L Art. 8 Directive 1991, art. 8 Directive 2001, &8 Directive 2005.

°% Art. 9 Directive 1991, art. 9 Directive 2001, &6 Directive 2005.
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procédure ». L'art. 23 de la Directive 2005 estilsiime a I'art. 6 par. 3 de la Directive 2001.

La solution européenne offre une protection moigle du secret des professions juridiques
gue ce n'est le cas en droit suisse, puisqu’elituiria participation a certaines transactions ne
relevant pas de l'intermédiation financiere seles tonceptions suisses et que I'exemption du
devoir de communiquer parait plus étroitementéaill

L’inclusion des professions juridiques, en parimuldes avocats et des notaires, dans le
dispositif européen et 'aménagement de la praiedtie leur secret professionnel au regard de
leur devoir d’annonce dans la Directive 2001 anété seulement dprement débattue pendant les
travaux préparatoires, mais portée par la suite devant la Cour de jestisropéenne dans le
cadre de sa transposition dans le droit nationalepégislateur belgé”. Requise par des ordres
de barreaux d’avocats d’annuler certains artickesette loi, la Cour d'arbitrage (devenue Cour
constitutionnelle) a saisi la Cour de justice desn@iunautés européennes d’'une demande de
décision preéjudicielle sur la question de savoirl’'sktension aux avocats des obligations
d’'information et de coopération avec les autont&gponsables de la lutte contre le blanchiment
de capitaux en vertu de la directive modifiée vieldroit a un procés équitable garanti au regard
de I'art. 6 CEDH.

Dans son arrét du 26 juin 2087 la Cour de justice européenne considére quedst pas le
cas, les notaires et membres des professions quedi indépendantes n’étant soumis a
I'obligation d’informer les autorités et de coopéagec elles, en vertu de I'art. 2 bis point 5ale |
Directive 2001, que pour des transactions quiJrégle générale [...], en raison de leur nature
méme, se situent dans un contexte qui n’a pasedealtec une procédure judiciaire et, partant,
en dehors du champ d’'application du droit & un @soéquitable3°. Par ailleurs, souligne la
Cour, I'avocat est exonéré des obligations d’inferret de coopérer des le moment ou il est
sollicité pour I'exercice d'une mission de déferme de représentation en justice ou pour
I'obtention de conseils sur la maniére d’engaged'éuiter une procédur?’. La Cour de justice
européenne laisse néanmoins subsister une margam@uvre pour la Cour constitutionnelle
belge qui I'avait saisie, puisqu’elle souligne eeggément que son examen se limite a la seule
question qui lui a été soumise, soit celle de lafmwonité des dispositions pertinentes de la
directive modifiée a la garantie d’un proces edp@dart. 6 CEDH). Ainsi, I'arrét ne tranche pas
la question de la conformité de ces mémes dispasita I'art. 8 CEDH, garantissant le droit au
respect de la vie privéé

2. Le dispositif préventif en vertu du droit suisse d'aune des standards internationaux :
principaux points de friction

>33 MITSILEGAS/ GILMORE (note 173), p. 123.

%34 Loi du 12 janvier 2004, modifiant la loi du 11 jaer 1993 relative & la prévention de I'utilisatidn systéme
financier aux fins du blanchiment de capitaux, da du 22 mars 1993 relative au statut et au comtd#s
établissements de crédit, et la loi du 6 avril 1881&tive au statut des entreprises d’investissegted leur contrble,
aux intermédiaires financiers et conseillers ecgii@ents (Moniteur belge du 23 janvier 2004, p. 4352

%% Arrét de la Cour de justice européenne (grandenbhe) du 26 juin 2007 (affaire C-305/05), Ordre Hagreaux
francophones et germanophone (etc.) / Conseil deistres. Pour un examen critique, cEAN-PIERRE GROSS
Revue de I'avocat 9/2007, pp. 392 ss.

336 Arrét du 26 juin 2007, par. 33.

337 Arrét du 26 juin 2007, par. 34.

%38 Arrét du 26 juin 2007, par. 19.
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Le dispositif préventif du droit suisse se concersur le secteur financier. La LBA énonce les
mesures que les intermédiaires financiers sontsteleu mettre en place pour lutter contre le
blanchiment d'argent au sens de lart. B0EP et définit la vigilance requise en matiére
d’'opérations financiéres (art. 1 LBA). Il s'agit seesures destinées a prévenir l'utilisation du
systeme financier pour des opérations de blanchietemnfaciliter la détection de telles opérations.
Selon le projet de révision de 2007, la lutte aidrfinancement du terrorisme sera expressément
mentionnée dans le titre de la loi et dans I'&ftgai en fixe le but.

La LBA définit la notion d’intermédiaire financigart. 2 LBA), ainsi que les obligations de
diligence (art. 3 & 8 LBA) et devoirs en cas dggon de blanchiment d’argent (art. 9 & 11 LBA).

Pour concrétiser davantage encore ces devoirs @raroler I'application, ellenet en ceuvre un
dispositif institutionnehui allie la surveillance administrative par legaités instituées par les
lois spéciales (art. 12 LBA) et I'Autorité de cabir en matiére de lutte contre le blanchiment
d’argent (art. 13 al. 1 let. b LBA), bient6t réusigans la FINMA®, & 'autorégulation déléguée
aux organismes d’autorégulation créés par lesnrédraires financiers et reconnus par l'autorité
administrative (art. 13 al. 1 let. a LBA). Dansdemaine bancaire, I'autorégulation n’est pas
exercée par un organisme sujet a I'agrément patofdé administrative, mais I’Association
suisse des banquiers exerce également un contrpterence des sanctions en cas de violation
de la CDB.

Ce canevas institutionnel, auquel s’ajoute la gasiénale lorsqu’elle est mise en ceuvre, aboutit
a un cumul de compétences et de possibilités detisas qui peut nuire a l'efficacité de
'ensemble. Ce conflit est particulierement criigqulorsqu’au devoir de collaboration de
'administré s’opposent les droits dont bénéficaedusé au pénal, en particulier la présomption
d'innocence et la protection contre l'incriminatiole soi-méme en vertu du principanemo
tenetur se ipsum accusasedécoulant de l'art. 6 CEDH et des constitutiGiscodes de
procédure pénaié’.

La production normativeest multifocale, tout en étant fortement canalisée le cadre |égal
découlant de la LBA. Elle méle des normes de nattagque, privée ou a caractere mixte, qui
interagissent pour former un tissu normatif complexes autorités de surveillance ont pris des
ordonnances pour concrétiser les normes de compentea l'intention des intermédiaires
financiers qui leur sont directement ou indirectatreoumis. Des normes essentielles au regard
des standards internationaux les plus actuels sadtites dans I'OBA-CFB, qui est plus
exigeante que la LBA, entre autres pour ce qui eore les obligations au contact des
« Politically exposed persons et la traduction de l'approche basée sur les rsdiés a
certaines relations et opératidsLes organismes d’autorégulation ont élaboré dglements a
l'intention de leurs adhérents, censés plus prodaespécificités de I'activité de leurs membres,
mais leur production normative a subi l'influendecisive d’'un réglement-type élaboré d’entrée
de cause par I'Autorité de contrBté Les banquiers ont fixé certaines régles de corapmnt

39 Cf. supralll.K, p. 52 ss.

¥ Dans ce sens, Commission fédérale des banques;SaBktionenbericht (note 312), avril 2003, p. 30. |
convient de noter que I'adoption de la LFINMA naitfque de perpétuer la tension existant entreelmid de
coopération de I'administré et sa protection colatself-incriminationen cas de perspective d’'une sanction pénale ;
cf. WOHLERS (note 312), p. 68 a 77.UZAUF (note 310, p. 187) considere que les difficultést surmontables en
pratique.

>*L\V/oir notamment les art. 7, 8, 17, 21 et 22 OBA-CFB

%42 || s’agit donc d’une autorégulation surveilléa¢NLAS QUELOZ, BORISBOLLER et FABRICE HAAG, Dispositifs de
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en matiere d’identification de la clientéle bieraavI’élaboration de dispositions pénales et de la
LBA, dans une convention de nature privée qui naiddier que les signataires. Cependant, ces
regles sont élaborées en concertation avec la GiBes a déclarées obligatoires pour tous les
intermédiaires financiers soumis & 'OBA-CFB (dr. OBA-CFBJ*’. La CDB « devient ainsi
directement du droit étatiqué*$ quand bien méme le Tribunal fédéral juge quigit d’une
simple aide & l'interprétation de I'art. 365ATF 125 IV 139).

La piéce maitresse qui établit le lien entre leevo€pressif et préventif de la lutte contre le
blanchiment d’argent est RBureau fédéral de communication en matiere de biament(MROS
Money Laundering Reporting Office of Switzerland$tauré par I'art. 23 LBA. Il s’agit la de la
cellule de renseignement financier (Financial Imfation Unit) suisse, dont le role est a la foisiicel
de courroie de transmissiatde filtre dans la coopération entre les intermédisifinancies et la
justice pénale. C’est au MROS qu’'incombe la taahedtifier les informations communiquées par
les intermédiaires financiers en cas de soupcditathehiment et de les transmettre aux autorités de
poursuite.

a. Les principales critiques des experts du GAFI

Dans le domaine préventif, les conventions intéonates ratifiees par la Suisse, en particulier la
Convention de Palerme et celle de Mérida (CNUCCihtmoduisent que peu d’exigences
supplémentaires par rapport aux recommandation§&AEl, de sorte que notre analyse se
limitera a ces dernieres. Comme déja relevé, I'artConvention de Palerme renvoie aux
standards du GAFI ; si la CNUCC, a ses art. 142eCBIUCC, va plus loin, le Message du
Conseil fédéral en vue de sa ratification juge lgsemesures préventives exigées sont d’ores et
déja « intégralement couvertes » par le droit stii3s

Il ne saurait étre question de traiter ici dans désils toute la complexité du dispositif de
prévention du blanchiment d’argent mis en ceuvrdepdroit suisse et de le comparer point par
point aux standards internationaux, en particdlieeux du GAFI. Cela reviendrait a dupliquer le
travail fait avec beaucoup d’acribie par les expéddns leur rapport d’évaluation mutuelle de la
Suisse en 2005. Plus modestement, nous tenteransttte en évidence les principaux points de
friction relevés dans ce rapport, ainsi que la &x@nidont le projet de mise en ceuvre des

contr6le du blanchiment d’'argent, Rapport sciemiié final au FNRS, 2006, p. 100). Le texte du mbglet-type
n'est plus disponible sur internet, mais sa versatiemande est publiée dansiF”ISTOPH GRABER, GWG:
Gesetzesausgabe mit englischer Ubersetzung, Ausfgberlassen und Anmerkungefif®2d., Zurich etc. 2003,
Annexe 8, Kontrollstelle fir die Bekdmpfung der @defischerei (Kontrollstelle): Wegleitung fur ein Ragent der
Selbstregulierungsorganisationen (SRO), p. 228.

3 Ainsi, I'Association suisse de banquiers étabéis dégles qui s’appliquent a tous les intermédidiiranciers
visés a I'art. 2 OBA-CFB. Pour tenir compte desiquies formulées a cet égard par une participatdepaocédure
d’audition sur la révision de 'OBA-CFB de 2007 (&% l'art. 14 OBA-CFB 2007 précise que la CFB peut
autoriser les autres intermédiaires financiers pligger en lieu et place de la CDB 2008 d'autresnres
d’autorégulation reconnues (Rapport d’audition én®t6), p. 10).

>4 JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, (Dé-, re, sur-, auto-, co-, inter-) réglementat&m matiére bancaire et financiére,
Société suisse des juristes, Rapports et commignsa?2004, pp. 479 ss, p. 592.

%5 Message concernant la Convention de Mérida (n819, FF 2007 6931, p. 6987 s. (ad art. 52 CNUCQ). et
6956 (ad art. 14 CNUCC). On notera tout de mémela®iisse ignore — fort heureusement — un syseffizace
de divulgation de l'information financiére imposéxaagents publics, dont on peut d'ailleurs se deteas’il est
compatible avec les droits fondamentaux, en pdidicla garantie de la vie privée et la garantiendprocés
équitable, y compris celle de la présomption d'cerce. |l est vrai, cependant, que cette exigescéoanulée de
maniére trés souple (« envisage d’'établir ») a.1%2 par. 5 CNUCC.
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recommandations révisées du GAFI propose d’y rémond

Les experts du GAFI ont pointé trois lacunes danddikpositif suisse de lutte contre le
blanchiment d’argent justifiant a leurs yeux laenetnon conforme ». Ces lacunes portent sur :

* laR. 7, relative aux relations de correspondantaie, le reproche étant que le droit suisse
n'a aucune disposition spécifique de vigilance @gple a ces relatiors ;

* la R. 33, relative a la transparence des persomnesales et a lidentification des
bénéficiaires effectifs; le reproche formulé comeele fait que les autorités n’ont pas acces
au registre des actionnaires pour ce qui est dé®nacnominatives, l'absence de
transparence de l'actionnariat des sociétés ayarg des actions au porteur, ainsi que les
fondations de famille gérées par des personnesssiag pas a titre professiontiét

* la R.S. IX, relative aux passeurs de fonds, pogudHe les mécanismes de mise en ceuvre
sont considérés comme insuffisants et incomplets.

Parmi les autres points qui ont suscité les crtsgdes experts du GAFI et justifient a leurs yeux
la note « partiellement conforme », on relévera :

» la législation suisse en matiere du devoir de aigike relatif a la clientele (R. 5), en
particulier, pour ce qui est des livrets d’épargneporteut*® ;

* les mesures existantes pour tenir compte des ssggge aux technologies nouvelles et aux
relations d'affaires & distance (R>¥);

* Jlattention insuffisante accordée a la question l@assujettissement des entreprises et
professions non financieres désignées en vertRdé2 et 16 ;

* le systtme de déclaration des soupcons (R 13)posgrait «de tres sérieux problémes
d’effectivité », révélés par le nombre trop faidkecommunications ; aux yeux des experts, il
serait souhaitable de dissocier la déclarationétaiions suspectes du blocage des f5ficls

* la mise en ceuvre de la résolution 1373 du Congedéturité de 'ONU (R.S. I), la Suisse
ayant omis de créer une « procédure spécifiquedimettant de désigner des personnes dans
le cadre de la S/RES/1373 (2001Y'%R.S. Ill, PC) ;

» les regles applicables a l'identification du donndwrdre pour les virements électroniques,
jugées lacunaires (R.S. VII, PC).

>4 | es autorités suisses considérent qu’une teligodition n’est pas « nécessaire en raison dudaite part, que
les dispositions de I'ordonnance de la CFB s’ap@itt également aux relations avec les clients qot des
banques (art. 6 al. 1 OBA-CFB), et d'autre parte dgs grandes banques suisses qui représentergamnégés
majoritaire du marché des relations de correspael@ancaire, ont adhéré auxVolfsberg AML Principles for
Correspondent Bankings. 3™ Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 526, p. 114.

%47 Les autorités suisses contestent I'évaluatioradédislation suisse sur ce point"3Rapport GAFI (Suisse, note
282), Tableau lll, p. 252.

548 M Rapport GAFI (Suisse), Synthése (note 281), garLa Suisse a fait valoir que ces manquementstatgiss
sont avant tout formels.

549 3*Me Rapport GAFI (Suisse, note 282), Tableau Ill, 2.2La Suisse estime que cette notation résultaed’u
appréciation « excessivement formelle».

0L a Suisse conteste cette critique qui est, saeralitorités suisses, uniquement basée sur le adiaibie de
déclarations faites, sans recherches plus fouill8€% Rapport GAFI (Suisse, note 282), Tableau I, 52.2

%51 3*M Rapport GAFI (Suisse), Synthégeote 281), Notations de la Conformité avec leomemandations du
GAFI, R.S. lll, p. 23.
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Concernant la régulation et le contréle des insting financieres (R. 23), la note attribuée est

«largement conforme », les critiques portant egsléarhent sur le secteur des assurances, pour
lequel les experts estiment, d’'une part, qu'uneealiance effective des entreprises affiliées a

I'OA-ASA >*? n'est pas garantie et, d’autre part, que les nesspiopres & empécher une prise de

contrble par des criminels sont insuffisantes.

b. Le champ d’application de la LBA au regard des actiités soumises

i. Leslacunes du droit suisse de lege lata

L’application du dispositif découlant de la LBA kmite aux intermédiaires financiers, tels que
définis a son art. 2. Il s’agit, en vertu de I'étal. 2 LBA, des banques (let. a), des directidms
fonds et sociétés de placements collectifs & cesatonditions (let. b ef')), des assurances-vie
ou assurances proposant ou distribuant des papkdements collectifs (let. c), des négociants
en valeurs mobilieres (let. d), ainsi que des aas(tet. e). L'art. 2 al. 3 LBA y ajoute d’autres
personnes considérées comme des intermédiairexi@nsa du fait qu’elles acceptent, gardent en
dépbt ou aident a placer ou a transférer des \ajfmitrimoniales appartenant a des tiers, et cela a
titre professionnel. Les activités soumises a tre fiont I'objet d’'une liste non exhaustive
d’exemples (let. a - e), qui laisse subsister debreuses zones d’ombre que I'Autorité de
contréle a éclairées par la publication de saguatien matiére d’assujettisseméht’art. 2 al.

3 LBA ne définit pas des statuts professionnelssnags activités. Dés lors, il suffit qu’'une
personne exerce, & titre professioftfeline des activités énumérées, pour qu’elle tornhe &
coup de la loi.

Parmi les activités visées par le GAFI, certainessant pas considérées par le droit suisse
comme relevant de l'intermédiation financiére. & ainsi desgents immobiliers effectuant
des transactions pour leurs clients concernartidiaet la vente de biens immobiliers. Pour les
négociants en métaux précieux ou en pierres prEEeWwis€s en cas de transactions en espéces
atteignant la valeur seuil applicable, la défimtinternationale est aussi plus large, puisqu’elle
semble inclure les bijoutiets.

Les avocats, notaires, autres professions juridiquependantes et comptablesnt soumis a

la LBA lorsqu'ils fournissent a leurs clients desvices relevant de la gestion patrimoniale,
lorsqu’ils sont organes d’une société de domig@iecedent a des virements ou encaissements
pour eux, etc., mais non - comme le voudraientdeemmandations du GAFI (R. 12 et 16) - de
maniére générale lorsqu’ils préparent ou effectpentr eux des transactions dans les domaines
del’achat et de la vente de biens immobilj@ls 'organisation des apports pour la création,
I'exploitation ou la gestion de sociétés, ou enateda création, I'exploitation ou la gestion de
personnes morales ou de constructions juridiquas,de l'achat et de la vente d'entités
commercialesDe méme, legprestataires de services aux sociétés et trugtes par le GAFI
lorsqu'ils préparent ou effectuent des transactmmg un client dans le cadre d’activités tres
largement définies dans le Glossaire, ne relévantqus de la LBA.

52 Organisme d’autorégulation de I'Association Suid#essurances

53 Compilation assujettissement AdC (CA AdC), Le cpadiapplication personnel et territorial de la &air le
blanchiment dans le secteur non bancaire, texie BETI, Cheffe de I’Autorité de contrble.

54 ’Autorité de controle a précisé cette notion dans « ordonnance bagatelle » : Ordonnance dedtiétde
contrble en matiére de lutte contre le blanchindatgent du 20 aolt 2002 concernant I'activité @imédiaire
financier dans le secteur non bancaire exercéeedtiofessionnel (OAP-LBA), RS 955.20.

5> Rapport explicatif APRO-GAFI (note 280), p. 10.
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Enfin, le droit suisse ne soumet pas d’autres i&sivde nature commerciale, a la LBA, comme
le voudrait la R. 20, qui encourage les pagneisagen’application des 40 recommandations a
d’autres entreprises et professions non financgiévieslles présentent des risques au regard du
blanchiment de capitaux ou du financement du tesmoe.

ii. L’avant-projet de janvier 2005 (APRO-GAFI)

L’avant-projet prévoyait des modifications subsigigs du champ d’application matériel de la
LBA. S’'agissant de lanotion d’'« intermédiaire financier,»il était proposé de retoucher la
définition découlant de I'art. 2 al. 3 LBA, de mare a tenir compte des clarifications apportées
par la pratique de I'Autorité de contréle en matigle blanchiment et d’introduire certaines
précisions, voire de mentionner explicitement dees activités d’ores et déja considérées
comme soumises, par exemple le change, le trandf@ogent et de valeut¥, ou I'activité &
titre d’'organe d'une société de domicile. Par aite la définition devait étre élargie par une
clause visant lepersonnes qui acceptent ou gerent des fonds dasadle de la création d’'une
société(art. 2 al. 3 let. | AP 2005-LBA). Il s’agissait #un pas en direction de ce qui est
recommandé par le GAFI, que les auteurs de I'apesjet ont voulu réserver aux personnes qui
entrent concrétement en contact avec le capitireation.

Enfin, le champ d’application de la LBA devait é&ndu a deactivités en dehors du secteur
financier, soit aux personnes faisant lecaimmerce d'ceuvres des beaux-arts, de meétaux
précieux, de pierres précieuses, ou d'immeubles recevant desommes importantes d’argent
au comptanfart. 2 al. 1 let. b AP 2005-LBA). Pour le seuilagtitatif, le rapport explicatif se
référait aux recommandations du GAFI (USD/EU 15)8U0dont I'approche rejoint celle du
droit européen.

Pour ces activités commerciales, I'art. 2a AP 20B3: prévoyait un régime « allégé » par
rapport aux devoirs de diligence et au systemeod&@e imposé aux intermédiaires financiers.
Ce régime devait comprendre les obligations d’ifieation, de documentation et de
communication, mais non les devoirs de clarificad de formation, ni celui de se soumettre a
la surveillance de I'Autorité de contrble ou defffli@r & un organisme d’autorégulation. En lieu
et place du canevas institutionnel qui assure Eeran ceuvre des obligations de diligence dans
le secteur financier, il était proposé d'ériger V#lation intentionnelle des réegles de
comportement en contravention passible d’'une ameled&00'000 francs (art. 36a AP 2005-
LBA). En d’autres termes, la proposition |égislaticonsistait a renoncer a tout controle
préventif et & y substituer la répression pénale.

iii. Le projet de 2007 soumis au Parlement

Aucune des modifications et précisions concernast dctivités soumises a la LBA ne se
retrouve dans le projet de loi proposé aux Chamiédsrales, dont les auteurs renoncent ainsi a
introduire dans le texte Iégal les clarificatiormugant essentielles apportées par I'Autorité de
contréle dans la définition des activités relevdatl'intermédiation financiere. Est également
abandonnée la clause visant les personnes quitaotem gerent des fonds dans le cadre de la
création d’'une société, qui était la seule conoesetelle faite aux recommandations du GAFI
dans la définition de l'intermédiaire financier. tenonciation aux modifications proposées a cet

¢ Cf., cependant, la pratique plus restrictive exeasar I'Autorité de controle sur ce point dan&&pport annuel
2007 (publié le 14 mars 2008), p. 10 s.
>’ Rapport explicatif APRO-GAFI (note 280), p. 10.
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égard en 2005 ne fait I'objet d’aucun commentanécis dans le Message, pas plus que le fait
qu’il en résulte une divergence notable par rapgoxt standards du GAFI (R 12°t) de méme
d’ailleurs que par rapport au droit européen.

Enfin, I'extension partielle du dispositif de la ABa des personnes qui se livrent a certaines
activités commerciales et recoivent a cet effet slmames importantes d’argent au comptant,
autre concession aux recommandations du GAFI prdams I'avant-projet, fait également les
frais de la cure d’amaigrissement subie par céluiet encore, le Messag¥ ne fournit pas de
justification de ce choix de politique Iégislati\Rourtant, les arguments en faveur de I'abandon
de ce volet de la révision ne manquaient pas :edpart, le GAFI lui-méme ne semble pas
affrmer de maniere générale que ces activités centiales sont spécialement exposées au
risque de blanchiment, mais inviter les pays asager I'application des 40 recommandations a
ces autres activités non financiersisglles présentent des risques d’al§Rs 20), laissant une
marge d’'appréciation importante en faveur des #étonationales qui connaissent les conditions
dans lesquelles ces professions sont exercéeda @ertinence du choix des quatre activités
spécialement désignées dans I'avant-projet redtaiteuse ; d’autres commerces acceptant des
montants importants en especes, par exemple leleuende voitures, de bateaux ou d’avions,
étaient exemptés sans que la différence de traitemait été motivé®€’. D'autre part, la
désignation de certaines activitts commercialegitasuscité des problémes de délimitation
délicats, par exemple s’agissant de la soumissiorcaimmerce des ceuvres d’art mais non
d’autres biens culturels. Enfin, I'extension dutéyse anti-blanchiment a de nouvelles activités
peut étre contre-productive, si elle ne s’accompagugs d’'un contrdle efficace. Or, si le danger
n'est pas suffisant pour que linstauration d'uminge permettant d'imposer le respect des
nouveaux devoirs paraisse proportionnée, mieux vatgnoncer, afin de ne pas créer une
législation purement symbolique et respectée umigunt par les commercants scrupuleux.

c. Les obligations de diligence des intermédiaires fanciers (art. 3 a 8 LBA)

i. Leslacunes du droit suisse de lege lata

Les obligations de diligence imposées aux interaikti suisses sont décrites aux art. 3 a 8 LBA. |I
s’agit des devoirs classiques de vérification deefitité du cocontractant (art. 3 et 5 LBA),
d’identification de I'ayant droit économique (adit.et 5 LBA), de clarification de l'arriere-plan
économique et du but d'une transaction ou d'uneaticel d’affaires (art. 6 LBA), de
documentation (art. 7 LBA) et d’organisation etfdemation, afin de prévenir le blanchiment
d’argent (art. 8 LBA).

Une attention particuliére est accordée au devaiemtification du client et de I'ayant droit
economique qui fait I'objet d’un tissu normatif peulierement dense, ne se limitant pas aux at. 3

5 LBA. Le fait d’accepter, de gérer, etc. des vaquatrimoniales d’un tiers sans avoir identifié
'ayant droit économique avec la vigilance requpse les circonstances est réprimé comme délit
pénal au regard de lart. 385al. 1 CP. Par ailleurs, la procédure précise sédauelle la
vérification de l'identité du cocontractant et €iatification de I'ayant droit économique doiventét
effectuées est décrite, pour ce qui est du sebtwaire, dans la CDB 03, dont les art. 2 a 6 mégle
la matiere de maniere extrémement détaillée, enapteen compte des situations fort diverses
(client personne physique ou morale ; domicileiégesen Suisse ou a I'étranger ; sociétés avec une

*#Dans le méme senspKN (note 400), p. 60.
9 Message (note 299), FF 2007 5919.
*%Dans le méme senspKN (note 400), p. 59 s.
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activitt commerciale ou de domicile ; relations ées entre présents ou a distance ; comptes
globaux ; clients banques ou intermédiaire finascgieélégation de l'identification, etc.). La CDB
08 contient quelques modifications et retouchesnpkesquelles on peut signaler la création d’'un
nouveau formulaire «T», qui viendra s’ajouter aanxrfulaires «A» et «R» et permettra de constater
I'existence d’'un patrimoine sans ayant droit ecoigoie déterminé, en particulier en cas de trust
discrétionnairg®”,

Pour les intermédiaires financiers qui sont direetet soumis a I'Autorité de contréle, ce sont les
art. 6 ss OBA AdE? qui décrivent les exigences et la procédure dtifieation ; pour les
intermédiaires financiers non directement sounais,réglements des organismes d’autorégulation
instaurent des exigences comparables.

Sagissant de I'ayant droit économique, I'art. 80&8l. 1 CP semble exiger la « vérification de
l'identité », alors que l'art. 4 LBA, comme l'arB CDB, se contentent de I'obtention d'une
déclaration écrite du cocontractant indiquant gti'ayant droit économique. La CDB 03 (ch. 27),
suivie en cela par la CDB 08, prévoit, pour lesspenes physigues, que les nom, prénom, adresse
et pays de domicile, date de naissance et naté@miil’ayant droit @conomique soient déclarés sur
un «formulaire A » signé par le cocontractant. Ra5 let. b GAFI 2003 évoque le devoir
d’identifier le bénéficiaire effectif etle prendre des mesures raisonnables pour veérifettec
identit¢ sans que la portée exacte de cette exigencemmmaat quant a la vérification de
documents d’identité, ne soit précisée. Les exprrt&AFI ne critiquent pas le systeme suisse sur
ce point, confirmant par la que les exigences maigonales ne sont pas trés élevées. Cette
impression est confirmée par le fait que I'art. f#. 1 CNUCC reste également vague sur la
portée des « mesures raisonnables pour détermiahentité des ayants droit économiques des
fonds déposés sur de gros comptes ».

Si les normes suisses en matiére d’identificatienlal clientele sont néanmoins considérées
comme seulement partiellement conformes aux stdademternationaux par les experts du
GAFI, cela tient a d'autres éléments. Sont point&s, particulier, le probleme des livrets
d'épargne au portetf®, ainsi que l'insuffisance des mesures existants fenir compte des
risques