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La lutte contre le blanchiment d’argent

A. Introduction: le blanchiment d’argent, un enjeu planétaire

Le blanchiment d’argent est un comportement visant a dissimuler le lien de pro-
venance entre une valeur patrimoniale et I’infraction pénale dont elle est issue
(«money trail» ).

La littérature criminologique et juridique, a la suite semble-t-il des autorités
douaniéres américaines', met en évidence I’existence de trois phases dans le
processus de blanchiment: le placement, ’empilage et 'intégration («place-
ment»; «layering»; «integration»). Le placement est la phase de 1’introduction
de la valeur issue du crime dans le systéme financier, I’empilage consiste en des
transferts multiples destinés a brouiller les pistes, alors que 1’intégration est 1’in-
vestissement, sous couvert d’une opération d’apparence licite, dans I’économie
légale’. Cependant, il serait faux d’imaginer qu’une valeur patrimoniale doive
nécessairement parcourir ces différentes phases pour que I'infraction de blan-
chiment au sens du droit positif, international ou national, soit consommeée. De
plus, ce modele élaboré pour le recyclage de ’argent issu du trafic de la drogue,
qui génere de grandes quantités d’especes gagnés sur le marché noir, n’est pas
forcément pertinent pour d’autres formes de criminalité®.

L’ampleur du phénomeéne fait I’objet d’estimations qui restent aussi incer-
taines que la méthodologie appliquée par les études tentant de la cerner. A titre
indicatif, on peut citer un Message du Conseil fédéral de 2005, qui se réfere a
divers rapports en partie secrets: «les experts estiment que la somme des capi-
taux provenant d’activités délictueuses ou criminelles blanchis chaque année a
travers le monde représente entre 1200 et 3000 milliards de francs. Méme si, en
réalité, le chiffre d’affaires du crime organisé ne correspondait qu’aux estima-
tions les plus prudentes, son poids dans I’économie internationale reste impres-
sionnant»*,

I.  Une activité criminelle «globale»

Le monde contemporain se caractérise par une forte interdépendance entre des
spheres séparées autrefois par la distance géographique et la diversité culturelle.
La mondialisation est, pour citer la formule de Francois Ost, «un fait aujourd’

1 Cf. JUrG-BEAT ACKERMANN, Geldwiischerei — Money Laundering, Zurich 1992, p. 8 s., citant
des documents officiels dont certains classifiés, et doctrine dominante.

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

3 Mark PieTH, Zur Einfithrung: Geldwischerei und ihre Bekdmpfung in der Schweiz, in: Mark
Pieth (éd.), Bekdmpfung der Geldwiischerei — Modellfall Schweiz?, Bale etc. 1992, p. 1ss, p. 9.

4 Message concernant I’approbation de la Convention des Nations Unies contre la criminalité
transnationale organisée, de son Protocole additionnel visant a prévenir, réprimer et punir la
traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, ainsi que de son Protocole addi-
tionnel contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer, du 26 octobre 2005, FF 2005
6269, p. 6276.
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hui incontestable, qui se traduit par I’intensification des interdépendances pla-
nétaires dans un nombre croissant de domaines de la vie sociale. Il en résulte
que les flux se substituent largement aux territoires et les réseaux aux fron-
tiéres»°,

Le degré d’avancement de ce processus différe en fonction du domaine so-
cial considéré: les échanges commerciaux et financiers tendent a une globalisa-
tion de plus en plus compléte, alors que I’exercice de la justice pénale, comprise
comme ’expression de la souveraineté de I’Etat, reste confinée dans les fron-
tieres nationales. La justice pénale continue ainsi a se présenter comme la juxta-
position de territoires séparés par des frontieres, alors que I’économie se carac-
térise par des flux et réseaux qui transcendent celles-ci. Ce constat vaut aussi
pour I’économie illicite, en particulier pour la criminalité organisée qui profite
«de I"accroissement de la mobilité et de la performance des moyens de commu-
nication modernes», de «I’ouverture de I’économie» et de «la globalisation de
la demande»®.

Le blanchisseur sait mettre a profit ce hiatus entre deux logiques: celle, na-
tionale et compartimentée, de la justice pénale et celle, internationale et ouverte,
des échanges économiques. S’il est possible de blanchir de I’argent sans fran-
chir de frontiere, par des actes de dissimulation physique ou juridique simples,
cette activité se caractérise en général par sa dimension transnationale. Le trans-
fert a I’étranger de I’argent d’origine criminelle est une méthode simple et effi-
cace utilisée dans le processus consistant a brouiller les pistes et a déguiser le
lien de provenance. En effet, méme a supposer qu’une coopération efficace en
matiere pénale se soit instaurée entre les deux pays concernés, sa mise en ceuvre
implique nécessairement certaines difficultés et retards que les blanchisseurs
peuvent mettre a profit pour faire disparaitre la trace de 1’argent.

Dés lors, il devient évident que la lutte contre le blanchiment d’argent sup-
pose qu’a I’activité transnationale des blanchisseurs soit opposée une politique
criminelle internationale.

II. DL’internationalisation des stratégies de lutte contre le blanchiment
d’argent

Le blanchiment d’argent ne releve d’aucune juridiction internationale, ni méme
de la compétence universelle des Etats. Pour autant que les conventions interna-
tionales dans le domaine mentionnent le principe de 1’'universalité, ¢’est timide-
ment, sur le mode d’une disposition potestative. L’internationalisation du droit
pénal emprunte deux voies de portée plus modeste: d’une part, I’instauration de

5 Francois Ost, Mondialisation, globalisation, universalisation: s’arracher, encore et toujours, a
I’état de nature, in: Charles-Albert Morand (éd.), Le droit saisi par la mondialisation, Bruxelles
2001, p.55ss, p. 6.

6  Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6275.
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I’obligation de réprimer certaines infractions ou de créer certains instruments
appartenant au droit pénal de fond (par exemple la confiscation) ou a la procé-
dure pénale (par exemple les instruments permettant 1’identification de flux fi-
nanciers illicites; «assef tracing») et, d’autre part, la création d’obligations de
coopération entre Etats dans les enquétes pénales et la confiscation.

Dans un cas comme dans 1’autre, ce n’est pas d’unification du droit qu’il est
question mais d’harmonisation partielle, par la définition d’exigences mini-
males laissant subsister une marge de manceuvre considérable au bénéfice des
droits nationaux. La modestie du propos refléte la volonté pragmatique de créer
un «level playing field» en privilégiant une harmonisation «a bas seuil». En ef-
fet, il peut étre plus utile de généraliser un régime relativement peu exigeant
mais accessible au plus grand nombre, plutdét que de formuler des exigences
élevées, qui dissuaderont beaucoup d’Etats d’y adhérer, perpétuant ainsi les in-
egalités.

1. Un «droit a texture multiple»

Issu de sources normatives diverses, le régime supranational de lutte contre le
blanchiment d’argent se compose de regles dont la force contraignante est va-
riable. Il constitue ainsi un «droit a texture multiple, allant du droit dur au droit
souple»’. Les obligations de réprimer certains actes et de coopérer par les
moyens coercitifs dont dispose le juge pénal sont aménagées, en premier lieu,
par des conventions internationales, instruments classiques du droit «dur». Ce-
pendant, les recommandations du GAFI occupent un role de premier plan dans
la mise en place d’un dispositif international de lutte contre le blanchiment d’ar-
gent. Ces régles sont plus détaillées et plus exigeantes que les conventions in-
ternationales, mais elles n’ont pas de caracteére obligatoire, raison pour laquelle
elles sont qualifiées de soft law.

Traduit par «droit mou», «doux», «souple»® ou encore «normes a autorité
atténuée»’, ce «terme attrape-tout»'? suggére que les propositions juridiques
peuvent avoir une intensité normative graduée''. Pour d’autres, «the term <soft
law> does not — legally speaking — make any sense, because a norm is either a

7  MireiLLE DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du droit — Le relatif et I'universel, Paris
2004, p.413.

& Dermas-Marty (note 7), p. 182.

9 Jean Comeacau et SERGE Sur, Droit international public, 7¢ éd., Paris 2006, p. 53

10 PiErrE-MarIE Duruy, Droit international public, 8¢ éd., Paris 2006, p.400, N 398; «catch-
word», DANIEL THURER, in: Rudolf Bernhardt et al. (éd.), Encyclopedia of Public International
Law, vol. 4, Amsterdam etc. 2000, p. 454.

11 Francois Ostet MicHEL VaN DE KERCHOVE, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dia-
lectique du droit, Bruxelles 2002, p.318; ALEXANDRE FLUCKIGER, Régulation, dérégulation,
autorégulation: 1'émergence des actes étatiques non obligatoires, Société suisse des juristes,
Rapports et communications 2004, p. 259 ss, p. 236.
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postulate or it is hard law in its strict sense»'?. En réalité, il ne s’agirait pas de
régles juridiques mais de régles sociales qui, comme le fait observer Daniel
Thiirer, n’auraient dans certains cas pas pu étre adoptées comme regles contrai-
gnantes'?. Ce dernier constat parait parfaitement pertinent pour les recomman-
dations du GAFI, qui constituent des standards, dont le respect est un but
qu’aucun pays n’est parvenu a atteindre de maniere compléte. 11 en résulte un
rapport particulier a la norme, modele de comportement qui fonde des attentes
que méme les meilleurs éleves de la classe ne réalisent pas entierement. Du fait
qu’elles expriment ce qui devrait étre plutdt que ce qui doit étre, les normes ap-
partenant a la soft law permettent la formulation consensuelle de valeurs par un
processus dynamique, qui est apte a intégrer les situations nouvelles avec sou-
plesse.

Cela étant, 1’opposition entre droit «dur» et «mou» n’est pas aussi absolue
qu’il n’y parait au premier abord. Le droit «mou» peut avoir une effectivité
symbolique forte, comme le droit «dur» peut avoir une effectivité symbolique
faible'*. Par ailleurs, les instruments traditionnels du droit international «obliga-
toire» font parfois preuve d’une étonnante souplesse'>, par exemple en invitant
les Etats a s’efforcer d’atteindre un certain but, et bénéficient de mécanismes
sanctionnels faibles, que des mécanismes de suivi («follow-up procedures»'®)
d’un parfait mimétisme par rapport a ceux instaurés par la soft law viennent se-
conder ou suppléer. A I'inverse, les contre-mesures prises en vertu du droit mou
peuvent étre trés incisives. Les mécanismes de contrdle, surtout par le biais des
évaluations mutuelles conduites par le GAFI, permettent un suivi trés serré de
la mise en ceuvre des recommandations et illustrent parfaitement 1’observation
selon laquelle «soft law is sometimes coupled with hard procedures»'".

Quant aux «sanctions» prises par le GAFI, elles peuvent s’avérer extréme-
ment dures pour le pays qui en est frappé. L'exemple le plus flagrant est celui
de I'initiative des «pays et territoires non coopératifs», soit de la désignation,
parmi les non-membres, des «moutons noirs» mis au ban par le GAFI'®, & la-
quelle semble faire écho la mise au pilori de I'Iran dans le cadre de 1’offensive

12 THURER (note 10), p.456; cf. aussi JuLiaNe KokotT, Soft Law Standards under Public Interna-
tional Law, in: Peter Nobel (éd.), International Standards and the Law, Berne 2005, p. 15 ss,
p. 17; Monika RotH, Soft Law — Ordnungsvisionen in flux, Berne 2006, p. 61.

13 TuURER (note 10), p.456.

14  DEeLmas-Marty (note 7), p. 183.

15  ALaN BovyLE, Soft Law in International Law-making, in: Malcom D. Evans (éd.), International
Law, 2¢ éd., Oxford 2006, p. 141 ss, p. 149; Dupuy (note 10), p.400, N 398.

16  Considérées comme un indice de «soft law» par WALTER KALIN, AsTRID EPINEY et al., Vilker-
recht: eine Einfithrung, 2¢ éd., Berne 2006, p. 223.

17 TuURrer (note 10), p.455; Danier THORER, »Soft law» — eine neue Form von Vilkerrecht?,
RDS 104 (1985) 1 429 ss, p. 438.

18 RotH (note 12), p. 66 s.
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contre les armes de destruction massive lancée en 2007', Méme dans le cadre
des évaluations mutuelles pratiquées entre les membres, la désignation publique
des points sur lesquels un ordre juridique est pris en défaut pas rapport aux
«standards» internationaux peut avoir un impact sur la réputation de ce pays et
de sa place financiere. Or, la réputation est une source de légitimation essen-
tielle?® dans le domaine financier.

A ces convergences entre droit dur et droit souple sous I’angle de I’effecti-
vité vient s’ajouter le fait que les conventions internationales récentes, a I’instar
de celle de Palerme contre la criminalité organisée transnationale (art. 7 par. 3),
celle de Mérida contre la corruption (art. 14) ou celle de Varsovie relative au
blanchiment et au financement du terrorisme (art 13 par. 1), érigent en obliga-
tion le respect des standards du GAFI, pris comme «lignes directrices» aux-
quelles les pays sont invités & se référer?!. S’il est donc vrai que la formulation
de principes relevant de la soft law est parfois une étape intermédiaire du pro-
cessus de formation du droit international®?, les frontiéres sont encore rendues
plus floues par ce type de renvoi®* du droit dur — et donc statique — au droit
mou et dynamique.

2. Pouvoir de définition et légitimité normative

L’internationalisation du droit pénal économique coincide avec la multiplica-
tion des intervenants dans le processus d’élaboration des normes. «D’évidence,
I’Etat doit désormais partager (...) sa souveraineté avec d’autres acteurs, opé-
rant a une échelle supra- ou transnationale: institutions planétaires, sociétés
transnationales et O.N.G. notamment»2*,

Le poids des acteurs dans ce partage du pouvoir de définition des normes est
inégal. Le role de premier plan joué par les Etats-Unis d’ Amérique dans les or-
ganisations internationales est un fait que le processus d’élaboration de la poli-

19 Voir, a ce propos, GAFI, Résumé du Président de la réunion pléniere; Paris, 10—-12 octobre
2007, ainsi que les deux textes de «Guidance on implementing financial provisicns of UNSC
Resolutions to counter proliferation of weapons of mass destruction» des 4 juillet et 18 sep-
tembre 2007.

20 RotH (note 12), p. 107.

21 Cf.infra, D.IV.1.c-D.IV.l.c.

22  THURER (note 17), p.449. Il ne s’agit naturellement pas d’une régle, ni d’une transformation
désirable de maniere générale; cf. C.M. Cuinkin, The Challenge of Soft Law: Development
and Change in International Law, 38 International & Comparative Law Quarterly, 1989,
p. 850 ss, p. 859.

23 Le méme constat est fait, & propos du droit des marchés financiers, par PETER NoBEL (Interna-
tionale Standards im Finanzmarktrecht: im Allgemeinen und im Besonderen, in: Eugen Bucher
et al. [éd.], Norm und Wirkung: Beitriige zum Privat- und Wirtschaftsrecht aus heutiger und his-
torischer Perspektive: Festschrift fiir Wolfgang Wiegand zum 65. Geburtstag, Berne etc. 2005,
p. 869 ss, p. 898).

24 Osrt (note 5), p. 16; cf. aussi ULricH BEck, Was ist Globalisierung? Irrtiimer des Globalismus —
Antworten auf Globalisierung, Francfort-sur-le-Main 2007, p. 29 et 73.
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tique internationale de lutte contre le blanchiment d’argent ne vient pas démen-
tir®®. C’est a raison que les auteurs font état du «rdle initiateur» des Etats-Unis
dans la lutte contre le trafic de stupéfiants et le blanchiment d’argent, par le
biais de la Convention de Vienne et le sommet du GAFI en 1989%°; la méme
observation peut d’ailleurs étre faite a propos de I’impact de la guerre contre le
terrorisme apres les attentats du 11 septembre 2001 sur le dispositif anti-blan-
chiment. Ce role moteur s’est traduit par les solutions choisies, qui se caracté-
risent par 1’«omniprésence du modeéle américain»?’. Un exemple en est la défi-
nition internationale de I'infraction de blanchiment qui opte pour la technique
législative redondante et compliquée dont sont coutumiers les juristes d’outre-
Atlantique.

Au terrain de jeu sur lequel se déroulent les rapports entre Etats souverains
s’est ajouté, selon ’expression d’Ulrich Beck, «eine Welt transnationaler Sub-
politik»*. Dans le domaine de la lutte anti-blanchiment et plus largement de la
lutte contre la criminalité économique, on observe, outre les organisations inter-
nationales et régionales classiques et les organismes tels que le GAFI ou le Co-
mité de Béle sur le controle bancaire, des initiative émanant du secteur financier
touché, a I'instar du Groupe Wolfsberg, et I'intervention des représentants de la
société civile (ONG, par exemple Transparency International en matiere de cor-
ruption). Ces organismes privés €élaborent eux-mémes des codes de conduite et
principes ou interviennent aupres des instances supranationales, que ce soit
comme «stake holders» représentant les intéréts de 1’industrie ou comme «acti-
vistes» jouant un role d’entrepreneur moral. Ces interventions sont favorisées
particulierement par les mécanismes souples d’élaboration de la soft law®.

Le glissement le plus frappant dans I’attribution du pouvoir de définir des
normes sur le plan international est cependant celui en faveur du role prépondé-
rant attribué aux experts, qui suscite la critique d’un «déficit démocratique»>°.
On peut observer, en effet, «que les transferts de compétence aux institutions
supranationales, liés au fait que de plus en plus de questions sont décidées au

25 RotH (note 12), p.26, 68; HEinricH KoLLER, Globalisierung und Internationalisierung des
Wirtschaftsrechts: Auswirkungen auf die nationale Gesetzgebung, RDS 119 (2000) 1T 313 ss,
p.328; DaniEL ZUBeRBUHLER, Finanzmarktregulierung und kein Ende?, in: Anne Héritier
Lachat et Laurent Hirsch, De lege ferenda, Etudes pour le Professeur Alain Hirsch, Genéve
2004, p. 281 ss, p. 286.

26  DeLMAs-MARTY (note 7), p. 403.

27  DeLMAs-MarTY (note 7), p. 405; WoLFGANG WIEGAND, Amerikanisierung des Rechts, insbe-
sondere des Bank- und Wirtschaftsrechts, in: Theodor Baums et al. (éd.), Corporations, Capital
Markets and Business in the Law, Londres (etc.) 2000, p. 601 ss (in toto et pour le blanchiment
d’argent, considéré comme une lex americana, p.606s.). Cet auteur démontre les canaux mul-
tiples par lesquels passe la réception du droit américain, devenu le ius commune de notre
époque; WOLFGANG WIEGAND, Die Rezeption amerikanischen Rechts, RSJB 124% (1988),
pp- 229 ss (in toto).

28 BEck (note 24) p. 69.

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

30  Osrt (note 5), p. 16.
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terme de négociations interétatiques, entraine fatalement un pouvoir croissant
des experts et une réduction corrélative de I’espace de décision démocra-
tique»?'. Ce constat vaut pour les instruments multilatéraux classiques élaborés
dans les organisations internationales et davantage encore pour les normes éla-
borées par des organismes comme le GAFI. Les experts associés a ces travaux
sont en général des membres de I’administration, devenus le quatriéme pouvoir
dans I’Etat, dont la force de proposition s’est considérablement accrue sur le
plan international et national’?.

Le fait que ces principes soient élaborés par des spécialistes reconnus de la
matiere, représentant les administrations des pays abritant une place financiere
importante, est en soi de nature a conférer a ces régles une 1égitimité fondée sur
la maitrise technique des enjeux, méme si la prétention a I’'universalité¢ de prin-
cipes dégagés par les pays les plus riches n’est pas sans susciter des interroga-
tions.

Cependant, la transparence du processus de décision au sein du GAFI est a
bien des égards insuffisante: comment expliquer, par exemple, le processus
d’une stupéfiante rapidité par lequel la Fédération de Russie a passé du statut de
«mouton noir» mentionné dans la liste des pays et territoires non coopératifs en
2002 a celui de membre a part entiere du GAFI en 2003, si ce n’est par des €1é-
ments politiques et économiques®® qui n’ont & aucun moment été ouvertement
énoncés? Comment ne pas constater que d’évidence, tous les pays n’étaient pas
égaux devant le risque d’étre stigmatisés par le biais de cette liste noire*? Par
ailleurs, le produit de I’élaboration normative est souvent obscur: les recomman-
dations laissent subsister des incertitudes sur bien des points que les notes inter-
prétatives ne parviennent pas toujours a clarifier. Pour en comprendre la portée, il
faudrait consulter les rapports d’évaluation mutuelle des différents pays, qui font
figure de «jurisprudence» mais représentent a I’heure actuelle une masse in-
gérable de documents. Les documents qui fixent les régles gouvernant la procé-
dure d’évaluation, quoique volumineux, laissent ouvert des questions tranchées
seulement par des documents non accessibles au public, comme c’est le cas de la
procédure de suivi des manquements constatés dans les rapports d’évaluation
mutuelle, pour laquelle une gradation («escalation») des sanctions est prévue de
maniére interne.

31  Osrt (note 5), p. 16.

32 Peter Bockui, Droit des marchés de capitaux — La vis se resserre, RSDA 1995 p.218ss,
p.221; RoTH (note 12), p. 100.

33 Surce point, cf. RoTH (note 12), p. 67 s., qui émet I’hypothése que ce changement est attribuable
a I'importance, aux yeux de I’industrie pétroliére américaine, des échanges commerciaux avec
la Russie, ainsi qu’a I'intérét commercial de I’Allemagne; également THIERRY GODEFROY et
PierrE LascouMmEs, La question des places off-shore: Mobilisation unanime mais enjeu com-
posite, Les coulisses de la mondialisation: économie informelle transnationale et construction
internationale des normes, Cahiers de la sécurité intérieure 52/2 (2003), p. 113 ss, p. 135, qui
parlent d’une «prouesse politique».

34 RotH (note 12), p. 107.
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Le «déficit démocratique» de ces régles, souvent invoqué, est en partie ré-
paré du fait qu’elles sont acceptées par les Etats et que leur transposition dans
le droit national offre au législateur démocratiquement légitimé I’occasion de
se prononcer sur le bien-fondé des normes internationales et des choix de poli-
tique criminelle qui en découlent. C’est ainsi que les divers processus de mise
en ceuvre des recommandations du GAFI ont fourni au législateur suisse 1’occa-
sion d’affirmer I'importance des travaux de cet organisme et de reconnaitre
expressément la l1€gitimité des normes élaborées par lui. A titre d’exemple, on
peut citer les débats qui viennent de se dérouler devant les Chambres fédérales,
dans le cadre de la transposition en droit suisse des recommandations du GAFI
révisées en 2003. A cette occasion, I'importance des recommandations du
GAFI et de leur mise en ceuvre pour la réputation de notre place financiere a
été soulignée par le rapporteur de la commission des affaires juridiques?,
comme déja par le Conseil fédéral dans son Message*®. Sur le fond, le choix
des solutions adoptées pour en transposer les exigences n’a cependant fait 1’ob-
jet que de débats épars tout au long du processus législatifs, dans lesquels les
non-dits sont restés nombreux.

III. La politique criminelle, recherche d’un juste équilibre entre liberté
et sécurité

La valeur symboligue qui s’attache a la menace d’une sanction pénale rend cet
instrument particulierement apte a exprimer la désapprobation sociale d’un type
de conduite. Dés lors, en dépit du fait que I’exercice de la justice pénale de-
meure rattaché a I’idée de souveraineté étatique, le droit pénal est devenu, de
maniere paradoxale, un instrument privilégié de I’internationalisation du
droit?’.

La politique criminelle définit I’équilibre entre deux valeurs fondamentales,
la liberté et la sécurité. Une politique criminelle rationnelle doit trouver le juste
équilibre dans ce bindme, de maniére a ce que les empiétements sur la liberté du
citoyen se limitent a ce qui est strictement nécessaire pour sauvegarder la sécu-
rité collective. Le choix de I’arme pénale doit étre 1égitimé au regard du prin-
cipe de I’économie du droit pénal, qui stipule sa subsidiarité vis-a-vis d’autres
instruments de régulation sociale et la proportionnalité entre le mal causé par le
phénomene que 1’on veut endiguer et celui causé par 'intervention du droit pé-
nal. Un choix de politique criminelle rationnel suppose I'identification de I’in-

35 BOCE 2008 42 s. et BOCN du 11 juin 2008 (version provisoire).

36  Message sur la mise en ceuvre des recommandations révisées du Groupe d’action financiére
(GAFI), du 15 juin 2007, FF 2007 5919, p. 5920.

37  MireiLLE DELMAS-MaRTY, Droit pénal et mondialisation, in: Le champ pénal, Mélanges en
I’honneur du Prof. Reynald Ottenhof, Paris 2006, p.3ss, p. 10: Yves CarTUVELS, Droits de
I’homme et droit pénal, un retournement?, in: Yves Cartuvels, Hugues Dumont (etc.), Les droits
de I’homme, bouclier ou épée du droit pénal?, Bruxelles 2007, p. 23 ss, p. 40.
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térét social 1ésé ou mis en danger, une réflexion sur I’'intensité de la menace qui
en émane pour la société et la nécessité sociale de le combattre, le choix de
I'instrument et la démonstration de son adéquation au but fixé.

Affirmé voici plus de 125 ans par Franz von Liszt*® et défendu aussi par le
pére du code pénal suisse, Carl Stooss?®, le principe selon lequel la sanction pé-
nale n’est légitime que si elle est nécessaire et a titre d’ultima ratio iuris, semble
avoir échappé aux artisans des instruments internationaux. Les conventions in-
ternationales semblent inverser 1'équilibre, puisqu’elles traitent, dans leur
noyau, de la limitation de la liberté en créant des obligations de répression et
d’instauration de mesures coercitives pour assurer la mise en ceuvre de celle-ci,
tout en reléguant dans leurs marges la protection des libertés fondamentales.
Lorsque cette derniere apparait dans les conventions examinées, c’est souvent
sous la forme d’une autorisation donnée aux Etats Parties d’appliquer telle
mesure de répression ou de coercition dans les limites découlant de son droit
national. Pour prendre des exemples, la simple possession, y compris par 1’au-
teur de I'infraction préalable, est considérée comme acte de blanchiment par les
conventions, mais dans les limites seulement des principes découlant du droit
national; le renversement du fardeau de la preuve est prévu, mais les Etats
peuvent y renoncer.

La répression apparait donc comme un devoir positif et prioritaire, alors que
la protection de la liberté n’apparait qu’en creux et est laissée a I’appréciation
des Etats. Certes, la garantie du respect des droits fondamentaux est assurée
par d’autres instruments internationaux protégeant les droits humains, mais ces
derniers n’ont pas pour but de définir une politique criminelle équilibrée dans
tel ou tel domaine mais de tracer les limites qu’un Etat n’est pas autorisé a dé-
passer. Devant les instances judiciaires qui sont chargées de surveiller le respect
des droits fondamentaux s’est d’ailleurs opéré un retournement, mis en évi-
dence par Yves Cartuvels, par lequel la fonction de «bouclier» des droits de
I’homme céde de plus en plus le pas devant celle d’«épée»*.

La mise en place d’une politique criminelle respectueuse de 1’équilibre entre
liberté et sécurité suppose une réflexion critique a laquelle les lieux dans les-
quels s’élaborent les normes internationales en matieére pénale semblent laisser
peu de place*'. Winfried Hassemer observe a juste titre que «[d]as <Strafrecht
von oben> [...] braucht ein <Strafrecht von unten> zur Auffiillung, zur Kritik

38 Franz Von LiszTt, Der Zweckgedanke im Strafrecht (Marburger Universititsprogramm 1882),
Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, I, Berlin 1970, p. 126.

39 Carr Stooss, Rechtswidrigkeit und Verbrechen, RPS 10 (1897) 351 ss, p. 352; voir aussi, pour
le droit pénal économique, PuiLippE GRAVEN, L'économie du droit pénal et le droit pénal éco-
nomique, RPS 92 (1976) 337 ss, p. 369.

40 CarTUVELS (note 37), p. 40 ss; cf. également, de maniere plus générale sur ce retournement, Ro-
BERT ROTH, Synthése des débats et perspectives, in: MArc HEnzELIN et ROBERT RoTH, Le droit
pénal a I’épreuve de I'internationalisation, Paris (etc.), 2002, p. 347 ss, p. 353 ss.

41 Magrk PieTH, The Harmonization of Law against Economic Crime, European Journal of Law
Reform 1999/4, p. 527 ss, p. 527.
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und zur Korrektur»*2. S’agissant de la répression et de la prévention du blanchi-
ment d’argent, la critique s’est souvent limitée a la défense, par les «milieux
économiques intéressés», de leurs intéréts et de ceux de leurs clients.

C’est a la doctrine juridique qu’appartient au premier chef la tiche consistant
a élargir et a approfondir le débat, de maniere a tenir compte de I’intérét
commun de tous les citoyens®. Peu présents pour I’instant, ou du moins peu
entendus, les juristes critiques doivent reconquérir leur place dans un processus
qui les prive de leurs canaux d’influence traditionnels, en créant, eux aussi, des
réseaux.

B. DL’émergence des stratégies de lutte contre le blanchiment
d’argent: principales étapes sur le plan international

La construction du régime international de lutte contre le blanchiment d’argent
ne s’est pas faite d’un seul jet, mais par €tapes, au moyen d’instruments pris
dans différentes enceintes et se caractérisa par des renvois réciproques. Dans
ce processus, le champ d’application du blanchiment au regard des infractions
sous-jacentes s’est progressivement étendu, comme se sont progressivement
entremélés le régime répressif et préventif de lutte contre le blanchiment.

I. La mise en place du régime global de lutte contre le blanchiment
d’argent

1. Une tentative précoce. la recommandation R (80) 10 du Conseil
des ministres

Le Conseil de I’Europe s’est préoccupé de la question des transferts illicites de
capitaux d’origine criminelle dés 1977, en chargeant un comité restreint d’ex-
perts d’étudier cet aspect**. Ces travaux ont abouti en 1980 & I'adoption d’une
«recommandation relative aux mesures contre le transfert et la mise a 1’abri de
capitaux d’origine criminelle»®. 1l s’agit de régles préventives, notamment
dans le domaine de I’identification du client, qui attribuent au syst¢éme bancaire
un r6le important dans la mise en place de «mesures de précaution aptes a dé-
courager le recyclage de I’argent sale (mesures internes de sécurité dans les
banques, formation adéquate du personnel, acces rapide a des billets de banque

42 WiINFRIED HASSEMER, Strafrecht in einem europiischen Verfassungsvertrag, ZStW 116 (2004)
304, p.319.

43 Dans le méme sens, PIETH (note 41), p. 545.

44 WiLLiam Giumorg, Largent sale: 1'évolution des mesures internationales de lutte contre le
blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, 3¢ éd., Strasbourg 2005, p. 176 ss.

45 Recommandation R (80) 10 du Conseil des ministres des Etats membres du Conseil de
I’Europe, relative aux mesures contre le transfert et la mise a I’abri des capitaux d’origine crimi-
nelle (adoptée le 27 juin 1980 par le Conseil des ministres).
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numérotés en cas d’enlévement)»*®. Les mesures relatives a 1’identification
du client «s’inspirent nettement» de la Convention de diligence des banques
suisses adoptée en 1977, comme se plaira a relever le Conseil fédéral dans son
Message de 198947,

Ces propositions, qui étaient en avance sur leur temps*®, n’ont pas eu de suc-
ces immédiat; ce nonobstant, la philosophie préventive qu’elles expriment ont
inspiré plus tard le programme de contre-mesures du GAFI*.

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

La répression du blanchiment d’argent a été, dans un premier temps, congue
comme un instrument de lutte contre le trafic organisé de la drogue. En effet,
la premiére convention internationale a instaurer 1’obligation de réprimer le
blanchiment d’argent est la Convention des Nations Unies contre le trafic illi-
cite des stupéfiants et des psychotropes, conclue a Vienne en 1988°°. Elaborée
sous I'égide de 'ONU mais fortement tributaire de la «war on drugs» menée
par I’administration Reagan, puis Bush, cette convention trahit I'influence dé-
terminante de la législation fédérale états-unienne?'.

La Convention de Vienne vise a endiguer le trafic de stupéfiants, une activité
pouvant, selon son Préambule, générer et entretenir d’autres formes de crimina-
lité organisée grave «qui sapent les fondements de 1’économie légitime et me-
nacent la stabilité, la sécurité et la souveraineté des Etats»>2. Dés lors, «le trafic
illicite est une activité criminelle internationale dont I’élimination exige une at-
tention urgente et le rang de priorité le plus élevé»>*. Dans ce combat, les reve-

46  Message concernant la modification du code pénal suisse (Législation sur le blanchissage d’ar-
gent et le défaut de vigilance en matiére d’opérations financiéres), FF 1989 11 961, p. 972.

47  Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 972.

48  GiLMORE (note 44), p. 176 ss; Hans G. NiLsson, The Council of Europe Laundering Conven-
tion: A Recent Example of a Developing International Criminal Law, in: Albin Eser et Otto
Lagodny (€d.), Principles and Procedures for a New Transnational Criminal Law, Fribourg-en-
Brisgau 1992, p.457 ss, p. 466.

49  GIiLMORE (note 44), p. 177.

50 RS0.812.121.03.

51 Vavrsawmis MitsiLeGas, Countering the Chameleon Threat of Dirty Money: «Hard» and «Soft»
Law in the Emergence of a Global Regime against Money Laundering and Terrorist Finance, in:
Edwards Adam et Peter Gill (éd.), Transnational Organised Crime: Perspectives on Global
Security, Londres 2005, p. 195 ss, p. 196.

52 Préambule de la Convention; cf. aussi le commentaire officiel de cette convention, Commentary
of the United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotics Drugs and Psychotropic
Substances 1988, New York 1998, p. [, N2.

53  Préambule de la Convention (note 52); Pendant les travaux préparatoires, il a d’ailleurs été pro-
posé d’ériger le trafic des stupéfiants en crime contre I'humanité imprescriptible et de le sou-
mettre a la compétence obligatoire de la Cour Internationale de Justice, propositions qui ont
toutefois ét€ rejetées par la majorité des Etats et ont deés lors été abandonnées comme n’at-
teignant pas «the standard of acceptability considered essential if the Convention was to become
an effective instrument»; Commentary (note 52), p. 5, N 12.
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nus illicites de la drogue et leur introduction dans 1I’économie 1égale deviennent
un enjeu important. Le Préambule s’y référe en précisant que les Parties sont
«conscientes que le trafic illicite est la source de gains financiers et de fortunes
importantes qui permettent aux organisations criminelles transnationales de pé-
nétrer, contaminer et corrompre les structures de I’Etat, les activités commer-
ciales et financieres légitimes et la société a tous les niveaux» et «résolues a pri-
ver ceux qui se livrent au trafic illicite du fruit de leurs activités criminelles et a
supprimer ainsi leur principal mobile».

A ce jour, cette convention, qui est entrée en vigueur sur le plan international
le 11 novembre 1990, a été ratifiée par un trés grand nombre d’Etats (183 en
mars 2008). La Suisse n’a déposé ses instruments de ratification que le 13 sep-
tembre 2005, dix ans apres le Message proposant aux Chambres fédérales la ra-
tification de cette convention®*. Ce retard n’est pas imputable a des difficultés
de mise en ceuvre des dispositions sur le blanchiment d’argent ou la confisca-
tion, mais au fait que cette convention était longtemps percue comme trop ri-
gide par rapport a la politique criminelle suisse en matiere de drogue, en parti-
culier pour ce qui est de la consommation®.

Du fait de sa ratification tardive, la Convention de Vienne n’a pas eu un
grand impact direct sur le droit suisse dans le domaine de la répression du blan-
chiment et dans celui de la confiscation et de la saisie, puisqu’elle est entrée en
vigueur pour notre pays bien apres d’autres instruments internationaux plus
complets et plus incisifs. Toutefois, la Convention de Vienne a eu un effer mé-
diat sur I’élaboration de la politique criminelle suisse en matiére de blanchi-
ment d’argent, puisqu’elle a fortement influencé 1’ élaboration de la Convention
du Conseil de I’Europe sur le blanchiment de 1990°°, pour la ratification de la-
quelle la Suisse s’est montrée particulierement diligente.

3. La protection de la stabilité du systéeme financier: les principes
du Comité de Bdle sur le contréle bancaire

Renouant avec 1’approche préconisée par la recommandation du Conseil de
I’Europe de 1980, a laquelle il se réfere expressément, le Comité de Bale sur le
controle bancaire (Basel Committee on Banking Supervision) établit en 1988
une déclaration de principe sur la «prévention de I'utilisation du systéme

54  Message concernant la Convention internationale de 1988 contre le trafic illicite de stupéfiants
et de substances psychotropes du 29 novembre 1995, FF 1996 I 557. En vigueur pour la Suisse:
le 13 décembre 2005.

55 La ratification a été accompagnée de deux réserves, portant sur I’obligation de réprimer la con-
sommation et certaines régles excessives relatives a la répression et a I’exécution des peines,
destinées a préserver une marge de manceuvre suffisante pour la politique de la drogue de notre
pays.

56 Cf.infra B.15, p.251.
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bancaire pour le blanchiment de fonds d’origine criminelle»?’. Soulignant que
«[1]a confiance du public dans les banques et, par conséquent, la stabilité de
celles-ci peuvent étre €branlées par une publicité défavorable résultant d’une as-
sociation involontaire des banques avec des criminels» et qu’il peut en résulter
aussi des pertes financieres, les membres du Comité de Bale estiment que les
autorités de supervision bancaire ont un role a jouer pour encourager le respect
de la déontologie par les banques™®.

Sur cette base, les membres du Comité ont élaboré une «déclaration générale
de principes de déontologie qui incite les dirigeants de banques a mettre en
place des procédures efficaces»>® pour I’identification des clients, le décourage-
ment d’opérations qui n’apparaissent pas conformes a la loi et la coopération
avec les autorités. Dépourvue de «portée 1égale»®’, la mise en ceuvre de la dé-
claration reposait sur I’engagement des autorités de surveillance représentées au
Comité a encourager «toutes les banques a adopter des régles et des pratiques
compatibles avec la Déclaration»®'.

Ainsi, se trouvent énoncés des enjeux éthiques qui dépassent le seul respect
du cadre légal, saisis en termes de confiance du public dont le secteur bancaire
doit se montrer digne, en se protégeant contre des clients indésirables, non
seulement parce que les opérations qu’ils accomplissent sont illicites mais aussi
parce qu’elles sont de nature a endommager la réputation de la place financiere
et, en fin de compte, la stabilité du systeme. Cette moralisation des pratiques
doit se faire sur une base volontaire, mais avec les encouragements des autorités
de surveillance; il s’agit certes de soft law, mais conduite par des autorités qui
se sont engagées a encourager le processus d’une main ferme.

La mise en exergue de ces thémes n’est pas sans rappeler le débat prévalant
en Suisse depuis les scandales de la place financiere des années 1970 et 1980,
qui ont engendré la Convention de diligence en 1977 et lancé les travaux prépa-
ratoires aux dispositions pénales en matiere de blanchiment en 1986. L’ appro-
che du Comité de Bale, aussi bien sous I’angle de la définition des enjeux et des
mécanismes normatifs proposés, doit d’ailleurs beaucoup aux efforts d’auto-
réglementation entrepris par les milieux bancaires suisses, sous I’égide de 1’ As-
sociation suisse des banquiers depuis la négociation de la premiere Convention
de diligence des banques en 197762, Cette approche inspirera également les tra-
vaux du GAFI, dont le Comité de Béle est un précurseur®.

57 Déclaration de décembre 1988; accessible depuis I'url suivante: hup://www.bis.org/publ/beb
scl37frpdf.

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

59  Déclaration précitée (note 57), Préambule ch. 6.

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

61  Déclaration précitée (note 57), Préambule ch. 7.

62 Mark PieTH, Multistakeholder Initiatives to Combat Money Laundering and Bribery, Basel
Institute on Governance, Working Paper Series n® 02 (2006), p. 8.

63 MiITSILEGAS (note 51), p. 199.
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4. Les recommandations du GAFI
a. La constitution du GAFI et les 40 recommandations de 1990

Le GAFI (Groupe d’action financiere sur le blanchiment de capitaux; Financial
Action Task Force) a été cré€ a I'initiative de la France, quelques mois apres la
conclusion de la Convention de Vienne, lors du sommet du G-7 de 1’Arche a
Paris en juillet 1989, en réaction a la «menace pesant sur le systéeme bancaire et
les institutions financiéres»®*. Outre les pays du G-7%, cet organisme intergou-
vernemental rassemblait, a 1’origine, la Commission européenne et huit autres
pays, dont la Suisse®. Organe de décision®” dépourvu de source convention-
nelle, le GAFI est présidé a tour de role par les pays membres. La Suisse a pré-
sidé le GAFI en 1992.

Les 40 recommandations de 1990, énoncées de maniére relativement suc-
cincte a la fin du premier rapport annuel du GAFI, sont le fruit de travaux me-
nés par cent trente experts de la lutte contre le blanchiment, «appartenant a di-
vers ministéres et institutions»®®. Le but consistait «a dresser un diagnostic
commun sur le blanchiment de 'argent issu du trafic de drogue et d’autres
formes de grande criminalité, et a proposer quarante mesures d’actions concre-
tes destinées a le combattre»®. Ces mesures relévent de trois ordres: le déve-
loppement de systemes nationaux de lutte contre le blanchiment d’argent, no-
tamment par la mise en ceuvre de la Convention de Vienne, I’amélioration de
la coopération internationale et le renforcement du role des intermédiaires fi-
nanciers dans la lutte contre le blanchiment. Les deux premiers volets €taient
fortement souhaités par la délégation américaine, alors que l’instauration de
reégles de diligence en relation avec la clientéle a la charge de professions finan-
cieres répondait aux préoccupations des délégations européennes; ainsi, la for-
mulation de principes traduisant I’exigence de «know your customer» s’inspire
fortement du droit suisse’’.

C’est ce dernier volet, essentiellement préventif, qui constitue 1’élément le
plus important et la principale nouveauté du régime que ces recommandations
entendent instaurer’'. En effet, en formulant & I’intention des institutions du
secteur financier des devoirs de diligence relevant de 1’identification des clients,
la documentation, la vigilance accrue vis-a-vis de certaines relations et le droit

64  Site internet officiel du GAFI «A propos».

65 Les Etats-Unis, le Japon, I’ Allemagne, le Royaume-Uni, la France, I'ltalie, le Canada.

66 L’ Australie, I’ Autriche, la Belgique, I’Espagne, le Luxembourg, le Royaume des Pays-Bas, la
Suéde et la Suisse.

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

68  Rapport annuel du GAFI 1990, Préface de M. Pierre Bérégovoy, p. 2, et Introduction, p. 5. Rap-
port annuel du GAFI 1991, Introduction, p. 4.

69  Rapport annuel du GAFI 1990, Préface, p. 2.

70  Mark PiETH et GEMMA ArorfFl, The Private Sector Becomes Active: the Wolfsberg Process,
Journal of Financial Crime, vol. 10/4 2003, p. 359 ss, p. 360.

71 MITSILEGAS (note 51), p. 199.
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d’annoncer d’éventuels soupcons aux autorités, le GAFI invente une nouvelle
configuration de la lutte contre la criminalité engendrant des profits. Cette
nouvelle configuration redessine le partage des roles entre I’Etat et les intermé-
diaires financiers, dans lequel ces derniers se voient conférer une coresponsabi-
lité, certes limitée, en méme temps qu’elle redéfinit les parametres du rapport
qui unit I’intermédiaire financier a son client.

b.  Une structure vouée a l’expansion

Congu initialement comme une structure légere et provisoire, née d’une initia-
tive lancée a un moment favorable entre représentants de pays «du méme club»,
le GAFI a montré une remarquable capacité de s’étendre géographiquement, a
se pérenniser et a €largir le champ matériel de son activité.

i Une volonté d’expansion géographique

Depuis sa constitution, le nombre des membres du GAFI s’est progressivement
élargi bien au-deld du cercle des pays industrialisés les plus riches qui le
composaient initialement, de maniére a s’élever actuellement 2 34 membres’?,
Les Etats non-membres peuvent, par ailleurs, étre invit€s comme pays observa-
teurs. A I’heure actuelle, I’Inde et la République de Corée ont ce statut que
d’autres, a I'instar de la Russie en juin 2003 ou de la République Populaire de
Chine en juin 2007, ont pu échanger contre celui de membre a part enticre.

Allant bien au-dela du cercle de ses membres, 1’action du GAFI s’oriente
vers I’instauration d’un régime mondial, moyennant la définition d’un pro-
gramme d’action destiné a «sensibiliser le monde entier au probleme du blan-
chiment de capitaux»® et des initiatives régionales qui composent aujourd’hui
un réseau large et complexe d’organismes et organisations dont I’activité s’im-
brique avec celle du GAFL

A ces initiatives expansionnistes basées sur la persuasion s’est ajoutée, des
2000, une offensive qui fonctionnait sur le mode de I’exclusion, consistant a
identifier des «pays et territoires non coopératifs» (PTNC) dans le domaine de
la lutte contre le blanchiment d’argent’. Le but de cet exercice constituait a dé-
signer les «moutons noirs» de la lutte contre le blanchiment d’argent’, pour les

72 Se sont ajoutés: I' Afrique du Sud, I’ Argentine, le Brésil, la Chine, le Danemark, la Fédération de
Russie, la Finlande, la Gréce, I'Irlande, I’Islande, le Mexique, la Norvége, la Nouvelle-Zélande,
le Portugal, Singapour, la Turquie ainsi que Hong-Kong (Chine) et le Conseil de coopération du
golfe.

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

74 Rapport sur les pays ou territoires non coopératifs 1999-2000.

75  Ces «moutons noirs» étaient désignés comme tels sur la base de vingt-cing critéres couvrant la
prévention, la détection et les dispositions pénales en mati¢re de blanchiment d’argent et compa-
tibles avec les recommandations du GAFI, Rapport annuel 2000, par. 79.
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amener a instaurer les mesures recommandées par le GAFI’®, a défaut de quoi
ils étaient menacés d’un «ensemble de contre-mesures» auxquelles les mem-
bres du GAFI étaient susceptibles de «recourir afin de protéger leurs économies
contre les produits issus de la criminalité»”’. Au-dela de la perspective de sanc-
tions, ’enjeu du «blacklisting» était la réputation internationale des PTNC et
leurs bonnes relations avec les membres du G7, de ’OCDE, avec la Banque
Mondiale et le FMI’®. Vingt-trois pays et territoires ont figuré sur la liste des
PTNC", dont ils ont été progressivement biffés®®, En octobre 2006, le dernier
nom, celui du Myanmar, a été€ enlevé de la liste et le pays soumis a une période
d’observation®!.

Des voix se sont élevées pour critiquer séverement la stigmatisation unilaté-
rale de certains Etats et dénoncer I’existence d’un «double standard»®2, de
«deux poids et deux mesures»®? dans la constitution de la liste et dans les exi-
gences plus strictes®™ imposées aux pays ainsi désignés. Selon I’analyse de
Thierry Godefroy et Pierre Lascoumes, «des considérations de relations inter-
nationales générales et le niveau d’engagement préalable de ces pays dans les
activités du GAFI ont sans doute influencé les choix. [...] [LL]a Suisse [...]
échappe a ’examen en raison de la constance de sa participation au GAFI. De
méme, dans le choix final des PTNC se font sentir I’influence de la France, de

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

77  Rapport sur les pays ou territoires non coopératifs 1999-2000, par. 5.

78  Pierre LascouMEs, GILLES FAVAREL-GARRIGUES et THIERRY GODEFROY, Les banques, senti-
nelles de I’anti-blanchiment: 1'invention d’une spécialité professionnelle dans le secteur finan-
cier, Paris 2006, p. 35, «la présence de représentants du FMI et de la Banque Mondiale, au titre
d’observateurs, dans les réunions pléniéres du GAFI renforce vraisemblablement la pression
exercée sur certains pays non membres [...]. Cette contrainte compense le déficit de légitimité
du GAFI».

79  Bahamas, lles Cayman, Iles Cook, République Dominicaine, Egypte, Grenade, Guatemala,
Hongrie, Indonésie, Isragl, Liban, Liechtenstein, Iles Marshall, Myanmar, Nauru, Nigéria,
Niue, Panama, Philippines, Russie, St. Kitts & Nevis, St. Vincent & les Grenadines, Ukraine.

80 Le GAFI a rendu régulicrement compte des progres effectués par les PTNC. Le Rapport annuel
du GAFI de 2002 indique que pour décider si une juridiction doit étre retirée de la liste, il était
tenu compte des remeédes apportés aux «carences précédemment mises en évidence en adoptant
des textes législatifs et réglementaires significatifs», textes qui devaient &tre entrés en vigueur et
effectivement mis en ceuvre (Rapport annuel du GAFI 2002, par. 73). Ce nonobstant, des au-
teurs affirment que les normes de papier I’emportent sur les pratiques réelles, les critéres retenus
étant superficiels (THIERRY GODEFROY et PIERRE LascoumEs, Le capitalisme clandestin: I’illu-
soire régulation des places «offshore», Paris 2004, p. 172 ss) et privilégiant une «coopération
d’affichage» (GoDEFROY/LASCOUMES [note 33] p. 134).

81 Rapport annuel du GAFI 2007, par. 44. Depuis 2001, aucune nouvelle juridiction n’avait été
ajoutée a la liste, de sorte que I'initiative n’a été que de courte durée (Annual Review of Non-
Cooperative Countries and Territories 2006—2007, par. 6).

82  MiTsIiLEGAS (note 51), p. 205; MicHaEL LEvi et WiLLiam Giomore, Terrorist Finance, Money
Laundering and the Rise of Mutual Evaluation: a New Paradigm for Crime Control?, European
Journal of Law Reform 2002 4/2, p. 337 ss, p. 358; Rotu (note 12), p. 107.

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

84  MITSILEGAS (note 51), p.205.
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la Grande-Bretagne et des Pays-Bas, qui parviennent a préserver les territoires
sous leur influence du listage stigmatisant»®’,

ii.  La mission du GAFI: vers une pérennisation?

Créé pour une période initiale de cinq ans, les délégations ayant convenu
«d’examiner les progres réalisés au bout de trois ans, et de reconsidérer alors la
nécessité de I’existence de ce groupe spécialisé, ainsi que sa mission et son ac-
tivité»®, le GAFI a vu son mandat reconduit périodiquement; pour la derniére
fois, il a été renouvelé en 2004 pour une période qui doit s’étendre jusqu’en
2012%. La mission du GAFI consiste 4 promouvoir des stratégies de lutte
contre le blanchiment de capitaux sur le plan national et international, d’élabo-
rer des normes applicables a la lutte contre le blanchiment dans le secteur finan-
cier sous la forme de recommandations, de conduire des travaux d’évaluation
des 1égislations nationales dans le but de vérifier dans quelle mesure ces normes
sont respectées et d’établir des typologies pour mieux connaitre le phénomene
du blanchiment. En 2001, suite aux attentats terroristes du 11 septembre contre
des intéréts américains, le mandat du GAFI a été élargi pour couvrir la lutte
contre le financement du terrorisme.

Le mandat formulé en 2004 s’inscrit dans la continuité de I’action menée
jusque-la. En particulier, 1’élaboration de normes doit se poursuivre «avec la
méme intensité et la méme énergie»®®, de sorte que la production normative
reste un perpetuum mobile.

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

La mise en ceuvre des quarante recommandations par les pays membres fait
’objet d’un double mécanisme de controle: d’une part, un exercice annuel
d’autoévaluation et d’autre part, une évaluation mutuelle®. L’ autoévaluation,
effectuée par les pays selon un rythme annuel, présente 1’avantage de permettre
un suivi permanent des mesures prises; cependant, les limitations de 1’exercice
sont évidentes®.

Le principal mécanisme de contrdle est donc celui des évaluations mu-
tuelles, qui fut, & I’époque de son instauration, une «initiative unique [...] dans

les annales de la pratique internationale en matiére pénale»”!. Ce mécanisme,

85 Gobperroy/Lascoumes 2004 (note 80), p. 168.

86  Rapport annuel du GAFI 1991, Les réalisations du GAFI-2, p. 3.

87 Mandat pour 'avenir du GAFI (septembre 2004—décembre 2012), disponible sur le site du
GAFL

88  Mandat (note 87), par. 2.

89  Rapport annuel du GAFI 1996, par. 37.

90 Riccarpo SansoneTTI, The Mutual Evaluation Process: A Methodology of Increasing Impor-
tance at International Level, Journal of Financial Crime vol. 7/3 2000, p. 218 s, p. 218.

91  GILMORE (note 44), p. 146.
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qualifié a juste titre d’ «intrusif»*?, constitue un «systéme de contréle internatio-
nal effectué par des pairs et dans le cadre duquel chaque membre est soumis a
une forme de vérification sur place»®>.

L’imminence d’une visite sur place des experts du GAFI est de nature a inci-
ter les Etats a prendre des mesures pour se conformer aux exigences découlant
des recommandations, de sorte que «la perspective d’une évaluation mutuelle
joue fréquemment le role de catalyseur de 1’action gouvernementale»®*. La
pression a la conformité a encore été augmentée en octobre 2006, par I’instau-
ration d’un suivi plus serré des évaluations mutuelles, moyennant le processus
de vérification des manquements constatés qui doit débuter deux ans apres la
publication du rapport d’évaluation du pays concerné®. Le pays évalué doit
faire un rapport®® pour exposer les mesures prises concernant toutes les recom-
mandations notées non conformes ou partiellement conformes; des contre-me-
sures seraient prévues en cas de persistance de manquements graves, mais dans
des documents a usage interne seulement.

Les évaluations mutuelles sont menées par des équipes formées typiquement
d’au moins quatre experts de différents pays, ainsi que par le Secrétariat du
GAFI?. La méthodologie d’évaluation de la conformité aux recommandations
est exposée dans un guide”®; par ailleurs, le GAFI a élaboré un manuel a I’inten-
tion des pays et des évaluateurs («Handbook for Countries and Assessors»)”.
Avant la mission des experts sur place, les autorités du pays évalué sont invitées
a fournir des renseignements moyennant un questionnaire d’évaluation mu-
tuelle qui porte sur les mesures en vigueur, leur mise en ceuvre et les résultats
obtenus et «les mesures ou changements qui ne sont pas encore effectifs, mais
que le pays a la ferme intention de mettre en application»'%, Suit la visite sur
place, qui doit permettre aux experts de rencontrer les ministéres et agences
gouvernementales concernés, ainsi que les représentants du secteur financier et
des entreprises et professions non financiéres désignées'®'. Dans leur rapport
d’évaluation mutuelle, les experts sont invités a décrire les faiblesses de la «ma-
niere la plus détaillée possible afin d’identifier les mesures qui s’ imposent pour

92 GiLMORE (note 44), p. 166.
93 GiLMORE (note 44), p. 147.
94 GILMORE (note 44), p. 149.
95 Rapport annuel du GAFI 2007, par. 21.
96 Le seul rapport de suivi actuellement publié sur le site du GAFI est celui de la Belgique; celui de
la Suisse est inaccessible pour I’instant.
97 GAFI, Programme d’évaluation mutuelle; Manuel a I'intention des pays et des évaluateurs, ré-
édité en juin 2007, par. 14.
98 GAFI, Méthodologie d’évaluation de la conformité aux 40 recommandations et aux 9 recom-
mandations spéciales du 27 février 2004, mise & jour février 2007 (version anglaise mise a jour
a février 2008). Le «Working Group on Evaluations and Implementation» (WGEI) contrdle le
processus d’évaluation mutuelle; Rapport annuel du GAFI 2007 (note 95), par. 9s.
99 GAFI, Manuel a I'intention des pays et des évaluateurs (note 97).
100 Manuel a I'intention des pays et des évaluateurs (note 97), par. 7.
101 Manuel a I'intention des pays et des évaluateurs (note 97), par. 25.
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améliorer le systtme de LAB/CFT et son efficacité, et pour parvenir a une
conformité totale aux recommandations du GAFI»!?2, Pour chacune des recom-
mandations, le niveau de conformité est noté, selon une échelle a quatre ni-
veaux (conforme (C), largement conforme (L.C), partiellement conforme (PC),
et non conforme (NC))'%; des recommandations sont en outre émises. Le projet
de rapport et, le cas échéant, les commentaires du pays évalué'®, sont examinés
en session pléniére du GAFI, qui adopte le rapport, puis le publie'®,

Le premier cycle d’évaluations mutuelles, qui s’est déroulé de 1992 a 1995,
avait pour but d’évaluer chaque membre trois ans apres son adhésion aux re-
commandations du GAFI de 1990'%. Compte tenu du fait que le dispositif
anti-blanchiment était récent ou en devenir dans la plupart des pays exami-
nés'?’, une évaluation de I'efficacité du systeme était impossible!®®, et les rap-
ports se voulaient avant tout encourageants, adoptant ce qui a été€ qualifié a juste
titre de «style euphémisé»!?, Le deuxiéme cycle (1996 a 1999), qui avait tou-
Jjours trait a la conformité des législations a la version des 40 recommandations
adoptées en 1990, devait permettre d’appréhender de maniére plus précise
«I’efficacité du dispositif de lutte contre le blanchiment de capitaux sur le
terrain»''?. Le troisiéme cycle d’évaluations se déroule depuis janvier 2005 et
prend en considération les 40 recommandations révisées en 2003, ainsi que les
recommandations spéciales (R.S.) sur le financement du terrorisme'!!.

5. La Convention du Conseil de I’Europe relative au blanchiment,
au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime
de 1990 (Convention de Strasbourg)

Adoptée deux ans apres la Convention de Vienne, la Convention n® 141 du
Conseil de I'Europe, relative au blanchiment, a la saisie et a la confiscation des
produits du crime (CBI 1990)''2, s’inspire fortement de sa grande sceur onu-
sienne, mais dépasse celle-ci sous I’angle des infractions préalables, qui ne
sont plus limitées au seul domaine des stupéfiants. Selon son Préambule, la

102 Manuel a I'intention des pays et des évaluateurs (note 97), par. 29.

103 Manuel a I'intention des pays et des évaluateurs (note 97), par. 30s.

104 Les examinateurs doivent prendre en compte les commentaires du pays évalué. Au cas ou ils ne
le feraient pas, ils peuvent décider que ces points seront discutés en réunion pléniére, SANSO-
NETTI (note 90), p. 220.

105 Jusqu’au deuxiéme cycle, seul un résumé du rapport était publié sur le site Internet du GAFIL.
Des le troisieme cycle, le rapport entier est également rendu public.

106 Rapport annuel du GAFI 1991, Les réalisations du GAFI-2 p. 3 et III, p. 18 s, La France a été, en
1992, le premier pays examiné, Rapport annuel du GAFI 1992, par. 32.

107 Rapport annuel du GAFI 1994, par. 38.

108 Rapport annuel du GAFI 1996, par. 50.

109 Goberroy/LascouMEs 2004 (note 80), p. 159.

110 Rapport annuel du GAFI 1996, par. 50.

111 Rapport annuel du GAFI 2007, par. 19.

112 RS0.311.53.
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CBI 1990a pour vocation principale de lutter contre la criminalité grave; toute-
fois, les instruments et produits de tous les crimes sont potentiellement dans le
champ d’application matériel de la convention'!®. Ce progrés par rapport a la
Convention de Vienne refléte I’influence des premiers travaux du GAFI''*. Par
ailleurs, la CBl 1990 contient des dispositions plus détaillées et plus contrai-
gnantes en matiére de confiscation et de répression du blanchiment d’argent
que la Convention de Vienne!'">.

La convention a été élaborée par un comité d’experts de seize Etats membres,
avec la participation de la Commission des Communautés européennes et de
trois Etats extra-européens (Etats-Unis, Australie, Canada), entre octobre 1987
et avril 1990. La Suisse a pris une part active aux travaux''®. La CBI 1990 est
entrée en vigueur le 1° septembre 1993; la Suisse!!” se trouvait parmi les trois
premiers Etats a déposer leurs instruments de ratification. Au 1° mars 2008, la
CBI 1990 était applicable dans 48 pays, dont les pays de I’Union européenne et
I’ Australie. Les Etats-Unis et le Canada n’ont pas signé 1’acte issu des négocia-
tions auxquelles ils ont participé.

La CBI 1990 vise a instaurer une politique criminelle commune des Etats
Parties en matiére de profits illicites, en favorisant une harmonisation — a la
fois partielle et souple — des droits nationaux dans le domaine de la confiscation
et de la répression du blanchiment d’argent et I'instauration de mécanismes de
coopération. La souplesse est assurée par le renvoi aux principes constitution-
nels et aux limites découlant du droit interne, ainsi que par la possibilité de re-
streindre la portée de certaines clauses. Toutefois, la convention prévoit un
numerus clausus des réserves, qui ne peuvent frapper que les dispositions énu-
mérées a I’art. 40 CBI1 1990; cette disposition était considérée comme une «par-
ticularité importante» de la convention''®,

La CBI 1990 ne prévoit pas de mécanisme de suivi. L’absence d’un tel mé-
canisme ne représente pas une lacune véritable pour les Etats Parties qui sont en
méme temps membres du GAFI et qui subissent des évaluations mutuelles a ce
titre. Pour les autres Etats membres du Conseil de I’Europe, un mécanisme
d’évaluations mutuelles a été créé en 1997 sous I'égide du Comité d’experts

113 Cf. Rapport explicatif de la Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et & la
confiscation des produits du crime, Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1991, ch.27; GiLMORE
(note 44), p. 179; NiLsson (note 48), p.466; JoacHiM VoGEL, Geldwiische — ein europaweit
harmonisierter Straftatbestand? ZStW 109 (1997) 335 ss, p. 338.

114 Pierre Kopp, Les délinquances économiques et financiéres transnationales: analyses de I'action
menée par les institutions internationales spécialisées dans la prévention et la répression des
DEFT, Paris 2001, p.40.

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

116 Message du Conseil fédéral concernant Ia ratification par la Suisse de la Convention n° 141 du
Conseil de I'Europe relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des pro-
duits du crime, FF 1992 VI 8, p. 11.

117 Ratification le 11 mai 1993, entrée en vigueur le 1¢ septembre 1993.

118 Message (note 116). FF 1992 VI 8, p. 31.
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sur I’évaluation des mesures de lutte contre le blanchiment des capitaux (MO-
NEYVAL)'"°,

II. Consolidation et extension du systeme

1. La révision des recommandations du GAFI en 1996

Les recommandations du GAFI ont été révisées pour la premiere fois en
1996'%°, Les modifications apportées aux 40 recommandations étaient relative-
ment légéres; néanmoins, un aspect essentiel réside dans le fait que la notion de
blanchiment a été étendue au-dela des infractions en matiére de stupéfiants aux
«infractions graves» (recommandation 4 de 1996).

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

Adoptée par I’ Assemblée des Nations Unies le 15 novembre 2000, la Conven-
tion contre la criminalité transnationale organisée!?! est le résultat de travaux
préparatoires lancés en 199422, Entrée en vigueur en septembre 2003, la
Convention de Palerme compte 140 ratifications en mars 2008. Pour la Suisse,
elle est entrée en vigueur le 26 novembre 2006'%, sans que sa ratification n’ait
entrainé de modification du droit suisse dans le domaine qui nous intéresse.

La Convention de Palerme réprime, a son art. 6, le blanchiment des infrac-
tions relevant de la criminalité organisée transnationale, plus particuliérement
des infractions de participation a une organisation criminelle (art. 5), de corrup-
tion (art. 8) et d’entrave au bon fonctionnement de la justice (art. 23) «lorsque

119 GiLmoRE (note 44), p. 189 ss.

120 L'avis des membres du GAFI quant aux modifications qui s’imposaient, recueilli au moyen d’un
questionnaire, a montré de grandes divergences de vues; «Stocktaking Review of the Forty
FATF Recommendations: Summary of Responses to the Consultation Questionnaire», Gafi VI,
PLEN/40, Gafi, Paris, 1995; Cf. GiLmoRE (note 44) p. 109 et note 69 p. 125.

121 RS0.311.54.

122 Cf. la Déclaration politique et le Plan d’action mondial contre la criminalité transnationale orga-
nisée (A/49/748), approuvés par I’ Assemblée générale des Nations Unies par sa Résolution 49/
159 du 23 décembre 1994; la Résolution 52/85 du 12 décembre 1997, instituant un groupe inter-
gouvernemental d’experts, puis, le 9 décembre 1998, la Résolution 53/111 instituant un comité
inter-étatique ad hoc chargé d’élaborer une convention internationale contre la criminalité trans-
frontaliére organisée. Pour un historique complet des travaux préparatoires, cf. le Rapport du
Comité spécial sur I"élaboration d’une convention contre la criminalité transnationale organisée
sur les travaux de ses premiere a onziéme sessions (55° session de I’ Assemblée générale des Na-
tions Unies 2000, A/55/383).

123 La ratification par la Suisse a été déposée le 27 octobre 2006, en exécution de I'arrété fédéral
portant approbation de la Convention contre la criminalité transnationale organisée, la traite des
personnes et le trafic illicite de migrants du 23 juin 2006, RO 2006 5859.
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ces infractions sont de nature transnationale et qu’un groupe criminel organisé
y est impliqué» (art. 3 par. 1)!%,

3. La création d’un régime international de lutte contre la corruption
a.  La Convention de ’OCDE de 1997

La Convention de I'OCDE du 17 décembre 1997 sur la corruption dans le cadre
de transactions commerciales internationales'?> a pour but premier d’assurer la
répression de la corruption active d’agents publics étrangers dans un contexte
commercial (art. 1). L’art. 7 de la convention n’oblige pas les Etats a créer 1'in-
fraction de blanchiment et ne définit pas celle-ci. Cependant, si un Etat a «fait
en sorte que la corruption de ses agents publics soit une infraction principale
aux fins de ’application de sa législation relative au blanchiment de capitaux
[il a I’obligation de prendre] la méme mesure en cas de corruption d’un agent
public étranger, quel que soit le lieu ol la corruption s’est produites.

b.  La Convention pénale contre la corruption du Conseil de I’ Europe
de 1999

La Convention pénale sur la corruption du Conseil de I’Europe du 27 janvier
1999126, ainsi que le Protocole additionnel & la Convention pénale sur la corrup-
tion du 15 mai 2003'%7, mettent en place un dispositif plus large, visant la cor-
ruption publique et privée, nationale, transnationale et internationale. L’art. 13
de la convention exige la répression du blanchiment du produit des différentes
infractions de corruption en conformité avec la CB1 1990, «dans la mesure ou la
Partie n’a pas formulé de réserve ou de déclaration a I’égard de ces infractions
ou ne considere pas ces infractions comme des infractions graves au regard de

124 La nature transnationale de I'infraction est définie de maniére large a 'art. 3 par. 2; il suffit, en
particulier, qu’elle soit commise dans un Etat mais planifiée ou contrdlée, depuis un autre Etat,
qu’elle y déploie des effets substantiels ou qu’elle implique un groupe criminel organisé qui se
livre & des activités criminelles dans plus d’un Etat.

125 RS0.311.21 (entrée en vigueur pour la Suisse le 30 juillet 2000); pour une analyse de cette
convention, cf. Mark PieTH, Lucinpa A. Low et PeTer J, CULLEN (éd.), The OECD Conven-
tion on Bribery: A Commentary, Cambridge 2007 (in toto); DaNIEL JosiTscH, Das Schweize-
rische Korruptionsstrafrecht: Art 322 bis Art. 322°¢tes StGB, Zurich etc. 2004, p. 146 ss.

126 RS 0.311.55 (STCE n° 173, entrée en vigueur le 27 janvier 1999); pour une analyse des exi-
gences qui en découlent, cf. BERNARD BERTOSSA, La convention pénale du Conseil de I"Europe
sur la corruption: quelle mise eu ceuvre en Suisse?, in: Tiziano Balmelli et Bernard Jaggy (éd.),
Les traités internationaux contre la corruption: ’ONU, I’OCDE, le Conseil de I'Europe et la
Suisse, Lausanne 2004, p.35ss (in toto) et JositscH (note 125), p. 181 ss; Ursura CAssANI,
Droit pénal économique 2003-2005: actualité 1égislative (responsabilité pénale de I’entreprise,
financement du terrorisme, corruption), in: Walter Fellmann et Tomas Poledna (éd.), La pratique
de I'avocat 2005, Berne 2005, p. 671 ss, p. 694 ss.

127 RS0.311.551 (STCE n° 191, entrée en vigueur le 1¢" juillet 2006).
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la 1égislation relative au blanchiment de 1’argent»!2®. 11 en ressort, par exemple,
que la Suisse, qui considére la corruption privée (art. 4a et 23 LCD) et I'accep-
tation et I’octroi d’un avantage (art. 3229vinauies et 322sexies CP) comme des délits,
n’est pas obligée de réprimer le blanchiment de leur produit, au contraire de ce
qui vaut pour la corruption publique (art. 322, 3224uaer et 322septies CP),

¢.  La Convention des Nations Unies contre la corruption de 2003
(Convention de Mérida)

Adoptée par 1’Assemblée générale des Nations Unies le 31 octobre 2003 et
ouverte a la signature le 9 décembre 2003 a Mérida (Mexique), la Convention
contre la corruption (CNUCC)'?? constitue le premier instrument universel dans
ce domaine'*’. Elle est entrée en vigueur, sur le plan international, le 14 décem-
bre 2005, le nombre de ratifications étant de 107 en mars 2008.

Le 21 septembre 2007, le Conseil fédéral a présenté au Parlement fédéral le
Message en vue de la ratification de la convention'3!, sans proposer de modifi-
cation du droit suisse. De maniere générale, le Conseil fédéral estime que le
droit suisse remplit d’ores et déja les exigences découlant de la CNUCC, de
sorte que 1’impact attendu de son entrée en vigueur est considéré comme négli-
geable pour notre pays'*2.

La CNUCC régit la corruption publique et privée, sans se limiter aux me-
sures répressives. Les actes de corruption visés vont nettement au-dela du
champ d’application trés ponctuel de la Convention de I'OCDE et rejoignent
la définition large de la Convention pénale sur la corruption du Conseil de
I’Europe, avec toutefois plus de souplesse sur les points les plus controver-
sés!'33, Une des principales originalités par rapport aux conventions antérieures
dans le domaine, réside dans le fait que la CNUCC met en place un arsenal dé-
taillé de mesures préventives (art. 5 a 14 CNUCC)'*.

128 La formulation de la deuxiéme condition négative, contenue aussi dans le texte anglais de la
convention, est sans doute erronée: en effet, la répression n’est pas exigée si la Partie ne consi-
deére pas ces infractions comme graves (dans le méme sens, quant au résultat, JosiTscH [note
125], p. 195).

129 FF 2007 6999.

130 Message du 21 septembre 2007 concernant la Convention des Nations Unies contre la corrup-
tion, FF 2007 6931, 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 préventives, celle qui vise la transparence du fi-
nancement de la vie politique (art. 7 par. 3 CNUCC) renvoie a une problématique particuliére-
ment sensible en Suisse. Sur ce point, le Message du Conseil fédéral invoque les spécificités de
notre systeme politique qui fait qu'une «législation en la matiére serait donc relativement com-
pliquée a élaborer et a appliquer, compte tenu de la diversité des acteurs politiques» (Message
(note 130), FF 2007 6931, p. 6949).
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Une autre innovation importante de la Convention de Mérida est I’obligation
de restituer les fonds illicitement acquis (art. 57 CNUCC)!?*; cette exigence
«explique, pour une bonne part, que nombre de pays en voie de développement
y aient adhéré» ', Pour le surplus, la CNUCC reprend en partie 1’acquis de la
Convention de Palerme et tient compte des recommandations du GAFI révisées
en 2003 et des recommandations spéciales sur le financement du terrorisme.

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

Le systeme de lutte contre le blanchiment a subi de plein fouet I'impact des at-
tentats terroristes du 11 septembre 2001 et I’effervescence normative qu’ils ont
suscitée sur le plan international, qualifiée par un auteur d’un «move reminis-
cent of the crusade against drug money laundering in the late 1980s»!3".

Le financement du terrorisme était devenu une préoccupation de la commu-
nauté internationale dés avant cette date et avait débouché, dans le cadre des
Nations Unies, sur une Convention internationale du 9 décembre 1999 pour la
répression du financement du terrorisme (CRFT)!*, qui vise a renforcer la co-
opération internationale dans la prévention et la répression du financement du
terrorisme, prise dans sa dimension transnationale. Cette convention internatio-
nale n’évoque pas le blanchiment de I’argent sale; ce nonobstant, elle contient
certaines dispositions qui sont en lien direct avec le dispositif de lutte contre le
blanchiment.

A la suite des attentats du 11 septembre 2001, le Conseil de sécurité de
I’ONU a adopté la résolution 1373, du 28 septembre 2001'%%, qui comprend dif-
férentes dispositions contraignantes, exigeant notamment des Etats la ratifica-
tion rapide de la CRFT de 1999, la mise en ceuvre de la répression du finance-
ment du terrorisme et le gel d’avoirs qui sont dans le pouvoir de disposition de
terroristes (par. 1 let. b a d). La résolution 1373 établit un lien entre le blanchi-
ment d’argent et le financement du terrorisme, puisque le Conseil de sécurité se
dit préoccupé par «les liens étroits existant entre le terrorisme international et
la criminalité transnationale, la drogue illicite [et] le blanchiment d’argent»
(par.4)!%0. En prévoyant le gel des avoirs de terroristes présumés figurant sur

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

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

137 MiTSILEGAS (note 51), p.2065s.

138 RS 0.353.22. La CRFT est entrée en vigueur le 10 avril 2002 sur le plan international et le 23 oc-
tobre 2003 pour la Suisse.

139 Résolution 1373 du Conseil de sécurité du 28 septembre 2001 (S/RES/1373 (2001). La résolu-
tion 1333 contre I’ Afghanistan exigeait déja des mesures de contrainte (gel de fonds) contre des
individus ne faisant pas partie du gouvernement des Talibans en place a I’époque.

140 Une autre résolution postérieure du Conseil de sécurité, qui vise a rappeler aux Etats leurs de-
voirs en vertu des résolutions 1267 et 1333 notamment, «engage vivement» les Etats a appliquer
les 40 recommandations et les 9 recommandations spéciales du GAFI (résolution 1617 du
Conseil de sécurité du 20 octobre 2005 — S/RES/1617 [2005], par. 7).
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des listes établies par un comité du Conseil de sécurité dans le cadre des résolu-
tions 1267 et 1333, et par les Etats en application de la résolution 1373, ’ONU
a déclenché, sur le plan mondial, une vaste chasse aux avoirs possiblement liés
a une activité terroriste. Les vérifications demandées aux intermédiaires finan-
ciers se sont révélées excessivement lourdes et n’ont pas donné les résultats es-
comptés'?!. Par ailleurs et surtout, la mesure suscite des interrogations sérieuses
au regard de la protection des droits fondamentaux des personnes ciblées, prin-
cipalement sous 1’angle de la garantie d’un procés équitable, que le Tribunal fé-
déral a fort justement mis en évidence'*.

Toujours en réponse aux attentats du 11 septembre 2001, le GAFI a élaboré
8 recommandations spéciales concernant la lutte contre le terrorisme (R.S.),
dont la premiere exhorte les pays a prendre des mesures immédiates pour rati-
fier la CRFT et mettre en ceuvre celle-ci, ainsi que les résolutions des Nations
Unies relatives a la prévention et la répression du financement des actes terro-
ristes, notamment la résolution 1373 du Conseil de sécurité (R.S. I). Pour le sur-
plus, les recommandations spéciales traitent des contre-mesures visant certains
phénomenes qui sont réputés étre liés au financement du terrorisme. Parmi
elles, on trouve la recommandation d’«ériger en infraction pénale le finance-
ment du terrorisme, des actes terroristes et des organisations terroristes» et de
les désigner «comme des infractions sous-jacentes au blanchiment de capi-
taux» (R.S. II), de méme que celle d’étendre les mesures de saisie et de confis-
cation aux biens «qui sont utilisés pour, ou destinés ou alloués a étre utilisés
pour le financement du terrorisme, des actes terroristes ou des organisations ter-
roristes, ou qui en constituent le produit» et de procéder sans délai au gel des
avoirs de personnes liées au terrorisme, conformément aux résolutions des Na-
tions Unies (R.S. III).

De cette maniére, la lutte contre le financement du terrorisme est greffée sur
le régime anti-blanchiment. Il en découle que I’obligation de déclarer les trans-
actions suspectes est étendue aux fonds qui «sont lié€s, associés ou destinés a
étre utilisés pour le financement du terrorisme, des actes terroristes ou des orga-
nisations terroristes» (R.S. IV). Les recommandations du GAFI sont étendues
aux personnes qui fournissent des services de transmission de fonds ou de va-
leurs — réputées particuliecrement menacées d’étre utilis€ées comme canaux de
financement du terrorisme (R.S. VI) —, et I’adéquation de la législation concer-

141 Pour la Suisse, particuliérement diligente dans le domaine, cf. le tableau récapitulatif dans le
Rapport annuel 2007 du Bureau de communication en matiére de blanchiment d’argent MROS,
avril 2008, p. 12.

142 Dans son ATF 133 II 450, p.464 s., le Tribunal fédéral s’appuie sur différents rapports et la
doctrine pertinente pour affirmer que la procédure de «delisting», prévue dans le cadre des réso-
lutions 1267 et 1333 et améliorée par la résolution 1735, ne satisfait pas aux exigences du droit a
un proces équitable formulées aux art. 6 par. 1 CEDH et 14 ch. | Pacte Il des Nations Unies,
ainsi qu’a I’art. 29a Cst. féd.
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nant les «entités qui peuvent étre utilisées afin de financer le terrorisme», en
particulier les organismes a but non lucratif, doit étre examinée (R.S. VIII).

A l’inverse, les mesures introduites sous couvert de lutte contre le finance-
ment du terrorisme ont doté la lutte anti-blanchiment de nouveaux instruments.
Il en va ainsi de la R.S. VII, selon laquelle les institutions financiéres devraient
étre obligées a «inclure des renseignements exacts et utiles relatifs au donneur
d’ordre» dans les virements €lectroniques et a mettre «en ceuvre une surveil-
lance approfondie et un suivi aux fins de détection des activités suspectes des
transferts de fonds non accompagnés de renseignements complets sur le don-
neur d’ordre». La portée de cette mesure, dont I'impact sur I’activité quoti-
dienne des banques est important, dépasse nettement le domaine de la lutte
contre le financement du terrorisme.

Une nouvelle R.S., adoptée le 22 octobre 2004, vise les transports transfron-
tieres d’especes (R.S. IX) par des mesures de détection, de blocage et de confis-
cation dont I'importance pratique dépassera également de tres loin le seul do-
maine de flux financiers destinés au financement du terrorisme.

Ainsi, la menace terroriste et les mesures prises pour combattre son finance-
ment sont mises a profit pour étendre le dispositif de lutte contre le blanchiment,
tout en élevant les exigences du régime général sur certains points. Cela peut étre
surprenant au regard de la différence évidente qui existe entre le blanchiment et le
financement d’une activité illicite, dont le premier s’oriente vers le passé et la
source illicite d’argent, alors que le second porte sur des fonds qui peuvent étre
parfaitement licites mais se définissent par leur destination future, forcément diffi-
cile a établir. Structurellement, ['un est le contraire de I’autre, raison pour laquelle
on a parfois qualifié le financement du terrorisme de «reverse money launder-
ing»'%. Sous I’angle conceptuel, il est difficile de considérer que le financement
du terrorisme est un acte préalable au blanchiment; plus vraisemblablement, les
activités terroristes seront financées moyennant des fonds de provenance licite
qui feront I’objet de manceuvres de dissimulation concomitants ou antérieurs a
leur mise a disposition de terroristes et non apres celle-ci. Sous I’angle pragma-
tique, on sait que le financement du terrorisme emprunte en général les voies mal
controlées de I’économie souterraine ou des échanges informels et ne passe que
rarement par le systeme bancaire. Enfin, méme a supposer que la position d’obser-
vation privilégiée qui est celle de I’intermédiaire financier soit utile en théorie, les
résultats de cette nouvelle mission qui lui est dévolue ne pouvaient que se révéler
décevants au regard des montants modestes que nécessite 1’organisation d’actes
terroristes et des flux d’argent trés difficilement détectables qu’elle engendre'*.

143 Steran D. CasseLLa, Reverse Money Laundering, Journal of Money Laundering Control
vol. 7/1 2003, p. 92 ss, p. 92.

144 Sur ces questions, cf. Cassant (note 126), p.671 ss, p. 689 s. et UrsuLa Cassani, Le train de
mesures contre le financement du terrorisme: une loi nécessaire?, RSDA 6/2003, p.293 ss.
p. 295 ss.
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Le parallélisme établi entre la lutte contre le blanchiment et celle contre le fi-
nancement du terrorisme n’était donc guere convaincant; il a, en revanche, permis
le renforcement du dispositif anti-blanchiment par I’invocation de la menace ter-
roriste.

III. Extension et ajustements: nouveaux risques, nouvelles responsabilités

Ces demniéres années ont vu le dispositif anti-blanchiment s’étendre a d’autres
activités au-dela du secteur financier. Au fur et a mesure que s’étend le champ
d’application géographique et ratione personae du systeme, des efforts sont
faits pour mieux cibler la lutte contre le blanchiment. Il est maintenant admis
que les relations d’affaires et opérations présentent des risques inégaux qui jus-
tifient des mesures et degrés de diligence différents. L’ajustement du niveau de
vigilance au risque encouru confere aux professions soumises de nouvelles res-
ponsabilités, puisque c’est a elles qu’appartient la tiche de définir les relations
et opérations présentant des risques accrus.

1. La «Customer Due Diligence for Banks» du Comité de Bile
sur le controle bancaire

Le Comité de Bale a poursuivi son activité créatrice de soff law dans le domaine
des régles de connaissance de la clientele («know your customer», KYC) méme
aprés la mise en place du GAFI. En octobre 2001, il a publi€¢ un document inti-
tulé «Customer Due Diligence for Banks»!*, énongant les régles et pratiques
en matiére de connaissance de la clienteéle dans une «perspective prudentielle
plus large», visant a mettre en place les conditions «pour préserver la sireté et
la solidité des banques ainsi que I’intégrité du systéme bancaire»'*®. Ces me-
sures de protection exigent la mise au point d’une politique d’acceptation et un
programme d’identification de la clientéle et de surveillance des activités sus-
pectes impliquant un devoir de diligence plus ou moins rigoureux en fonction
des risques liés aux différents comptes'¥’. Ainsi, I’approche basée sur le risque
était exprimée pour la premiere fois de maniére claire, et les personnes poli-
tiquement exposées («PPE»; «Politically Exposed Persons») identifiées comme
représentant un risque particulier sous I’angle de la réputation de 1’établisse-
ment et de «la confiance du public dans les normes éthiques de tout centre fi-
nancier» ',

145 La version frangaise du document, «Devoir de diligence des banques au sujet de la clientéle» est
accessible depuis 1'url suivante: htp://www.bis.org/publ/bebs8S f.pdyf.

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

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

148 Devoir de diligence des banques au sujet de la clientele, ch. 42.
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2. Les principes du «groupe de Wolfsberg»

Si en Suisse les efforts des banques elles-mémes pour définir et mettre en
ceuvre certains principes de déontologie datent de la fin des années 1970, les
initiatives émanant du secteur privé ont €té nettement plus tardives sur le plan
international. La nécessité de telles initiatives a ét€ percue plus clairement a la
fin du millénaire, dans un contexte influencé par I’affaire du dictateur nigérian
Abacha, qui était parvenu a blanchir les sommes colossales qu’il avait détour-
nées dans les places financiéres les plus réputées, a une époque ou le dispositif
de lutte contre le blanchiment de capitaux €tait déja censé €tre fermement éta-
bli'*?. Réunies pour la premiére fois en 2000 au chiteau de Wolfsberg, douze
grandes banques internationales actives dans le «private banking», encouragées
par des «facilitators» de la société civile, se sont donné pour but de développer
des standards pour I'industrie des services financiers dans le domaine de la di-
ligence en relation avec la clientéle et la lutte contre le blanchiment'®. Le
Groupe Wolfsberg a publié notamment des directives mondiales anti-blanchi-
ment pour les services bancaires privés (2000, révisées en 2002), des principes
anti-blanchiment pour les banques correspondantes (2002), des principes pour
une approche fondée sur les risques'”!, et divers autres textes, dont I’intérét
principal réside moins dans leur originalité par rapport aux principes établis
que dans le fait qu’ils sont issus d’un processus d’appropriation du régime
anti-blanchiment par les banques qui devrait favoriser la qualité de sa mise en
euvre.

3. La révision des 40 recommandations du GAFI en 2003

En 2000, le GAFI a décidé de procéder a une nouvelle révision des recomman-
dations'>?; cette fois-ci, le processus devait étre «ouvert, transparent et consulta-
tif»!>3, En mai 2002, le GAFI organisa une consultation publique s’étendant a
tous les pays indépendamment de leur statut de membres, aux organisations in-
ternationales, au secteur financier et aux autres personnes concernées'>*. En oc-
tobre 2002, se déroula «une réunion avec les représentants des associations na-
tionales et internationales du secteur financier et des autres parties concernées
venus du monde entier»'>, suivie d’une nouvelle série de consultations infor-
melles avec les parties concernées en avril 2003'°¢, Le Rapport annuel 2003

149 PieTH/AtoLF (note 70), p. 360.

150 Global Banks: Global Standards. Les documents du Groupe Wolfsberg sont publiés en ligne, url
http://www.wolfsberg-principles.com/index.html. Cf. aussi ANprReEw Havnes, The Wolfsberg
Principles — An Analysis, Journal of Money Laundering Control 7/3 2004, p. 207 ss (in toto).

151 Intitulé «Guidance on a Risk Based Approach for Managing Money Laundering Risks».

152 GiLmoRrE (note 44), p. 113; Rapport annuel du GAFI 2001, par. 84,

153 GiLmorE (note 44), p. 153 et note 45 p. 170.

154 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 17.

155 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 18.

156 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 19.
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précise que beaucoup de propositions formulées a ces occasions ont été inté-

grées dans le document qui a été finalement adopté!>’.

Les enjeux principaux'® de la révision, qui est plus profonde que celle de

1996, sont les suivants:

e [’introduction d’une liste d’infractions que les Etats doivent considérer
comme sous-jacentes au blanchiment (R. 1);

e la définition plus rigoureuse du devoir de vigilance relatif a la clientéle
(R.5);

e |’exigence de mesures de vigilance supplémentaires pour les personnes poli-
tiquement exposées et les correspondants bancaires, considérés comme rela-
tions comportant des risques accrus (R. 6 et 7);

e [’extension des contre-mesures aux entreprises et professions non financieres
désignées (R. 12 et 16), soit aux casinos, agents immobiliers, négociants en
métaux précieux et pierres précieuses, avocats, notaires, comptables et autres
professions juridiques indépendantes, prestataires de services aux trusts et
SOCIELES:

e [’interdiction de banques fictives (R. 18);

e [’introduction de mesures institutionnelles essentielles (R.26-32), visant
notamment [’établissement d’une cellule de renseignements financiers
(CRF) et la mise en place de mécanismes efficaces de coopération inter-
nationale (R. 35-40);

e la transparence des personnes morales et des constructions juridiques, en
particulier des trusts et des entreprises émettant des actions au porteur, en-
vers les personnes qui les contrélent (R. 33 et 34);

e [’extension des mesures a la lutte contre le financement du terrorisme.

La révision de 2003 a considérablement relevé les exigences découlant des re-
commandations, en introduisant de nouvelles contre-mesures et en rendant
I’ensemble notablement plus spécifique et complexe par rapport a celles de
1996. Les résultats des évaluations mutuelles du troisieme cycle, qui se sont ba-
sées sur les recommandations de 2003, démontrent d’ailleurs que la transposi-
tion des nouvelles normes constitue un défi important pour les pays examinés,
ce qui s’illustre par le fait que le niveau de conformité général des législations
nationales aux recommandations du GAFI est en net recul par rapport aux deux
premiers cycles'>,

157 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 19.

158 Rapport annuel du GAFI 2003, par. 21 et communiqué de presse du GAFI du 20 juin 2003.

159 Jackie Jonnson, Third round FATF mutual evaluations indicate declining compliance, Journal
of Money Laundering Control 11/1 2008, p. 47 ss (in toto).
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4. La Convention du Conseil de I’Europe relative au blanchiment,
au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime et
au financement du terrorisme, de 2005 (Convention de Varsovie)

Dés 1998, le Conseil de I'Europe a commencé a débattre de I’opportunité
d’élaborer un protocole actualisant la CB1 1990, En 2003, le Comité euro-
péen pour les problémes criminels (CDPC) a mis en place un Comité d’experts
sur la révision de la Convention relative au blanchiment, au dépistage, a la sai-
sie et a la confiscation des produits du crime (PC-RM) chargé de 1’élaboration
d’un tel texte'®!. e mandat donné aux experts'®? consistait a élaborer un proto-
cole additionnel a la CBI 1990, afin d’actualiser et compléter cette derniere en
tenant compte des instruments internationaux existants et des normes acceptées,
par quoi on visait celles du GAFI. L’intégration de ces derniéres devait étre
dynamique, puisque les experts étaient invités a «trouver le moyen de faire en
sorte que la convention, telle que révisée par le Protocole, soit adaptable en cas
de modification des normes internationalement acceptées dont il est question
dans le présent mandat»'%3,

L’ampleur des modifications proposées sur la base de ce mandat était finale-
ment telle que les experts ont préféré élaborer une convention autonome plutdt
qu’un protocole a la CBI 1990'%. Adoptée par le Comité des Ministres le 3 mai
2005, la CBIFT 2005a été conclue a Varsovie le 16 mai 2005. La Suisse n’a pas
encore signé cette convention, a I’élaboration de laquelle elle a pourtant active-
ment participé. Ratifiée au 1°" mars 2008 par six pays seulement, dont aucun
membre ancien de I’Union européenne, la CBIFT 2005 entrera en vigueur le
1" mai 2008.

Parmi les modifications essentielles par rapport a la CB1 1990, on mention-
nera I’extension de la définition des infractions préalables au blanchiment, cal-
quée sur les recommandations du GAFI révisées en 2003. Tout comme ces der-
ni¢res, auxquelles elle renvoie, la CBIFT 2005 met en place un volet préventif
important, comprenant des obligations d’identification, de clarification et de
communication, la création de cellules de renseignement financier, etc.

Enfin, les experts ont sacrifié au Zeitgeist en voulant faire de la lutte contre le
terrorisme un aspect essentiel de «I’utilisation abusive du systeme financier» %%,
a titre d’exemple unique, ce sont les «terribles agressions commises le 11 sep-
tembre 2001 contre les Etats-Unis d’ Amérique» qui sont invoquées'®® comme
événements révélateurs de la nécessité d’associer lutte contre le financement

160 Rapport explicatif a Convention n° 198 relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme, ch. 13.

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

162 Mandat révisé en 2004, Rapport explicatif (note 160), ch. 15.

163 Mandat révisé en 2004, Rapport explicatif (note 160), ch. 15.

164 Rapport explicatif (note 160), ch. 15.

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

166 Rapport explicatif (note 160), ch. 3, 23.
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du terrorisme et lutte contre le blanchiment d’argent. En effet, précise le Rap-
port explicatif a la convention, le «monde a compris que la rapidité de [’acceés
aux renseignements financiers ou aux renseignements relatifs aux actifs détenus
par les organisations criminelles, y compris les groupes terroristes, est essen-
tielle au succes des mesures préventives et répressives et, en derniére analyse,
pour déstabiliser les activités de ces organisations»'%’. Or, outre le «lien mani-
feste» entre financement du terrorisme et lutte contre le blanchiment d’argent,
«reconnu dans le monde entier», le Rapport explicatif avance la proposition
que «les instruments qui se sont avérés efficaces pour neutraliser le blanchiment
devraient I’étre tout autant dans la lutte contre le financement du terrorisme» '8,
Des lors, 'art. 2 CBIFT 2005 exige que toutes les mesures préventives et ré-
pressives en vertu de la convention soient également applicables au finance-
ment du terrorisme, notion pour la définition de laquelle I’art. 1 let. h renvoie a
I’art. 2 CRFT.

L’art. 48 CBIFT 2005 introduit une procédure de suivi par la Conférence des
Parties, qui se veut subsidiaire par rapport aux évaluations du GAFI et du
MONEY VAL. La procédure d’évaluation ne portera donc que sur des domaines
qui ne sont pas déja couverts par les évaluations mutuelles réalisées sous
I’égide de ces deux entités!'®”.

IV. La prévention et la répression du blanchiment de capitaux en droit
européen

Bien qu’elle soit a I’écart de 1’Union européenne, la Suisse subit I’influence du
droit de sa grande voisine. Qu’elle adhere aux solutions choisies sur le plan eu-
ropéen ou qu’elle les écarte, elle ne saurait ignorer celles-ci dans la construction
de son propre droit. I se justifie donc d’examiner brievement les principaux
instruments de lutte contre le blanchiment d’argent en vertu du droit européen.

1. La Directive contre le blanchiment de 1991

La premiere étape de la construction d’un systéme de lutte contre le blanchi-
ment des capitaux au sein de la Communauté européenne est constituée par la
Directive 91/308/CEE du Conseil, du 10 juin 1991, relative a la prévention de
'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux'".
L’approche s’inspire fortement de celle du GAFI'"!, dont beaucoup d’Etats de
la Communauté et la Commission européenne elle-méme étaient des membres

167 Rapport explicatif (note 160), ch. 23.

168 Rapport explicatif (note 160), ch. 24.

169 Rapport explicatif (note 160), ch. 297.
170 JOn°L 166 du 28.6.1991 p.0077-0083.
171 GiLMORE (note 44), p. 213.
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fondateurs ou sont devenus membres peu de temps apres. Elle est essentielle-
ment préventive et s’adresse en priorité aux organismes de crédit et aux institu-
tions financieres pour leur imposer des obligations congues pour prévenir et dé-
tecter les opérations de blanchiment. A la différence des 40 recommandations du
GAFI en 1990, I'art. 6 de la Directive 1991 instaurait déja un devoir a la charge
des institutions soumises d’informer les autorités de tout indice d’un blanchi-
ment de capitaux.

Le volet préventif se veut complémentaire par rapport au volet pénal; en ef-
fet, le préambule rappelle que «le blanchiment de capitaux doit étre combattu
principalement par des mesures de droit pénal et dans le cadre d’une coopéra-
tion internationale entre les autorités judiciaires et de police, comme I’a fait,
dans le domaine de la drogue, la Convention des Nations unies contre le trafic
illicite de stupéfiants [...] et comme 1’a étendu a toutes les activités criminelles
la [CBI 1990]». Nonobstant le statut prioritaire attribué a la voie pénale, la Di-
rective 1991 se contente d’inviter les Etats a interdire le blanchiment de capi-
taux (art.2), sans les obliger a créer une infraction pénale'”. Cela tient au fait
que la compétence d’imposer des incriminations dans le cadre d’une directive
des Communautés européennes était a 1’époque trés controversée!’>.

En lieu et place d’une obligation de réprimer le blanchiment incorporée a la
directive, les Etats membres réunis au sein du Conseil se sont engagés, par une
déclaration volontaire reproduite a la fin de celle-ci, a mettre en ceuvre une 1é-
gislation pénale permettant de respecter la Convention de Vienne de 1988 et la

172 Les Directives de 1991 et 2001 laissent aux Etats le soin de «détermine[r] les sanctions a ap-
pliquer en cas d’infraction aux dispositions adoptées en exécution de la présente directive»
(art. 14), alors que la Directive de 2005 exige des Etats membres qu'ils «veillent a ce que les
personnes physiques et morales soumises a la présente directive puissent étre tenues pour res-
ponsables des violations des dispositions nationales adoptées conformément a la présente direc-
tive», en précisant que «[l]es sanctions doivent étre effectives, proportionnées et dissuasives»
(art. 39 par. 1). Par ailleurs, des mesures administratives doivent étre prévues, sans préjudice du
droit des membres d’imposer des sanctions pénales (art. 39 par. 2).

173 Kris HinTERSEER, Criminal Finance. The Political Economy of Money Laundering in a Com-
parative Legal Context, La Haye etc. 2002, p. 131 s.; VaLsamis MITSILEGAS et BiLL GILMORE,
The EU Legislative Framework against Money Laundering and Terrorist Finance: a Critical
Analysis in the Light of Evolving Global Standards, The International and Comparative Law
Quarterly vol. 56, janvier 2007, p. 119ss, p. 121 et 135 ss; Guy StTessens, Money Laundering,
Revue internationale de droit pénal, 2006/1-2, 77, p.201 ss, p.202s. La question est devenue
plus compliquée depuis que la Cour de Justice admet la compétence de la Communauté pour
imposer des sanctions pénales dans certains domaines relevant du 1¢ pilier (arrét de la Cour
(grande chambre) du 13 septembre 2005 dans I'affaire C-176/03 (protection de I'environne-
ment) et arrét de la Cour (grande chambre) du 23 octobre 2007 dans 1’affaire C-440/05 (pollu-
tion maritime)). La Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil sur
les conséquences de I'arrét de la cour du 13 septembre 2005 (C-176/03 Commission contre
Conseil), COM(2005) 583 du 23 novembre 2005 indique dans son annexe que la Directive
contre le blanchiment de 1991 et la Décision-cadre 2001 sont affectées par cette décision. La
réorganisation totale du droit européen suite au Traité de Lisbonne, qui supprime la distinction
entre le 1°" et le 3¢ pilier, devrait mettre fin a ces controverses.
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Convention n°141 du Conseil de I’Europe au plus tard le 31 décembre 1992. Ce
délai «fut largement dépassé en pratique» ',

2. Levolet pénal

Le volet pénal a ensuite été mis en ceuvre grace aux compétences offertes
dans le cadre du 3¢ pilier du Traité de I’'Union européenne. En 1997, les Etats
membres ont arrété une série de mesures dans le Programme d’action relatif a
la criminalité organisée!”, y compris la recommandation de ratifier, avant fin
1998, de nombreuses conventions internationales et européennes, dont la CBI
1990 et la Convention de Vienne, celle de rendre 1’'incrimination de blanchi-
ment «aussi générale que possible» et de I’étendre a la négligence et celle
d’élargir la confiscation, tout en améliorant les instruments de recherche et de
coopération.

L’extension du champ d’application de I’infraction de blanchiment et de la
confiscation quant aux crimes préalables, et donc la limitation des déclarations
d’«opting out» a la CBI 1990, a été I’enjeu principal de I’ Action commune ad-
optée en 1998'7%, suivie par la Décision-cadre du Conseil du 26 juin 2001
concernant le blanchiment d’argent, I’identification, le dépistage, le gel ou la
saisie et la confiscation des instruments et des produits du crime (2001/500/
JAD'7, dont le caractére obligatoire est plus clair. L’art. 1°" de la Décision-cadre
de 2001 invite les Etats membres a renoncer a leurs réserves a la CBI 1990
(art. 2 et 6) selon des principes communs: la confiscation doit étre prévue pour
les infractions passibles d’une peine privative de liberté maximale supérieure a
un an, les Etats étant cependant autorisés a maintenir leurs réserves pour les in-
fractions fiscales (let. a). Quant au blanchiment des capitaux, il doit englober
les infractions passibles d’une peine privative de liberté maximale supérieure a
un an ou, pour les Etats prévoyant le systéme du seuil minimal, de plus de six
mois (let. b)!78. Par ailleurs, I’art. 2 de la Décision-cadre de 2001 oblige les

174 GiLMORE (note 44), p. 214; STESSENS (note 173), p. 204.

175 Programme d’action relatif a la criminalité organisée adopté par le Conseil le 28 avril 1997 (97/
C 251/01), JO n° C 251 du 15.8.1997 p. 0001-0006.

176 L’Action commune du 3 décembre 1998 adoptée par le Conseil sur la base de I'article K.3 du
traité sur I’'Union européenne, concernant 1’identification, le dépistage, le gel ou la saisie et la
confiscation des instruments et des produits du crime (98/699/JAI), JO n° L 333 du 09.12.
1998 p. 1-3; entrée en vigueur le 9 décembre 1998 (art. 9). Cf. Francois FALLETTI, la confisca-
tion de I'argent sale ou les nouveaux instruments de I’action internationale & 1’égard du ressort
des activités criminelles, Revue internationale de droit pénal 2003 — 1/2 (vol 74), p.589ss,
p- 595 ss.

177 Décision-cadre du Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchiment d’argent, I’identification,
le dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instruments et des produits du crime (2001/
500/JAI, JO n° L 182 du 05.7.2001 p.0001-0002; entrée en vigueur le 5 juillet 2001 (art. 8) et
devait étre transposée le 31 décembre 2002 (art. 6 par. 1); FALLETTI (note 176), p. 597 ss.

178 Cf.infra D.I.1.g, p. 309s.

ZSR 2008 1I 265



Ursula Cassani

Etats a réprimer le blanchiment d’une peine privative de liberté maximale de
quatre ans ou plus.

3. La modification de la Directive contre le blanchiment en 2001
(2¢ Directive)

La 1™ directive a été révisé€e en 2001, par la Directive 2001/97/CE du Parlement
européen et du Conseil du 4 décembre 2001 modifiant la directive 91/308/CEE
du Conseil relative a la prévention de I'utilisation du systéme financier aux fins
du blanchiment de capitaux'”. La 2¢ directive est entrée en vigueur le 28 dé-
cembre 2001, et les Etats membres devaient la transposer dans leur législation
jusqu’au 15 juin 2003. Parmi les modifications apportées a la Directive 1991,
les plus importantes sont la définition plus large des infractions préalables
(art. 1 let. E®9) en harmonie avec I’ Action commune 1998 et la Décision-cadre
2001 et I’extension du champ d’application matériel de la directive a des pro-
fessions qui n’y étaient pas soumises auparavant, y compris les avocats et notai-
res (art. 2 bis).

Cette extension a certaines professions soumises au secret professionnel, tres
controversée, a considérablement ralenti I’adoption de cette directive, en procé-
dure de codécision, par le Conseil des Ministres et le Parlement européen'8!. Le
Parlement européen s’est, en effet, montré trés préoccupé par les enjeux des
amendements proposés sous 1’angle de la protection du secret de I’avocat et du
notaire et de la garantie du droit & un proces équitable. Un compromis a finale-
ment été trouvé au stade de la conciliation, dans un contexte historique marqué
par les attentats terroristes du 11 septembre 2001. La solution adoptée, qui n’a
pas mis fin aux controverses, sera examinée dans la partie de cette étude consa-
crée au volet préventif!®?.

4.  La Directive contre le blanchiment de 2005 (3¢ Directive)

Plutdt que de s’attacher a vérifier et accompagner la transposition de la di-
rective révisée en 2001 dans les anciens et nouveaux Etats membres'®’, la
Commission a proposé une nouvelle directive en 2004, qui est venue remplacer
la directive modifiée. Il s’agit de la «Directive 2005/60/CE du Parlement euro-

179 JO n°L 344 du 28.12.2001 p. 0076-0082.

180 Pour des questions de fluidité et de cohérence, les articles de la Directive 2001 tels que cités
dans ce texte doivent en réalité se comprendre comme les articles de la Directive 1991 telle que
modifiée par la Directive 2001.

181 Sur le processus d’élaboration, cf. MITSILEGAS/GILMORE (note 173), p. 122 ss; WOLFSGANG
BOGENSBERGER, Rechtliche Massnahmen der EU zur Bekdmpfung der Geldwische, in: DACH
— Europiische Anwaltsvereinigung e.V./Bekidmpfung der Geldwiéische: 24. Tagung der DACH
in Bad Ragaz vom 10.—-12. Mai 2001, Cologne/Zurich 2002, p. 109 ss, p. 119 ss.

182 Cf. infra D.IV.L{, p.356.

183 MiTsILEGAS/GILMORE (note 173), p. 125.
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péen et du Conseil du 26 octobre 2005 relative a la prévention de ['utilisation
du systeme financier aux fins du blanchiment de capitaux et du financement du
terrorisme»'®, communément appelée 3¢ Directive contre le blanchiment de ca-
pitaux. Ce texte, qui s’attache a transposer les obligations résultant des recom-
mandations GAFI 2003, ainsi que des recommandations spéciales contre le fi-
nancement du terrorisme, est entré en vigueur le 15 décembre 2005, et le délai
de transposition dans les Etats membres est venu a échéance le 15 décembre
2007 (art. 45 par. 1).
Les enjeux principaux de cette nouvelle directive par rapport aux premieres
sont les suivants'®>:
e ['application de la directive au financement du terrorisme, qui se refléte dans
le changement de son nom, dans le préambule et dans de nombreux articles;
e ['introduction de I'approche fondée sur le risque dans la définition du niveau
de diligence requis (art. 8 par. 2, art. 11 par. 2, art. 13 par. 1);
e des modifications dans le domaine de la «no-tipping off rule», y compris
pour ce qui concerne les avocats et notaires (art. 28);
e laprotection des employés qui dénoncent des soupgons de blanchiment de ca-
pitaux et de financement du terrorisme a I’intérieur de I’entreprise («whistle-
blower») ou a la Cellule de renseignement financier (art. 27).

3. La Directive de 2006 mettant en ceuvre la 3¢ Directive

La Directive de 2005 est concrétisée par une nouveau texte de 2006, adopté par
la Commuission selon une procédure plus légere et souple, dite de comitolo-
gie'®®, intitulé Directive 2006/70/CE de la Commission du ler aoiit 2006
portant mesures de mise en ceuvre de la directive 2005/60/CE du Parlement eu-
ropéen et du Conseil pour ce qui concerne la définition des «personnes politi-
quement exposées» et les conditions techniques de 'application d’obligations
simplifiées de vigilance a ['égard de la clientéle ainsi que de I'exemption au
motif d’une activité financiére exercée a titre occasionnel ou a une échelle trés
limitée'¥". Appelé parfois «Directive de comitologie» ou «4¢ Directive contre le
blanchiment des capitaux»'%, ce texte vise les personnes politiquement expo-
sées et concrétise les obligations simplifiées de vigilance et un régime d’exemp-
tion en faveur des personnes exercant une activité financiére a titre occasionnel
ou a une échelle tres limitée. Le délai de transposition dans les Etats membres
était le méme que pour la 3¢ Directive (15 décembre 2007).

184 JO n° L 309 du 25.11.2005 p.0015-0036.

185 Pour une analyse, cf. Joser Siska, Geldwische und ihre Bekdmpfung in Oesterreich, Deutsch-
land, der Schweiz und Liechtenstein, 2¢ éd.. Vienne 2007, p. 138 ss.

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

187 JO n°L 214 du 04.8.2006 p. 0029-0034; entrée en vigueur le 24 aoit 2006; délai de transposi-
tion au 15 décembre 2007 (art. 5 par. 1).

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

ZSR 2008 11 267



6.

Ursula Cassani

Les autres textes pertinents pour la lutte contre le blanchiment

D’autres textes revétent une importance certaine pour le domaine de la lutte
contre le blanchiment et de la saisie et confiscation. Sans prétendre a I’exhaus-
tivité, on mentionnera:

189

190

191

192

la Décision du Conseil des ministres du 17 octobre 2000 relative aux moda-
lités de coopération entre les cellules de renseignement financier (CRF) des
Etats membres en ce qui concerne 1’échange d’informations, qui a pour objet

une intensification de la coopération entre les CRF des Etats membres de

I’Union!®;

la Décision-cadre 2003/577/JAI du Conseil du 22 juillet 2003 relative a
I’exécution dans I'Union européenne des décisions de gel de biens ou d’élé-
ments de preuve'®, qui a pour but de faciliter notamment 1’exécution, dans
un Etat membre, d’une décision de gel de biens prise par une autorité judi-
ciaire d’un autre Etat membre en vue de leur confiscation ultérieure (art. | et
3 par. 1 let. b)'%;

la Décision-cadre 2005/212/JAI du Conseil du 24 février 2005 relative a la
confiscation des produits, des instruments et des biens en rapport avec le
crime'®?, qui rappelle que les produits issus d’infractions punies d’une peine
privative de liberté supérieure a un an doivent étre confiscables et allege le
fardeau de la preuve en matiére de confiscation d’avoirs en lien avec la cri-
minalité organisée ou le terrorisme;

JO n°L 271 du 24.10.2000 p. 0004-0006; entrée en vigueur et application le 17 octobre 2000
(art. 11).

JO n°L 196 du 2.8.2003 p. 0045-0055; entrée en vigueur le 2 aoiit 2003, transposition avant le
2 aodit 2005 (art. 14 par. 1).

Pour ce faire, la Décision-cadre prévoit que I'Etat requis exécute la décision de gel sans exami-
ner si le principe de la double incrimination est rempli, lorsque la demande a trait a I'une des
infractions énumérées a 'art. 3 par. 2 de la décision. Ces infractions sont similaires a celles figu-
rant dans la Décision-cadre 2002/584/JAI du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrét
européen et aux procédures de remise entre Etats membres (JO n°L 190 p. 0001 — 0020) et dans
la Décision-cadre du 6 octobre 2006 relative a la reconnaissance mutuelle des décisions de
confiscation (cf. infra note 194). Elles comprennent I’infraction de blanchiment d’argent. La
Décision-cadre de 2003 prévoit que, sauf pratiques nationales différentes, I'Etat d’exécution
géle les biens visés jusqu’a ce qu'il traite définitivement la demande de confiscation accom-
pagnant la décision de gel transmise (art. 6 par. | et 2 cum art. 10 par. 1 de la Décision-cadre).
Selon I'art. 10 par. 2, la demande de confiscation est traitée «conformément aux regles applica-
bles a I’entraide judiciaire en mati¢re pénale et aux régles applicables a la coopération interna-
tionale en matiére de confiscation». Rappelons qu’au 24 novembre 2008, c¢’est-a-dire lorsque le
délai de mise en ceuvre de la Décision-cadre du 6 octobre 2006 relative a la reconnaissance mu-
tuelle des décisions de confiscation sera expiré, les Etats membres de I’'UE devront également
s'accorder une entraide simplifiée en matiére confiscation (renoncement a la condition de
double incrimination).

Décision-cadre 2005/212/JAI du Conseil du 24 février 2005 relative a la confiscation des pro-
duits, des instruments et des biens en rapport avec le crime, JO n® L 068 du 15.3.2005
p-0049-0051; entrée en vigueur le 15 mars 2005, transposition avant le 15 mars 2007 (art. 6
par. 1).
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e le Reglement (CE) N° 1889/2005 du Parlement européen et du Conseil du
26 octobre 2005 relatif aux controles de 1’argent liquide entrant ou sortant
de la Communauté!®?;

e la Décision-cadre 2006/783/JAI du Conseil du 6 octobre 2006 relative a
I’application du principe de reconnaissance mutuelle aux décisions de
confiscation'**, dont I’objectif principal est de faciliter, en matiére de confis-
cation, I’entraide entre les Etats membres en prévoyant une exécution quasi
immédiate, de la part de I’Etat membre requis, une décision de confiscation
rendue dans I’Etat membre requérant;

e le Reéglement (CE) N° 1781/2006 du Parlement européen et du Conseil du
15 novembre 2006 relatif aux informations concernant le donneur d’ordre
accompagnant les virements de fonds';

e la Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen et
Comité économique et social européen du 29 novembre 2005 — Prévenir et
combattre le financement du terrorisme par une meilleure coordination au
niveau national et une plus grande transparence des organismes a but non lu-
cratif (COM/2005/0620 final).

7. La mise en ceuvre dans les Etats membres

La mise en ceuvre dans les Etats membres de la 1™ Directive européenne contre
le blanchiment des capitaux a fait I’objet de deux rapports d’évaluation en 1995
et en 1998. Le premier rapport de la Commission sur ’application de la Direc-
tive relative au blanchiment de capitaux (91/308/CEE)'*® constate que «[1]’ap-
plication de la directive a eu un impact €vident sur I’établissement par les Etats
membres de systémes de lutte contre le blanchiment de capitaux»'?’. Alors
qu’en 1990, le blanchiment d’argent n’était réprimé spécifiquement que dans
un Etat membre, en 1995, il était «assimilé & une infraction pénale dans les
douze Etats membres»'*® dont certains sont méme allés au-dela du minimum
imposé!”. Toutefois, le rapport reléve que plusieurs pays n’ont pas encore rati-
fi€ et mis en ceuvre les conventions de Vienne et de Strasbourg (CBI 1990)2,

193 JO n° L 309 du 25.11.2005 p.0009-0012, entrée en vigueur le 15 décembre 2007, application
des le 15 juin 2007 (art. 11).

194 JO n° L 328 du 24.11.2006 p. 0059-0078; entrée en vigueur le 24 novembre 2006, transposi-
tion d’ici le 24 novembre 2008 (art. 22 par. 1).

195 JO n® L 345 du 08.12.2006 p. 0001-0009; entré en vigueur et devant étre appliqué des le 1¢ jan-
vier 2007 (art. 20).

196 Premier rapport de la Commission sur I’application de la Directive relative au blanchiment de
capitaux (91/308/CEE) a soumettre au Parlement européen et au Conseil, 03.03.1995, COM
(95) 54 final, disponible depuis I’url suivante: http://www.eudor.net/uidacquo/download/.

197 Premier rapport de la commission, précité (note 196), par. 1, p. 17.

198 Premier rapport de la commission, précité (note 196), par. 1, p. 18.

199 Premier rapport de la commission, précité (note 196), par. 3, p. 18; par exemple, en ce qui
concerne les dispositions d’application de I'art. 2 de la Directive.

200 Premier rapport précité (note 196), par. 3, p. 5 et annexe 2.
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Le deuxieme rapport de la Commission, rédigé en 1998 a propos de I’appli-
cation de la méme directive?”!, salue les progrés réalisés, en particulier sous
I’angle de I’éventail d’infractions préalables au blanchiment de capitaux®?,
mais reléve que le nombre important de transactions suspectes déclarées aux
autorités compétentes n’ont abouti qu’a des résultats modestes en termes de
poursuites et de condamnations®®.

La mise en ceuvre de la 2¢ Directive ne semble avoir fait I’objet d”aucun rap-
port d’évaluation. Pour la 3¢ Directive et la Directive de comitologie qui la
concrétise sur certains points, I’échéance du délai de mise en ceuvre, le 15 dé-
cembre 2007, est trop récente pour que l’on puisse s’attendre a un rapport
complet. Cependant, un tableau comparatif de la transposition de différentes di-
rectives €tabli le 20 février 2008 montre que les pays qui ont notifié les révi-
sions entreprises pour mettre en ceuvre ces textes sont encore en minorité’*.

La Commission a rendu deux rapports sur la base de I’art. 6 de la Décision-
cadre du Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchiment d’argent, I’identi-
fication, le dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instruments et des
produits du crime. Le rapport de 2004’9 met en évidence que la plupart des
Etats membres se sont pliés a la décision-cadre concernant la majorité de ses
dispositions. Cependant, certains Etats membres n’ont pas transmis toutes les
informations pertinentes a la Commission dans les délais. Le rapport de
2006°% se concentre sur les Etats membres qui n’étaient pas couverts par le pré-
cédent et présente des compléments concernant la situation de ceux qui ont fait
I’objet du premier rapport. Certains de ces pays ont fourni des informations
dans I’intervalle, la Commission manquant toutefois encore d’éléments pour
une analyse compléte.

201 Deuxieme rapport de la Commission au Parlement européen et au Conseil sur I’application de la
Directive relative au blanchiment de capitaux (91/308/CEE), 01.07.1998, COM(1998) 401 fi-
nal.

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

203 Deuxiéme rapport précité (note 201), p. 24 s.

204 Transposition of Company Law and Anti-Money Laundering Directives, state of play as at 20/
02/2008, «Transposition des directives en matiére de droit des sociétés et de délinquance finan-
ciére», accessible depuis I'url suivante: http://ec.europa.eu/internal_market/company/official/
index_fr.htm. Selon le «Summary Minutes of the 13th Meeting of the Committee on the Preven-
tion of Money Laundering and Terrorist financing held in Brussels on 11 December 2007», la
Commission a pris note que la majorité des Etats membres auraient des mesures d’application
en place avant la fin du 1° trimestre 2008.

205 Rapport de la Commission sur la base de I"article 6 de la décision-cadre du Conseil du 26 juin
2001 concernant le blanchiment d’argent, I'identification, le dépistage, le gel ou la saisie et la
confiscation des instruments et des produits du crime {SEC(2004)383}, 05.04.2004, COM
(2004) 230 final.

206 Rapport de la Commission — Deuxieme Rapport de la Commission sur la base de I'article 6 de la
décision-cadre du Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchiment d’argent, I'identification,
le dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instruments et des produits du crime {SEC
(2006) 219}, 21.02.2006, COM (2006) 072 final.

270 ZSR 2008 11



La lutte contre le blanchiment d’argent

Le rapport sur la mise en ceuvre de la Décision-cadre du Conseil du 25 février
2005 relative a la confiscation des produits, des instruments et des biens en rap-
port avec le crime?” démontre que la transposition des obligations dans les
ordres juridiques nationaux est extrémement lacunaire. La Commission «juge
préoccupant que la transposition de cette décision-cadre soit toujours aussi peu
avancée dans les Etats membres»?® et annonce son intention «d’adopter fin
2008 une Communication sur le <produit du crime> qui analysera les instru-
ments en matiére de confiscation et de recouvrement des biens d’origine crimi-
nelle et examinera comment renforcer la coopération entre services de police et
de justice afin de priver les criminels de leurs revenus illicites»>%,

Quel que soit le degré de transposition des différents textes, les exigences
découlant du droit européen en matiere de prévention et de répression du blan-
chiment d’argent laisse subsister une marge de manceuvre importante en faveur
du législateur national. Il en résulte de nombreuses disparités dans les 1égisla-
tions nationales, de sorte que [’on ne saurait parler d’un systéeme européen uni-
formisé, ni méme harmonisé sur les points essentiels. Ainsi, une juriste fran-
caise spécialiste de la lutte contre le blanchiment d’argent dresse le constat
suivant: «A 1’échelle européenne, les disparités entre les systémes de lutte
nuisent a I'efficacité du dispositif. Ainsi, il n’y a pas d’harmonisation des
qualifications pénales; les cellules de renseignements financiers dépendent de
tutelles différentes selon les Etats. Il n’y a pas non plus d’harmonisation concer-
nant les seuils de déclenchement des contrOles. Par exemple, pour les mouve-
ments d’espéces, les seuils varient de 3 000 ou 8 000 euros en France a 15 000
euros pour 9 autres Etats membres dont I’ Allemagne, le Royaume-Uni ou le
Luxembourg. [...] Le défaut de déclaration constitue en France une faute disci-
plinaire, elle est aux Pays-Bas et au Luxembourg un délit pénal exposant les
auteurs a une amende de 125000 euros. Enfin, des distorsions considérables ap-
paraissent s’agissant du volume des déclarations de soupcons: 154000 déclara-
tions annuelles au Royaume Uni, entre 6 000 et 14 000 pour I’ Allemagne, la
Belgique, la France, la Hongrie, I’'Italie la Su¢de, 3 en Slovénie, 83 en Rouma-
nie, 345 au Portugal et 450 au Danemark»2'°.

207 Rapport de la Commission sur la base de 'article 6 de la décision-cadre du Conseil du 24 février
2005 concernant la confiscation des produits, des instruments et des biens en Rapport avec le
crime (2005/212/JAT), 17.12.2007, COM(2007) 805 final.

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

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

210 CnantaL CuTaJAR, Lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme: une refonte du
dispositif de prévention est urgent et indispensable, Europe&Us, 9 novembre 2007, Attp://mww.
europeus.org/archive/2007/1 1/09/lutte-contre-le-blanchiment-et-le-financement-du-terrorisme.
html.
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C. L’émergence des stratégies de lutte contre le blanchiment
d’argent: principales étapes sur le plan suisse

Comme le dispositif international, la politique criminelle de la Suisse en ma-
ticre de confiscation et de lutte contre blanchiment d’argent s’est constituée
progressivement et par paliers.

Les banques suisses déploient une activité¢ importante dans la gestion de for-
tune, secteur dans lequel elles occupent actuellement la premiere place sur le
plan mondial?'!. Or, ce secteur est particuliérement exposé aux risques d’abus
par les blanchisseurs d’argent. Des la fin des années 1970, notre pays a €té se-
coué par divers scandales révélant le role joué par la place financiere suisse
comme plaque tournante d’opérations visant a dissimuler et a transférer des
fonds d’origine criminelle. Ces affaires étaient liées principalement au trafic or-
ganisé de la drogue, dont les gains considérables donnaient lieu a des opéra-
tions de transfert et de dissimulation et qui faisaient 1’objet d’enquétes de
grande envergure, diligentées notamment par les autorités états-uniennes. Ce-
pendant, le theme des avoirs détournés par des chefs d’Etat indélicats est apparu
tres tot en Suisse, a la faveur d’affaires telles que celle de 1’ex-dictateur philip-
pin Marcos en 1986, dans lesquelles le «money trail» menait — entre autres — a
des établissements bancaires suisses.

Ce sont ces affaires et les critiques auxquelles elles exposaient notre pays et
sa place financiere sur le plan international qui ont été le moteur de 1’action
législative suisse a ses débuts. Les obligations découlant des conventions inter-
nationales et le attentes résultant de la soft law supranationale sont devenues les
pace makers de la politique criminelle dans un deuxiéme tenps seulement.

I.  La création d’un régime préventif: surveillance et
autoréglementation des banques

La Suisse a joué un réle de précurseur dans la mise en place d’un régime pré-
ventif par deux instruments complémentaires, dont le premier est étatique et le
second privé: il s’agit de la surveillance administrative et de I’autoréglementa-
tion.

211 Département fédéral des finances, Place financiére suisse et politique en la matiere, 2006, p. 6:
«Plus de la moitié de la valeur ajoutée des banques repose sur I'atout traditionnel de la place
financiére: la gestion de fortune. Dans ce secteur dprement disputé, la Suisse reste en effet le
leader mondial. Fin 2005, la valeur des titres gérés dans les dépots clients des comptoirs ban-
caires nationaux s’élevait a plus de 4300 milliards de francs. Les clients étrangers y représen-
taient une part de 59 pour cent. Sur I’ensemble des dépdts, 34 pour cent provenaient de clients
privés, 56 pour cent d’investisseurs institutionnels et 10 pour cent de clients commerciaux. Si
I’on ajoute aux titres gérés dans les dépots bancaires les dép6ts fiduciaires, les comptes épargne
et les dépdts a vue, les banques suisses géraient fin 2005 des avoirs d’un montant total de plus
de 5900 milliards de francs».
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1. La surveillance des banques au regard de la garantie d’une activité
irréprochable

Deés le milieu des années 1970, la Commission fédérale des banques (CFB) a
interprété 1’exigence de la garantie d’une activité nréprochable en vertu de
I’art. 3 al. 2 let. ¢ LB «de maniére a consolider les bases de la confiance dont le
secteur bancaire en tant que tel doit se montrer digne»2'2. L’acceptation d’ar-
gent d’origine criminelle n’étant pas compatible avec cette garantie, la CFB a
considéré que les banques avaient «l’obligation d’exiger des précisions et
d’éclaircir I'arriére-plan économique d’une opération, non seulement lorsque
celle-ci comporte un risque, mais également en cas d’opération fiduciaire,
dorsque des indices donnent a penser qu’elle pourrait étre un élément d’une
transaction immorale ou illicite, ou lorsqu’il s’agit d’une affaire compliquée,
inusuelle ou importante> »>13.

La surveillance administrative des banques est restée un élément essentiel de
la lutte contre le blanchiment d’argent méme apres I’entrée en vigueur d’incri-
minations pénales. La CFB joue un role clé dans la définition de normes de
comportement qui s’adressent aux personnes et établissements qui lui sont sou-
mis, normes qui sont plus détaillées et parfois plus exigeantes que ne le sont les
lois formelles. Ainsi, apres la création des infractions de blanchiment d’argent
et de défaut de vigilance en matiere d’opérations financieres, la CFB a publié
des directives relatives a la prévention et a la lutte contre le blanchiment de ca-
pitaux qui avaient pour but de résumer et de concrétiser la pratique de la CFB
relative a la garantie d’une activité irréprochable et a I’organisation interne adé-
quate et de fournir des éléments d’interprétation pour les art. 305" et 305" CP.
Ces directives ont été prises en 1991 (Circ.-CFB 91/3) et révisées en 1998
(Circ.-CFB 98/1), apres I’entrée en vigueur de la Loi sur le blanchiment d’ar-
gent. Elles ont été remplacées par I’'Ordonnance de la CFB en matiere de lutte
contre le blanchiment d’argent (OBA-CFB) du 18 décembre 20022'4, qui a in-
troduit notamment I’approche basée sur les risques.

En date du 3 juillet2007, la CFB a publié un projet de modification de
I’OBA-CFB, soumis a une procédure d’audition avec un rapport intitulé «Mo-
dification de 1’ordonnance de la CFB sur le blanchiment d’argent»>!'>. Bien re-
cues lors de la procédure d’audition®'®, les propositions de modifications ont été

212 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 967.

213 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 967, citant le bulletin de la CFB n® 11, p. 15.

214 RS 955.022; entrée en vigueur le 1° juillet 2003,

215 Modification de I’ordonnance de la CFB sur le blanchiment d’argent, Rapport de la Commis-
sion fédérale des banques, mai 2007.

216 Modification de I’ordonnance de la CFB sur le blanchiment d’argent, Rapport de la Commis-
sion fédérale des banques sur les résultats de I’audition (rapport d’audition), décembre 2007,
p. 6. Le 5 février 2008, I'Autorité de controle a également mis en consultation une révision de
son ordonnance concernant les obligations de diligence des intermédiaires financiers qui lui sont
directement soumis, proposant des retouches mineures.
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reprises, a peu de nuances pres, dans ’OBA-CFB révisée, adoptée le 20 dé-
cembre 2007 sous le nouveau titre «Ordonnance de la Commission fédérale
des banques en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent et le finance-
ment du terrorisme (Ordonnance sur le blanchiment d’argent, OBA-CFB)».
Ces modifications seront analysées dans la partie consacrée au régime préven-

tif>!".

2. La Convention de diligence des banques

En paralléle a la surveillance administrative, et dans le but de sauvegarder la ré-
putation du systéme bancaire suisse, les banques ont défini des regles de
conduite qui ont fait I’objet en 1977 d’une Convention relative a I’obligation
de diligence des banques (CDB). Cette convention a caractére privé?'®, conclue
sous I'égide de I’ Association suisse des banquiers?'? pour une période de cing
ans, a été actualisée régulierement. La version actuelle est la CDB 03, qui est
entrée en vigueur le 1° juillet 2003 et sera remplacée, avec effet au 1* juil-
let 2008, par la CDB 08 conclue le 7 avril 20082%°.

La CDB précise les vérifications auxquelles les établissements bancaires
doivent procéder lorsqu’ils entrent en relation d’affaires avec un client, afin
d’établir I’identité de leur cocontractant et, le cas échéant, de I’ayant droit éco-
nomique des fonds confiés. La diligence qu’elle impose aux banques est un
standard minimum reconnu par la CFB (art. 14 al. 1 OBA-CFB??*!) et par le Tri-
bunal fédéral, qui estime cependant qu’il s’agit d’une simple aide a I’interpréta-
tion de 1’art. 305" CP réprimant le défaut de vigilance en matiere d’opérations
financiéres??2,

II. La création des infractions de blanchissage d’argent et de défaut de
vigilance en matiére d’opérations financieres (art. 305" et 305'* CP)

En 1986, le Département fédéral de justice et police a chargé Paolo Bernasconi
de 1'élaboration d’un avant-projet de loi réprimant le blanchiment d’argent.
Deux ans plus tard, I’expert a remis son rapport avec trois propositions. En no-
vembre 1988, une commission d’étude a été constituée par 1’Office fédéral de
la justice, ce qui a permis au Conseil fédéral de soumettre un projet de loi avec
un Message daté du 12 juin 198923, proposant deux incriminations, soit
I’art. 305% CP réprimant ce qui était appelé a ’époque le «blanchissage» d’ar-

217 Cf.infraD.IV.2, p.358ss, 369 ss, 374 s.

218 ATF 109 Ib 146, p. 154.

219 Initialement, la Banque Nationale était partie & la CDB (versions 1977 et 1982).
220 Cf. infra D.IV.2, p. 358 ss, 369.

221 Pour la révision de I'art. 14 OBA-CFB, cf. infra note 543.

222 ATF 1251V 139, p. 144 .

223 Message (note 46), FF 1989 11 961.
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gent et I'art. 305" CP sur le défaut de vigilance en matiére d’opérations finan-
cieres.

Selon le Message précité, la nécessité de 1égiférer tenait a plusieurs motifs.
D’une part, a la volonté de lutter plus efficacement contre «le développement
de la criminalité organisée a 1’échelle internationale»?**. D’autre part, il s’agis-
sait de protéger la Suisse contre le risque que son marché financier «aussi
libr[e] qu’efficac[e] et observant la plus grande discrétion dans les relations
avec la clientéle» soit utilisé par des hommes d’affaires «véreux»>*°. Enfin, la
nécessité d’une intervention législative était fondée sur la «série d’affaires qui
[...] avaient défrayé la chronique» et montré «que les établissements financiers
ont bel et bien accueilli d’importantes quantités de valeurs patrimoniales d’ori-
gine délictueuse»?. Egrenant les affaires ayant «provoqué de grands remous»
depuis 1977 — celles du Crédit Suisse de Chiasso, de la banque Weisskredit, du
Banco Ambrosiano, de la «Pizza Connection» et de la «Lebanon Connection» —
le Message souligne qu’«[i]l importe moins de rappeler le détail de ces scanda-
les que de souligner le tort considérable qu’ils sont capables de causer a I’'image
de la Suisse et de son secteur bancaire»??7.,

Ainsi, la création d’incriminations pénales €tait motivée par le souci de
mettre fin aux abus de la place financiere suisse par les protagonistes de la cri-
minalité organisée internationale, sans pour autant découler d’une obligation
conventionnelle. Si I'intention du Conseil fédéral de signer la Convention de
Vienne a ét¢ mentionnée??®, la création d’une incrimination ne correspondait 2
I’époque a aucun engagement assumé par la Suisse. L’électrochoc est venu de
I’éclatement de 1’affaire de la «Lebanon Connection», a propos de laquelle un
enchainement d’événements a mené a la démission de la Conseillére fédérale
Kopp, provoquant une véritable panique®?, voire une «soif d’action poli-
tique»>*, qui a amené des organisations qui s’étaient encore déclarées hostiles
a une réforme légale lors de la procédure de consultation a s’accorder sur la né-
cessité de nouvelles normes pénales?!.

Les nouvelles dispositions pénales ont ét€ adoptées a I’'unanimité des deux
Chambres fédérales le 23 mars 1990°¥, au terme de débats qui ont mis I’accent
sur I’argent de la drogue, sur les scandales récents et sur le role de précurseur de
la Suisse dans la répression du blanchiment et la création d’un régime préventif

4 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 963.

5 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 I1 961, p. 966.

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

229 Mark PIETH, in: Marcel Alexander Niggli et Hans Wiprichtiger (éd.), Basler Kommentar,
Strafrecht II: Art. 111-392 StGB, 2¢ éd., Bile 2007, Vor Art. 305" N 17 («eine hausgemachte
Panik»).

230 Message (note 46), FF 1989 11961, p. 978.

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

232 BOCN 1989 II p. 1873; BOCE 1990 p. 202.
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par la CFB et la CDB. Les art. 305" et 305" CP sont entrés en vigueur le
1¢" aofit 1990, soit plusieurs mois avant I’adoption, le 8 novembre 1990, de la
CBI1 1990.

Il convient de noter que la conviction que 1’absence d’une base 1égale pour
réprimer le blanchiment d’argent était devenue intolérable semble avoir gagné
également le systéme de justice pénale. En octobre 1989, neuf mois avant 1’en-
trée en vigueur d’une base légale incriminant le blanchiment d’argent, le Tribu-
nal fédéral a confirmé la détention provisoire des fréres Magharian, soupconnés
de recyclage de I'argent de la drogue. En I’absence d’une base légale topique,
cet arrét®>® se fonde sur Iart. 19 ch. 1 al. 7 LStup®* visant «celui qui finance un
trafic illicite de stupéfiants ou sert d’intermédiaire pour son financement» et ap-
plique cette clause au blanchisseur, au motif qu’en matiere de trafic de drogue,
chaque opération de recyclage achevée crée les conditions d’un nouveau trafic.
I s’agit 1a d’une interprétation trés extensive de I’art. 19 ch. 1 al. 7 LStup, aban-
donnée par le Tribunal fédéral en 1996%%, quelques années aprés I’entrée en vi-
gueur de 1’art. 305" CP réprimant le blanchiment d’argent de maniére expli-
cite?30,

III. Le «deuxieme train de mesures contre le crime organisé»

Les travaux préparatoires menant a I’adoption des art. 305" et 305'" CP ont mis
en évidence des lacunes dans des domaines liés & la répression du blanchiment
d’argent. Pour y remédier, un nouvel avant-projet a été présent€ en février 1991,
au titre de «deuxiéme train de mesures contre le crime organisé». Les innova-
tions proposées impliquaient une refonte des dispositions en matiere de confis-
cation, la création d’une incrimination de participation et de soutien a une
organisation criminelle, celle d’un droit de communication en faveur de I’inter-
médiaire financier et I'introduction de la responsabilité pénale de 1’entreprise.
Fraichement accueillie par les milieux économiques a 1’occasion de la procé-
dure de consultation, cette dernieére proposition a ét€¢ abandonnée provisoire-

233 ATF 1151V 256.

234 Loi fédérale du 3 octobre 1951 sur les stupéfiants et les substances psychotropes (Loi sur les
stupéfiants, LStup), RS 812.121.

235 ATF 122 IV 211, p.219; Ursura Cassani, Trafic de stupéfiants, blanchissage d’argent par
I’auteur de I’infraction préalable, change d’argent, délimitation et concours entre le blanchissage
d’argent et le financement d’un trafic illicite de stupéfiants. Art. 19 LStup, art. 305 CP, PJA
971996, p. 1169 ss, p. 1170.

236 Deés lors, le pur blanchiment de I'argent provenant d’un trafic passé tombe sous le coup de
I'art. 305% CP exclusivement; il y a concours idéal ou réel parfait lorsque I'auteur réinvestit
une partie de I’argent de la drogue dans un nouveau trafic et dissimule I’autre partie ou lorsqu’il
blanchit I’argent en vue d’un trafic ultérieur (ATF 122 IV 211, p. 223; arrét du TF du 2 octobre
2006 [6S.59/2005], consid. 6.3.2, non reproduit dans I’ ATF 132 IV 132).
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ment, pour n’étre reprise qu’a I’occasion de la révision de la partie générale du
Code pénal*’.

En date du 30 juin 1993, le Conseil fédéral a publi€¢ son Message sur la «ré-
vision du droit de la confiscation, punissabilité de I’organisation criminelle,
droit de communication du financier»?®8, La révision 1égislative a été adoptée a
I’'unanimité par les deux Chambres fédérales le 18 mars 19942, de sorte que
les art. 260" CP (punissabilité de I’organisation criminelle) et art. 305" al. 2
CP (droit de communication de I'intermédiaire financier) ainsi que les disposi-
tions remaniées en matiere de confiscation (art. 58 — 60 CP 1994) sont entrés en
vigueur le 1¢" aolit 1994.

Plusieurs innovations proposées par le 1égislateur fédéral découlaient de la
CBI 1990, a I'instar de I’'introduction des mesures conservatoires en vue de
I’exécution de la créance compensatrice’®. Le Message du Conseil fédéral
concernant la ratification de cette convention explique aussi que I’introduction
de la punissabilité de I’organisation criminelle (art. 260" CP) est de nature a
combler une lacune du droit suisse s’agissant de «la couverture des notions
anglo-saxonnes d’<association> et de <«conspiracy>»**!. 1l ne s’agit d’ailleurs
pas la de la premiére tentative dans ce sens faite par I’administration fédérale,
qui avait déja proposé d’introduire la notion d’«association de malfaiteurs» en
1978, dans le cadre d’un avant-projet de loi visant les actes de violence crimi-
nels. La proposition avait échoué en procédure de consultation, les participants
ayant relevé le caractére contraire aux principes de I’Etat de droit d’une disposi-
tion criminalisant des opinions et favorisant le mouchardage**. Dix ans plus
tard, I'invocation de la menace du «crime organisé» a permis de surmonter ces
réticences.

La proposition la plus délicate, fortement combattue par les milieux ban-
caires, était I'introduction d’un droit de communication du financier (art. 305"
al.2 CP). A son appui, le Conseil fédéral invoqua les recommandations du
GAFI de 1990: «La détermination des autorités suisses a assumer leurs respon-
sabilités dans le cadre d’une politique globale de lutte contre le blanchissage
d’argent amene le Conseil fédéral a considérer I'introduction d’un droit de
communication du financier comme une nécessité, et ce d’autant plus qu’en
Suisse, le secret professionnel et le secret bancaire sont protégés. Notre pays
s’est montré de bonne heure conscient de ses responsabilités en sa qualité de
place financiere internationale; il n’a aucune raison de s’y soustraire. Le présent

237 Cf.infra C.VII, p.281.

238 Message concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal militaire du 30 juin
1993, FF 1993 III 269.

239 RO 1994 p. 1614.

240 Message (note 238), FF 1993 111 269, p. 319.

241 Message (note 238), FF 1993 111 269, p. 319.

242 Message concernant la modification du code pénal et du code pénal militaire (Actes de violence
criminels), du 10 décembre 1979, FF 19801 1216, p. 1228.
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projet n’institue pas d’obligation de communiquer. Il a en effet paru plus oppor-
tun de ne pas inclure une telle disposition dans le code pénal et de laisser le soin
au droit administratif de traiter de cette question, et ce d’autant que la notion
d’obligation de dénoncer est étrangére au droit pénal suisse»>**,

Vu cette objection de principe a I'idée d’un devoir de communication, on
peut s’étonner de la suite du Message, qui annonce un nouveau «projet de loi
fédérale de droit administratif visant a lutter contre le blanchissage d’argent
dans le secteur financier», qui «prévoit notamment I’introduction d’une obliga-
tion de communiquer»?*. L’élaboration de cette nouvelle proposition est mise
en relation avec la Directive anti-blanchiment européenne de 1991 qui consacre
une obligation de communiquer. Or, «[d]ans le cadre des travaux législatifs né-
cessités par le projet d’adhésion a I’Espace économique européen (EEE), un
groupe de travail interdépartemental a été constitué sous la direction du Dé-
partement fédéral des finances (DFF) avec le mandat de proposer les disposi-
tions 1égislatives a introduire en droit suisse afin de satisfaire aux exigences de
ladite directive. La politique suisse en matiere de lutte contre la criminalité éco-
nomique internationale étant définie indépendamment d’une éventuelle adhé-
sion a 'EEE, il avait été décidé de ne pas intégrer cette nouvelle 1égislation
dans le projet Eurolex, mais d’en faire un projet séparé. Le groupe de travail in-
terdépartemental a terminé ses travaux en mars 1993»%,

IV. Le rapport sur la Suisse dans le cadre du premier cycle d’évaluations
mutuelles

La premiére évaluation mutuelle de la Suisse en 199324 était trés positive. La
législation suisse €tait considérée comme conforme aux normes du GAFI
concernant I’incrimination du blanchiment et la définition des infractions pré-
alables, pour lesquelles le droit suisse allait au-dela de ce qui était exigé par les
normes internationales, limitées a I’époque au domaine des stupéfiants®¥’. De
méme, le droit suisse était conforme aux exigences dans le domaine de I’identi-
fication des clients, ainsi que du gel, de la saisie et de la confiscation des pro-
duits. La grande majorité des recommandations concernant le secteur financier
étaient appliquées par le secteur bancaire. Par contre, dans le secteur financier
non bancaire, des efforts supplémentaires étaient recommandés, en particulier
’accélération du processus d’élaboration de la LBA?*®. Dans I’ensemble, pré-
cise le rapport d’évaluation mutuelle, «[l]Jes avancées réalisées par la Suisse en

243 Message (note 238), FF 1993 II1 269, p. 313 s.

244 Message (note 238), FF 1993 111 269, p. 314.

245 Message (note 238), FF 1993 111 269, p. 314.

246 Le Rapport a été accepté le 29 juin 1993 par la pléniére, Rapport annuel du GAFI 1993, par. 29
et Annexes, Groupe de travail n° II, 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.
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matiere de lutte contre le blanchiment d’argent méritent d’étre reconnues, et
beaucoup d’aspects du systeme suisse pourraient servir d’exemple a d’autres
pays membres pour leur propre mise en ceuvre des recommandations du
GAFI»*¥,

V. La loi sur le blanchiment d’argent (LBA)

Le «deuxiéme train de mesures» conduit par I’Office fédéral de la justice n’était
pas encore sous toit, quand I’ Administration fédérale des finances a publié, en
janvier 1994, un avant-projet de loi fédérale relative a la lutte contre le blanchis-
sage d’argent dans le secteur financier, sur la base des travaux préparatoires in-
terdépartementaux déja annoncés dans le Message de 1993.

L’avant-projet, dont le but consistait a concrétiser les obligations découlant
des art. 305" et 305" CP en précisant les devoirs de diligence incombant a tous
les intermédiaires financiers, contenait de nombreuses dispositions pénales sanc-
tionnant de maniere détaillée les différents écarts par rapport aux devoirs définis.
Il énongait, par ailleurs, 1’obligation des financiers de dénoncer les soupgons
fondés de blanchissage. Enfin, un canevas institutionnel important devait amé-
liorer la surveillance et I’autoréglementation des personnes soumises a la loi du
fait de leur activité d’intermédiaire financier.

Les critiques formulées lors de la procédure de consultation ont été extréme-
ment vives, de sorte qu’en janvier 1995, le Conseil fédéral a chargé le Départe-
ment fédéral des finances de revoir I’avant-projet, en associant  ce processus
des spécialistes externes, ainsi que les représentants des milieux économiques
et financiers intéressés. Ces derniers ont exprimé une franche hostilité a I’idée
de I'instauration d’un devoir de communication, auquel ils auraient préféré la
solution, pour le moins boiteuse, d’un devoir de blocage des avoirs de prove-
nance douteuse, sans obligation de dénoncer. L’administration n’a pas cédé sur
ce plan mais fait des concessions, notamment en coupant dans les sanctions pé-
nales excessivement nombreuses dont était doté I’avant-projet.

Saisies d’un Message du 17 juin 1996%, les Chambres fédérales ont adopté
la loi le 10 octobre 1997, sous la désignation de «Loi fédérale concernant la
lutte contre le blanchiment d’argent dans le secteur financier (Loi sur le blan-
chiment d’argent, LBA)». Cette derniére est entrée en vigueur le 1¢" avril 1998.

Le contexte normatif international a eu un impact considérable sur les tra-
vaux préparatoires. Le Message présente la nouvelle loi comme indispensable
au regard des recommandations du GAFI, dont la force obligatoire est exagéré:
«La Suisse participe activement aux efforts déployés par la communauté inter-
nationale pour lutter contre le crime organis€. Elle a signé toutes les conven-

249 Rapport annuel du GAFI de 1993 (note 246), par. 67.
250 Message relatif a la loi fédérale concernant la lutte contre le blanchissage d’argent dans le sec-
teur financier du 17 juin 1996, FF 1996 III 1057.
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tions internationales d’importance dans ce domaine et figure également parmi
les membres fondateurs du GAFI, dont elle a assuré la présidence en 1992.
Ayant reconnu les 40 recommandations du GAFI, la Suisse est tenue de les
transposer dans son ordre juridique. La présente loi tient compte des engage-
ments internationaux de notre pays. Pour cette raison, il est souhaitable qu’elle
entre en vigueur rapidement, d’autant plus que la Suisse sera soumise — en mars
1997 probablement — a une deuxiéme évaluation du pays de la part du
GAFI»>!.

Ainsi, les responsabilités assumées par la Suisse dans le cadre du GAFI et la
perspective d’une nouvelle évaluation mutuelle de sa législation sont invoquées
comme arguments en faveur d’une production législative expéditive>>.

Le droit européen continue, lui aussi, a exercer sa force d’attraction: «Suite
au refus de ’adhésion a I’EEE, il n’existe certes plus d’obligation de transposer
dans le droit suisse la directive communautaire concernant le blanchiment de
capitaux, alors que subsiste I’obligation d’élaborer des projets de loi eurocom-
patibles»>>.

VI. Le rapport d’évaluation mutuelle sur la Suisse en 1998

Le rapport d’évaluation mutuelle consacré a la Suisse en 1998%* se révéle plus
critique que le précédent, en dépit du fait que la base de I’évaluation est tou-
jours la méme, soit les 40 recommandations de 1990 en vigueur au début de ce
cycle d’évaluations, et que le rapport tient compte de la LBA adoptée le 10 oc-
tobre 1997. On peut y lire, en guise de synthése: «Si le volet pénal du systeme
suisse a connu des améliorations significatives, son volet préventif pour le sec-
teur non bancaire devrait étre conforme aux recommandations du GAFI avec la
mise en vigueur de la LBA. [...] En regle générale, les projets actuels visant a
combler les lacunes constatées lors de la premiére évaluation sont d’impor-
tance, mais leur mise en ceuvre est trop lente»?>. Pour ce qui est de la LBA, le
GAFI salue la définition «quant aux professionnels assujettis aux obligations
anti-blanchiment qu’elle édicte, qui couvre tout le secteur financier, y compris
I’exercice d’activités financiéres a titre professionnel par des professions juri-
diques»?®. Concernant 1’obligation de communiquer nouvellement introduite,
les experts en relévent «le caractére incomplet en raison du fait que 1’obligation
ne nait qu’au moment de la relation d’affaires et la lecture restrictive qu’en font
les institutions financiéres»>>’.

251 Message (note 250), FF 1996 111 1057, p. 1117.

252 Message (note 250), FF 1996 111 1057, p. 1118.

253 Message (note 250), FF 1996 111 1057, p. 1117.

254 Le résumé de ce rapport a été publié dans le Rapport annuel du GAFI de 1998, par. 47.
255 Rapport annuel du GAFI de 1998, par. 48.

256 Rapport annuel du GAFI de 1998, par. 49.

257 Rapport annuel du GAFI de 1998, par. 50.
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VII. La responsabilité pénale de I’entreprise

La proposition d’une base légale pour la responsabilité pénale de I’entreprise a
été formulée pour la premieére fois dans le cadre de I’avant-projet du deuxieme
train de mesures contre les organisations criminelles, mais provisoirement
abandonnée a la suite de la procédure de consultation. La question a été reprise
dans le contexte plus large de la révision de la partie générale du code pénal®®,
de sorte que deux dispositions ont été créées. Il s’agit des art. 102 et 102a CP
adoptés le 13 décembre 2002.

Dans I'intervalle, la Suisse avait renoncé a modifier sa 1égislation en vue de
la ratification de la Convention de I’OCDE, préférant faire une déclaration®>
signalant 1’absence de «sanctions pénales a I’encontre des personnes morales»
selon le droit en vigueur. Cette déclaration a pu étre retirée en automne 2003260,
A cette époque, la Suisse a ratifié la CRFT, qui exigeait également des sanc-
tions & 1’égard de la personne morale, ce qui a conduit I’administration fédé-
rale a glisser les articles d’ores et déja adoptés par les Chambres fédérales dans
les modifications législatives visant le financement du terrorisme, adoptées le
23 mars 2003%%!. Ainsi, ces dispositions ont fait leur entrée dans le Code pénal
suisse, comme art. 10093 et 1009uinauies dgs le 17 octobre 2003, de sorte qu’il
n’a pas été nécessaire de faire une réserve a la CRFT sur ce point.

VIII. La répression du terrorisme

L’obligation de ratifier la Convention internationale pour la répression du fi-
nancement du terrorisme de 1999 (CRFT) et d’en transposer les exigences
dans le droit national avec célérité était un élément clé de différents textes su-
pranationaux adoptés apres les attentats du 11 septembre 2001. Dans I’efferves-
cence normative générale qui a suivi ces attentats et dans le but de démontrer la
volonté de la Suisse de contribuer a la «war on terror» lancée par I’administra-

258 Code pénal suisse, modification du 13 décembre 2002, FF 2002 7658; cf. le Message du Conseil
fédéral concernant la modification du code pénal suisse (dispositions générales, entrée en vi-
gueur et application du code pénal) et du code pénal militaire ainsi qu’une loi fédérale régissant
la condition pénale des mineurs du 21 septembre 1998, FF 1999 1787, p. 1943 a 1951.

259 Arrété fédéral portant approbation de la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents
publics étrangers dans les transactions commerciales internationales du 9 décembre 1999, RO
2003 4241, FF 19995107 (texte de la réserve). Déclaration interprétative de la Suisse, du
23 mai 2000.

260 RO 20034243, p.4253.

261 Loi fédérale concernant la modification du code pénal et de la loi fédérale sur la surveillance de
la correspondance par poste et télécommunication (Financement du terrorisme), modification du
21 mars 2003, RO 2003 3034; Message relatif aux Conventions internationales pour la répres-
sion du financement du terrorisme et pour la répression des attentats terroristes a I’explosif ainsi
qu’a la modification du code pénal et & I’adaptation d’autres lois fédérales, du 26 juin 2002, FF
2002 5014. Cf. infra C.VIIL, p.281s.
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tion Bush, le Conseil fédéral a présenté en 2002 un projet ambitieux de modi-
fication du droit suisse’*?, dans lequel les Chambres fédérales ont opéré des
coupes importantes?®3,

Adopté le 23 mars 20032, Iart. 2609uinavies CP réprime le financement du
terrorisme, en menacant de sanction pénale «[clelui qui, dans le dessein de fi-
nancer un acte de violence criminelle visant a intimider une population ou a
contraindre un Etat ou une organisation internationale a accomplir ou a s’ abste-
nir d’accomplir un acte quelconque, réunit ou met a disposition des fonds». La
définition de I’activité terroriste financée differe a la fois de celle de la CRFT et
des textes pertinents de 1’Union européenne®®, sans qu’il n’en résulte de la-
cunes notables. De maniere plus remarquable, les Chambres fédérales ont em-
prunté un chemin original pour tenter de concilier la répression du financement
du terrorisme avec I’idée que certains combats violents peuvent avoir un but po-
litique légitime, soit parce qu’ils sont en conformité avec le droit international
(art. 2609uinauies ] 4 CP), soit lorsque «I’acte vise a instaurer ou a rétablir un ré-
gime démocratique ou un Etat de droit, ou encore a permettre 1’exercice des
droits de ’homme ou la sauvegarde de ceux-ci» (art. 260%uinauies 3] 3 CP). Cet
effort de concilier droits de ’homme et lutte contre le terrorisme est louable
quant a son principe. Il faut avouer néanmoins que le résultat auquel a abouti
le 1égislateur suisse, plus particulierement 1’al. 3, est difficilement conciliable
avec la «clause de dépolitisation» contenue a I’art. 6 CRFT?%, Par ailleurs, en
renongant a toute exigence de proportionnalité, le 1€gislateur suisse semble pri-
vilégier de maniere insoutenable les intéréts des «combattants de la liberté» par
rapport aux droits humains de leurs victimes.

Depuis 2003, la pratique confirme les difficultés d’application de
Iart. 2609vinauies CP, parfait exemple de législation symbolique. A I’évidence, la
création de cette nouvelle disposition n’avait pas pour but principal de combler
une lacune réelle du droit suisse, mais de démontrer que notre pays n’entendait
pas rester inactif face a la menace du terrorisme international.

IX. Les révisions législatives en matiére de corruption

Le droit suisse en matiere de corruption a fait 1I’objet de deux révisions récentes,
qui étaient en prise directe avec des conventions internationales ou régionales.

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

263 Sur le processus et ses implications, cf. Cassani (note 144), p. 295 ss.

264 Entrée en vigueur le 1°" octobre 2003,

265 Cassant 2003 (note 263), p. 297 ss.

266 Art.6 CRFT: «Chaque Etat partie adopte les mesures qui peuvent étre nécessaires, y compris,
s’il y a lieu, d’ordre législatif, pour que les actes criminels relevant de la présente Convention
ne puissent en aucune circonstance étre justifiés par des considérations de nature politique, phi-
losophique, idéologique, raciale, ethnique, religieuse ou d’autres motifs analogues».
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La premiére révision, adoptée le 22 décembre 1999%%, avait pour but de per-
mettre a la Suisse de ratifier la Convention de I’OCDE du 17 décembre 1997
sur la corruption dans le cadre de transactions commerciales internationales?%¥,
ce qui supposait la création d’une incrimination permettant de réprimer la cor-
ruption active d’agents publics étrangers (art. 322%°Pes CP dans sa teneur de
1999)>%°. Cette occasion a néanmoins été saisie pour soumettre le droit suisse
de la corruption publique a une révision plus large, rendant les dispositions
plus incisives (art. 322t 4 3220cties CP),

Des la fin de I’année 2004, une nouvelle révision du droit suisse est apparue
nécessaire, dans le cadre de la ratification de la Convention pénale sur la cor-
ruption du Conseil de I’Europe du 27 janvier 199927°, Adoptée le 7 octobre
2005%71, cette modification législative est entrée en vigueur le 1¢ juillet 2006.
Elle a permis I'introduction d’une base légale visant la corruption passive
d’agents publics étrangers et internationaux (art. 322t a]. 2 CP) et la révision
des dispositions de la loi sur la concurrence déloyale réprimant la corruption
dans le secteur privé (art. 4a et 23 LCD).

Les révisions législatives successives en matiere de corruption ont eu des ré-
percussions en matiére de blanchiment d’argent et de confiscation. La corrup-
tion active ou passive d’un agent public suisse, étranger ou international est un
crime et donc un acte préalable au blanchiment (art. 322", 3224dualer g 32 septies
CP), au contraire de I’octroi et I’acceptation d’un avantage (art. 3224uinquies et
322sexies CP) et de la corruption privée (art. 4a et 23 LCD)*72,

Aucune nouvelle révision du droit suisse n’est proposée en vue de la ratifica-
tion de la Convention de Mérida (CNUCC). Le Conseil fédéral expose en parti-
culier, a propos de I'art. 23 par. 2 let. b CNUCC, que «[t]ous les actes que la
convention impose aux Etats Parties d’ériger en infraction pénale (et qui
forment le noyau dur de la convention) sont susceptibles, en droit suisse, de

267 LF du 22 décembre 1999 (Révision du droit pénal de la corruption), en vigueur depuis le 1°" mai
2000 (RO 20001121 1125); Message concernant la modification du code pénal suisse et du
code pénal militaire (révision des dispositions pénales applicables a la corruption) et I’adhésion
de la Suisse & la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les
transactions commerciales internationales, FF 1999 5045.

268 RS0.311.21; pour une description de cette convention, cf. JosiTscH (note 125), p. 164 ss.

269 JosiTscH (note 125), p. 393, 396.

270 STCE n° 173 (note 126), FF 2004 6611; en méme temps, la Suisse a ratifié le Protocole addi-
tionnel & la Convention pénale sur la corruption du 15 mai 2003, STCE n° 191 (note 127); FF
2004 6627. Message concernant I’approbation et la mise en ceuvre de la Convention pénale du
Conseil de I’Europe sur la corruption et du Protocole additionnel a ladite convention (Modifica-
tion du code pénal et de la loi fédérale contre la concurrence déloyale), FF 2004 6549.

271 Arrété fédéral sur I’approbation et la mise en ceuvre de la Convention pénale du Conseil de
I’Europe sur la corruption et du Protocole additionnel a ladite convention du 7 octobre 2005, en
vigueur depuis le 1¢" juillet 2006, RO 2006 2371 2374, FF 2004 6607.

272 La Convention du Conseil de I’Europe renvoie a son art. 13 aux engagements pris par chaque
Etat membre au regard de la CBI 1990, de sorte que la limitation de la législation suisse est cou-
verte par la déclaration d’ «opting out» faite a propos de cette derniére convention.
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constituer une infraction préalable au blanchiment d’argent»*"*, pour conclure

que le droit suisse est donc conforme a ses exigences?’*, Cette affirmation mé-
riterait d’étre nuancée, principalement’”> au regard du fait que la définition
suisse de la corruption active et passive d’agent public est lacunaire par rapport
a la définition internationale, puisqu’elle n’englobe pas 1’octroi et I’acceptation
d’un avantage qui ne peuvent, par conséquent, donner lieu au blanchiment d’ar-
gent. Il s’agit 1a d’un probléeme déja identifié dans le contexte de I’application
des autres conventions en matiére de corruption et qui a fait 1’objet de critiques
formulées par les experts de I'OCDE?".

Si toutes les infractions de corruption peuvent en principe donner lieu & un
produit susceptible de confiscation, des difficultés peuvent néanmoins se pré-
senter quant a savoir si ’avantage retiré par le corrupteur peut étre confiscable
et donc faire I’objet de blanchiment. La doctrine semble 1’admettre aujourd’hui
pour les avantages qui découlent directement de 1’exécution du pacte de corrup-
tion, par exemple lorsqu’un contrat est attribué au corrupteur?’’; la question
est plus controversée en ce qui concerne les avantages indirects, obtenus par
exemple par celui qui déploie une activité commerciale grice a une autorisation
pour laquelle il a corrompu un agent public?’®,

X. Le processus de mise en ceuvre des recommandations du GAFI
de 2003

[’adaptation du droit suisse aux exigences découlant des recommandations du
GAFI révisées en 2003 constitue un processus particulierement intéressant sous

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

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

275 Par ailleurs, I’entrave au bon fonctionnement de la justice (art. 25 CNUCC) vise notamment des
comportements relevant en Suisse de 1’art. 305 CP (entrave a I’action pénale), qui constitue un
simple délit; I’art. 160 CP réprimant le recel en droit suisse ne peut s’appliquer qu’aux infrac-
tions contre le patrimoine, alors que la CNUCC vise le recel du produit de la corruption et des
autres infractions régies par elle. Il est cependant exact que la formulation souple de la CNUCC
ne crée pas d’obligation stricte, Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6967.

276 OCDE, Suisse: Phase 2, Rapport sur 'application de la convention sur la lutte contre la corrup-
tion d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales et de la re-
commandation de 1997 sur la lutte contre la corruption dans les transactions commerciales inter-
nationales, approuvé et adopté par le Groupe de travail sur la corruption dans le cadre de
transactions commerciales internationales le 24 décembre 2004, publié en février 2005, par.
93-95.

277 JositscH (note 125), p.425; Mark PietH, Korruptionsgeldwische, in: Jiirg-Beat Ackermann,
Andreas Donatsch et Jorg Rehberg (éd.), Wirtschaft und Strafrecht: Festschrift fiir Niklaus
Schmid zum 65. Geburtstag, Zurich 2001, p.437ss, p.449; NikLaus ScHwmiD, Einziehung
(StGB Art. 69-73), in: Niklaus Schmid (éd.), Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbre-
chen, Geldwiischerei, vol. I, 2¢ éd., Zurich 2007, Art. 7072 N 36a et 36b (revirement par rap-
portala 1™ éd.)

278 Scumip (note 277), Art. 70-72 CP N 36b et 36¢.
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I’angle de I'influence du cadre normatif supranational sur la politique crimi-
nelle suisse.

Le but poursuivi par cette révision législative €tait double: d’une part, il
s’agissait de traduire dans la législation suisse les principes découlant de la révi-
sion des recommandations du GAFI de 2003. D’autre part, 1’occasion de cette
révision législative devait étre saisie pour retoucher la LBA, de maniere a recti-
fier quelques défauts évidents que la pratique avait mis en évidence depuis I’en-
trée en vigueur de la loi en 1998. En cours de procédure, un troisieme but s’est
ajouté a ces deux premiers, consistant a introduire dans la 1égislation suisse des
adaptations pour tenir compte des critiques et recommandations formulées par
le groupe d’experts du GAFI lors de son évaluation de la législation suisse de
2005.

1. Les propositions du groupe de travail interdépartemental

Adoptées lors de la réunion pléniere du GAFI en juin 2003, les 40 recomman-
dations révisées devaient, a titre de nouveaux standards internationaux, servir
de base aux évaluations des pays membres — dont la Suisse — des le début
2005. Ce fait a été rappelé par le Département fédéral des finances dans son
communiqué de presse du 22 octobre 2003, annonc¢ant la mise sur pied d’un
groupe de travail interdépartemental chargé d’élaborer des propositions de mo-
dification de la législation suisse (IDA GAFI). Ce groupe a €élaboré un rapport
du 20 avril 2004, contenant des propositions, dotées parfois de variantes, des-
tinées a servir de base 2 I’audition de représentants des milieux financiers et
académiques.

2. L’avant-projet du 12 janvier 2005 (APRO-GAFI)

Le 12 janvier 2005, le Conseil fédéral a ouvert une procédure de consultation
portant sur un «avant-projet d’une loi fédérale sur la mise en ceuvre des re-
commandations révisées du Groupe d’action financiére sur le blanchiment de
capitaux»”*" (APRO-GAFI). La publication de cet avant-projet précédait de
quelques semaines la présence en Suisse des experts du GAFI chargés de 1’exa-
men mutuel de la législation suisse.

Les modifications proposées avaient trait a la LBA («AP 2005-LBA»), ainsi
qu’a divers autres domaines de la 1égislation fédérale, dont le Code pénal («AP

279 Mise en ceuvre des 40 recommandations révisées du Groupe d’action financiére sur la lutte
contre le blanchiment de capitaux (GAFI), Propositions du Groupe de travail interdépartemental
du 20 avril 2004.

280 L’avant-projet est accompagné d’un rapport explicatif intitulé «Mise en ceuvre des recommanda-
tions révisées du Groupe d’action financiere sur le blanchiment de capitaux, Rapport explicatif
destiné & la consultation (version corrigée du 13 janvier 2005)».
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2005-CP»), le Code des obligations («AP 2005-CO»), la Loi sur les douanes,
etc. Les éléments saillants de cet avant-projet étaient:

* des modifications substantielles du champ d’application matériel de la LBA,
notamment 1’extension a certaines activités commerciales en dehors du sec-
teur financier;

la création de nouveaux crimes, pour tenir compte des exigences du GAFI en
mati¢re d’infractions préalables au blanchiment;

I’instauration d’une obligation d’annoncer les principaux titulaires d’actions
au porteur qui participent a I’assemblée générale et la facilitation de la
conversion d’actions au porteur en actions nominatives;

I’introduction d’une clause de bagatelle, permettant a I’intermédiaire finan-
cier de renoncer au respect des obligations de diligence pour les relations
d’affaires, manifestement 1égales, portant sur des valeurs patrimoniales de
faible valeur;

des amendements de la LBA destinés a améliorer les instruments de surveil-
lance de I’ Autorité de controle, ainsi que le flux d’informations entre les dif-
férents acteurs du paysage institutionnel anti-blanchiment, afin de combler
certaines lacunes patentes, li€es a la fragmentation du controle mis en place
par la LBA.

3. Le rapport d’évaluation mutuelle sur la Suisse de 2005

L’évaluation mutuelle de la Suisse a fait 1’objet d’un rapport de synthése du
14 octobre 2005%8!, suivi de la publication de la version intégrale datée de no-
vembre 2005282, Ce rapport tient compte de I’avant-projet de révision législa-
tive du 12 janvier 2005283,

La notation de la conformité avec les recommandations du GAFI en fonction
des niveaux définis par la Méthodologie d’évaluation de la conformité aux re-
commandations de 20042% fait apparaitre que la majorité des 49 recommanda-
tions est respectée largement ou totalement par le droit suisse. Parmi les points
trés positifs, on trouve 1’évaluation du régime suisse en matiere de confiscation,
qualifié de sophistiqué et complet®®.

Sur treize points, le dispositif suisse de lutte contre le blanchiment d’argent
montre néanmoins des lacunes méritant, aux yeux des experts, la note «par-
tiellement conforme». Dans beaucoup de cas, il s’agit de points relativement

281 Groupe d’action financiere, 3¢ Rapport d’évaluation mutuelle de la lutte anti-blanchiment de ca-
pitaux et contre le financement du terrorisme, Synthese, Suisse, 14 octobre 2005; cité 3° Rapport
GAFI (Suisse), Synthese.

282 Groupe d’action financiere, 3¢ Rapport d’évaluation mutuelle de la lutte anti-blanchiment de ca-
pitaux et contre le financement du terrorisme, Suisse, novembre 2005; cité 3¢ Rapport GAFI
(Suisse).

283 3¢ Rapport GAFI (Suisse), Synthése (note 281), par. 2, 6, 32, 48.

284 Méthodologie d’évaluation (note 98).

285 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 168.
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mineurs, parfois appréciés avec un certain formalisme, ou résultant d’une in-
compréhension de tel point particulier, par exemple s’agissant de la fonction
du droit de communication en vertu de 1’art. 305%" al. 2 CP?%¢,

Pour trois recommandations, le droit suisse est jugé «non conforme». Les
carences relevées ont trait aux relations de correspondant bancaire (R.7), a la
transparence des personnes morales, plus particulierement s’agissant des ac-
tions au porteur (R. 33), ainsi qu’au contréle des passeurs de fonds (R.S. IX).

Ce rapport se révele nettement plus sévere que les deux évaluations de notre
législation en 1993 et 1998. Certes, il s’agit 1a d’une observation que 1’on peut
faire de maniére générale a propos des rapports d’évaluation du troisieme cycle,
qui montrent un niveau de «compliance» plutét médiocre par rapport aux stan-
dards devenus plus exigeants®®’. Néanmoins, 1’évaluation de la 1égislation suisse
est notablement moins favorable que celle concernant la Belgique (2005), les
Etats-Unis (2006) ou Singapour (2008).

4. Les résultats de la procédure de consultation a propos de I’avant-projet

En date du 30 septembre 2005, le Conseil fédéral a pris connaissance des résul-
tats de la consultation des milieux intéressés au sujet de I’avant-projet de janvier
2005°%8. Selon le communiqué de presse de 1’administration fédérale du méme
jour, la consultation a confirmé 1’'importance d’une place financiére suisse in-
tegre ainsi que d’un dispositif efficace de lutte contre le blanchiment d’argent
et le financement du terrorisme, tout en montrant que les milieux économiques
et les partis bourgeois considéraient que «certaines des mesures proposées pour
maintenir ou renforcer ce dispositif [allaient] trop loin. Leurs critiques [por-
taient] plus spécialement sur une procédure de mise en ceuvre trop rapide des
recommandations du GAFI, une surréglementation générale et un manque de
comparaison avec les régles appliquées dans d’autres pays. Elles [concernaient]
également la proposition d’étendre les principales obligations de diligence a
certains secteurs commerciaux»287,

Anticipant sur les résultats de la consultation, le Chef du Département fédé-
ral des finances avait prononcé, le 7 juin 2005, un temps d’arrét dans le proces-
sus législatif?®. Ce «time out» a été motivé ultérieurement par la nécessité de

286 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), Tableau IIL, p. 252; cf. infra D.IV.2.c.iii, p. 369 s.

287 Cf. JoHNsoN (note 159).

288 Département fédéral des finances, Rapport sur les résultats de la procédure de consultation rela-
tive au rapport explicatif, comprenant le projet de modifications légales, sur la mise en ceuvre
des recommandations révisées du Groupe d’action financiére sur la lutte contre le blanchiment
de capitaux, septembre 2005.

289 Communiqué de presse du 30 septembre 2005.

290 Voir le discours du Conseiller fédéral Hans-Rudolf Merz lors du Congrés LBA 2005 & Berne,
accessible depuis 1'url suivante: http://www.weblaw.ch/de/content_edition/jusletter/artikel.asp?
articleNr=4039. Cf. aussi NZZ du 08 juin 2005 «Denkpause in der Geldwiischereibekdmp-
fung».
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consulter les branches économiques concernées par la proposition d’élargir la
LBA i certaines activités commerciales®'.

5. Les postulats Stahelin et le rapport publié a sa suite

Dés le printemps 2003, les critiques exprimées par certains participants a la pro-
cédure de consultation ont été portées devant le Parlement. Le 14 juin 2005, le
Conseil des Etats a adopté le postulat Stihelin du 17 mars 2005, relatif a la
«Mise en ceuvre des recommandations du GAFI a I’étranger. Evaluation»>?? et
chargeant le Conseil fédéral d’examiner «la facon dont chaque Etat européen et
ses territoires associ€s ainsi que les places financieres de quelque importance en
dehors de I’Europe ont mis en ceuvre les recommandations» du GAFI ou «pré-
voient de le faire». Le 28 septembre 2005, le Conseil des Etats a transmis au
Conseil fédéral un second postulat Stihelin, du 17 juin 20035, intitulé «Recom-
mandations du GAFI. Evaluation des cofits, de I’ utilité et des résultats»>*3.

L’administration fédérale s’est exécutée par un rapport unique, daté de mai
2006 et rendu public le 29 septembre 2006**%. La premiére partie du rapport
est consacrée a une étude de la mise en ceuvre des recommandations GAFI en
Allemagne, en Belgique, en France, en Italie, au Luxembourg, aux Pays-Bas,
au Royaume-Uni, aux Etats-Unis, au Japon et a Singapour. Il en ressort que la
plupart des pays étudiés n’avaient pas encore de projets concrets de mise en
ceuvre des recommandations GAFI 2003 a I’époque ot les informations y rela-
tives ont été collectées par I’administration fédérale (mars 2006).

Pour ce qui est de la comparaison des solutions matérielles adoptées, le rap-
port précise que le systeme suisse est au moins aussi performant sinon plus que
les autres législations étudiées pour ce qui est de 1’identification du cocontrac-
tant et de 1’ayant droit économique, de la gestion différenciée des risques de
blanchiment, de la surveillance automatisée des transactions et de 1’efficacité
du contréle et de la surveillance des professions hors secteur financier. En re-
vanche, le droit suisse est a la traine sous 1’angle du catalogue des infractions
préalables, de la transparence des personnes morales, en particulier des sociétés
anonymes qui émettent des actions au porteur, de ’absence de controle en ma-
tiere de transport frontiere d’espeéces et de certaines limitations en matiere de
communication de soupcons. Cette derniere faiblesse découle en grande partie

291 BOCN 2006 p.91 (Conseiller fédéral Merz lors du débat du Conseil national portant sur le
classement de I’initiative parlementaire Pedrina 00.447, cf. note 421).

292 Postulat Stihelin du 17 mars 2005, relatif a la «Mise en ceuvre des recommandations du GAFI a
I’étranger. Evaluation» (05.3175).

293 Postulat Stihelin, du 17 juin 2005, intitulé «Recommandations du GAFI. Evaluation des codts,
de I'utilité et des résultats» (05.3456).

294 Département fédéral des finances, Rapport en exécution des postulats Stihelin 05.3175 et
05.3456 des 17 mars et 17 juin 2005: Mise en ceuvre des recommandations du GAFI a I étranger
et conséquences ¢conomiques des recommandations, mai 2006 (cité «Rapport postulats Stihe-
lin»).
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de la critique fondée sur le caractére lacunaire du catalogue des infractions pré-
alables en vertu du droit suisse, ainsi que sur le fait qu’il n’y a pas d’obligation
de communication lorsque la relation d’affaires est refusée, en dehors du sec-
teur bancaire.

La seconde partie du rapport, intitulée «conséquences économiques des re-
commandations du GAFI», a pour but d’«évaluer I’efficacité et la proportionna-
lité de I'actuel dispositif suisse de lutte contre le blanchiment de capitaux et le
financement du terrorisme, ainsi que de son évolution en conformité avec les
standards internationaux minimaux applicables»?®. Ce but ambitieux, consis-
tant a la fois a évaluer I’efficacité, en termes économiques, du dispositif de lutte
contre le blanchiment d’argent en vertu du droit suisse en vigueur et I’'impact
économique probable de 1’adaptation aux recommandations GAFI 2003, n’est
atteint que de maniere tres partielle, tant il est vrai que les instruments méthodo-
logiques d’une telle évaluation sont aléatoires. Le rapport précise d’ailleurs
qu’il «est tres difficile d’estimer les répercussions économiques du dispositif
suisse de lutte contre le blanchiment d’argent et contre le financement du terro-
risme, les colts et 'utilité qui en découlent ne pouvant pas étre chiffrés avec
précision»**®. Quant aux amendements nécessaires en vue de I’adaptation de la
législation suisse aux exigences découlant des recommandations GAFI 2003,
leur portée et leurs retombées économiques sont considérées comme de peu
d’importance, méme si des chiffres concrets ne peuvent étre avancés®*’.

6.  Les nouvelles propositions de révision du 18 janvier 2007 sur la base
des résultats de I’examen de la Suisse par le GAFI

La publication du rapport en réponse aux postulats Stidhelin a mis fin au mora-
toire décrété en 2005, de sorte qu’en date du 29 septembre 2006, le Conseil fé-
déral a chargé le Département fédéral des finances de lui adresser un Message
relatif a la mise en ceuvre des recommandations révisées du GAFI.

Outre les propositions contenues dans 1’avant-projet du 12 janvier 2005, mo-
difiées en fonction des résultats de la procédure de consultation, le projet devait
intégrer des propositions complémentaires pour répondre aux critiques for-
mulées par les experts du GAFI dans leur rapport d’évaluation mutuelle sur la
Suisse. Une procédure d’audition s’est déroulée dés janvier 2007%°* pour ces
nouvelles retouches, portant notamment sur le contrdle des transports transfron-
tieres d’especes, une modification de I’art. 305" al. 2 CP, un élargissement de la
«no-tipping off rule», I'identification des représentants des personnes morales

295 Rapport postulats Stihelin (note 294), p. 92.

296 Rapport postulats Stihelin (note 294), p. 119.

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

298 Procédure d’audition du 18 janvier 2007, portant sur des propositions complémentaires a
I’avant-projet du 12.01.2005 relatives & la mise en ceuvre des recommandations révisées du
groupe d’actions financieres (GAFI).
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clientes et I’obligation de récolter systématiquement des informations sur 1’ob-
jet 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 recommandations révisées du Groupe
d’action financiére (GAFI)»?? a été publié le 15 juin 2007. Il met en exergue
I’'importance d’une adaptation du droit suisse aux standards du GAFI et aux re-
commandations émises par les experts pour la réputation de notre pays, tout en
limitant ce processus aux points essentiels?,

Sur cette base, le projet abandonne plusieurs propositions centrales faites en
janvier 2005. Par ailleurs, expose le Message, «[l]e projet a [...] miri et se
concentre aujourd’hui sur I’essentiel. Il intégre aussi les résultats d’une étude
effectuée en 2005 sur le rapport cofits-bénéfices des réformes proposées. Il pré-
sente ainsi des mesures législatives et des procédures visant a rendre le systeme
globalement plus efficace et a accroitre la sécurité juridique. Enfin, il s’aligne
sur les solutions retenues chez nos voisins et dans les places financiéres les
plus importantes hors d’Europe, qui ont également ét€ amenés a réviser leurs
législations nationales»30!,

Sont ainsi abandonnées certaines propositions qui avaient été présentées
sous forme d’avant-projet de loi aux experts du GAFI lors de leur évaluation
de la législation suisse. Il s’agit des modifications du champ d’application de
la LBA quant aux activités soumises, du contrdle des actions au porteur et de
’inclusion des infractions boursi¢res parmi les infractions préalables, proposi-
tion reportée a une révision ultérieure. A I’inverse, le projet introduit de nouvel-
les mesures pour tenir compte des recommandations émises par le GAFL
Des lors, les principales innovations soumises aux Chambres fédérales sont:
La création de nouvelles infractions préalables au blanchiment®®.
L’élargissement de la Loi sur le blanchiment d’argent a la lutte contre le ter-
rorisme. Le projet mentionne la lutte contre le financement du terrorisme ex-
plicitement dans le titre de la loi (qui devient ainsi «Loi fédérale concernant
la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme dans
le secteur financier») et dans I’art. 1¢ définissant son objet. Par conséquent,
les indices et soupgons de financement du terrorisme sont traités, au regard
des devoirs de diligence et de communication, de la méme facon que les élé-
ments suggérant la provenance criminelle d’avoirs.

299 Message du Conseil fédéral sur la mise en ceuvre des recommandations révisées du Groupe
d’action financiere (GAFI), du 15 juin 2007, FF 2007 5919.

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

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

302 Cf.infra D.1.2.c, p. 320 ss.
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Des retouches en matiére de devoirs de diligence de l'intermédiaire finan-
cier (art. 3 a 8 LBA)*®, concernant I’identification des représentants de la
personne morale, une précision dans le domaine du devoir de clarification,
ainsi que I'introduction d’une «clause de bagatelle» (art. 7a P-LBA).
Diverses retouches et précisions dans le domaine du droit et du devoir de
communication et de la «no-tipping off rule»**.

Une retouche de la législation douaniere aux fins d’assurer le contréle des
transports transfrontiéres d’espéces (art. 95 al. 1° P-LD)3,

Diverses autres modifications de la LBA. L’art. 29a P-LBA entend améliorer
I’échange de renseignements et la coordination des mesures prises entre les
autorités pénales, le MROS et les autorités de surveillance et de contrdle.
L’AP-LBA de 2005 contenait des propositions de révision de la LBA allant
nettement plus loin, visant & améliorer le flux des informations entre les
entités chargées de I’application de la loi, y compris les organismes d’auto-
régulation. Certaines de ces modifications, indispensables pour remédier aux
lacunes résultant du caractere parcellisé du dispositif anti-blanchiment
suisse, ont été glissées dans le train de révisions législatives visant a la créa-
tion de la FINMA?3%, Le projet contient également une clause de délégation
(art. 41 P-LBA), conférant au Conseil fédéral le pouvoir d’édicter les dispo-
sitions d’exécution de la loi et d’autoriser les autorités de surveillance et de
controle a prendre des dispositions d’exécution de portée restreinte, notam-
ment de nature technique.

C’est ce projet que les rédacteurs du rapport de suivi de I’évaluation mutuelle
de la Suisse ont été amenés a présenter au GAFI en octobre 2007, dans le cadre
du processus de vérification des progres réalisés sur les manquements constatés
lors de I’évaluation mutuelle de 200537, Ce rapport de suivi n’est pas publié; la
Suisse sera amenée a faire un nouveau rapport en automne 2008.

8. Les délibérations parlementaires

Vu le caractére mouvementé des travaux préparatoires antérieurs et la large
prise en compte des objections formulées par les milieux intéressés, il n’est pas
surprenant que le projet gouvernemental n’ait suscité aucune opposition lors
des délibérations de la premiere Chambre fédérale saisie.

Lors de sa séance du 5 mars 2008, le Conseil des Etats a adopté ce projet a
I’'unanimité, en y apportant quelques clarifications et des adaptations devenues

303 Cf.infra D.IV.2.c, p.366s5.

304 Cf.infra D.IV.2.d, p.371 ss.

305 Cf.infra D.IV.2.e, p.376.

306 Cf. infra C.X1.6, p.297 s.

307 Rapport annuel du GAFI 2007 (note 95), par. 21; Autorité de controle en matiere de lutte contre
le blanchiment d’argent, Rapport annuel 2006, 8.1, p. 24.
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nécessaires du fait de la création de la FINMA. L’art. 7a P-LBA (clause de ba-
gatelle) a été modifié de maniére a soumettre la possibilité de renoncer au res-
pect des obligations de diligence a la condition négative qu’il n’y ait pas d’in-
dices de blanchiment ou de financement du terrorisme, plutdt qu’a la condition
positive de sa légalité manifeste. Les Conseillers aux Etats ont, par ailleurs, ad-
opté une proposition Frick modifiant la clause de délégation (art. 41 P-LBA), de
maniere a réserver expressément le role primordial joué par les organismes
d’autorégulation dans la définition des obligations de diligence en vertu de
I’art. 16 LBA.

Le Conseil national vient également d’adopter le projet de loi a I’unanimité,
lors de sa séance du 11 juin 2008. La Chambre basse a cependant amendé les
art. 9 et 32 P-LBA, par des clauses visant a garantir I’anonymat de la personne
qui communique ses soup¢ons de blanchiment au MROS, de sorte que le projet
devra retourner au Conseil des Etats.

XI. L’impact de la loi sur la surveillance des marchés financiers
(LFINMA) sur la lutte contre le blanchiment d’argent

1. Les principes fondamentaux

En date du 22 juin 2007, les Chambres fédérales ont adopté la Loi sur la sur-
veillance des marchés financiers?%, créant, sous le nom de «<FINMA», une au-
torité chargée de surveiller les marchés financiers régis par les lois ad hoc, dont
la loi sur le blanchiment d’argent (art. 1 let. f. LFINMA). Les intermédiaires fi-
nanciers soumis a la LBA sont assujettis a la surveillance des marchés finan-
ciers en vertu de I’art. 3 LFINMA. En vertu de son art. 2, la LFINMA est d’ap-
plication subsidiaire par rapport aux lois spéciales.

La FINMA peut adopter des ordonnances prévues par la législation sur les
marchés financiers et des circulaires, afin de préciser les modalités d’applica-
tion de celle-ci (art. 7 al. 1 LFINMA). Les principes qui gouvernent cette régle-
mentation ne sont pas sans pertinence pour la lutte anti-blanchiment et le débat
l€gislatif entourant le domaine en Suisse. L’art. 7 al. 2 impose le respect du prin-
cipe de I’économie de la réglementation, dans le sens que la FINMA n’est habi-
litte a adopter des ordonnances et des circulaires «que dans la mesure ou les
buts visés par la surveillance le requiérent», en tenant compte «a. des coflits que
la réglementation entraine pour les assujettis; b. des effets de la réglementation
sur la concurrence, sur la capacité d’innovation et sur la compétitivité interna-
tionale de la place financiere suisse; c. des différentes activités des assujettis et
des risques qu’ils encourent; d. des standards internationaux minimaux».

308 Loi sur I’ Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers (Loi sur la surveillance des
marchés financiers, LFINMA) du 22 juin 2007, FF 2007 4397; délai référendaire au 11 octobre
2007 non utilisé; entrée en vigueur prévue le 1° janvier 2009.
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Par ailleurs, I’art. 7 al. 3 LFINMA consacre une reconnaissance législative
du rdle joué par I’autoréglementation, en déclarant que la «<FINMA soutient
I’autorégulation; elle peut lui reconnaitre une valeur de standard minimal et la
transposer dans ses reégles de surveillance», alors que I’al. 4 I’enjoint de veiller
«a la transparence du processus de réglementation et a la participation appro-
priée des milieux concernés». En vertu de ’al. 5, la FINMA «édicte les direc-
tives nécessaires a la mise en ceuvre de ces principes», en consultant le Départe-
ment fédéral des finances.

2. Les instruments de surveillance

L’instrument de surveillance principal est I'audit (art. 24 ss LFINMA); les
«autres moyens de surveillance» sont décrits aux art. 29 a 37 LFINMA. Il s’agit
de:
* T'obligation de fournir a la FINMA les renseignements et les documents né-
cessaires a I’accomplissement de ses taches (art. 29 al. | LFINMA) et de la
renseigner sans délai sur tout fait important susceptible de I'intéresser
(art. 29 al. 2 LFINMA);

I’ouverture d’une procédure (art. 30 LFINMA) visant au rétablissement de
Iordre 1égal (art. 31 LFINMA) et qui peut déboucher sur une décision en
constatation (art. 32 LFINMA)** ou sur une interdiction «d’exercer une
fonction dirigeante dans I’établissement d’un assujetti» (art. 33 LFINMA3!0);
la publication de la décision finale entrée en force, «y compris les données
personnelles des assujettis concernés» (art. 34 LFINMA), mesure qui reléve
de la stratégie du «naming and shaming»3'!;

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

la désignation d’un chargé d’enquéte aux fins d’élucider un fait relevant de
la surveillance ou de mettre en ceuvre les mesures ordonnées (art. 36
LFINMA);

309 Selon le Message du Conseil fédéral concernant la Loi fédérale sur I’ Autorité fédérale de sur-
veillance des marchés financiers (LAUFIN), FF 2006 2741, p. 2793, «[i]l s’agit d’une décision
en constatation prononcée d’office, qui se fonde sur I'intérét public défendu par I’autorité de
surveillance, a savoir le respect intégral par les assujettis des régles prudentielles. En ce sens
elle a un caractére de sanction. L’AUFIN peut aussi ’associer a un avertissement»; «AUFIN»
était le nom en langue frangaise donné a la FINMA dans le projet.

310 Cette interdiction permet donc de viser les dirigeants qui ne sont pas de membres de 1’organe
supréme, Message (note 309), FF 20062741, p.2793s.; Curistian Bover, De la CFB 2007 a
la FINMA 20.., in: Luc Thévenoz et Christian Bovet, Journée 2006 de droit bancaire et finan-
cier, Zurich 2007, pp. 197 ss, p. 213; dans le méme ouvrage: Urs ZULAUF, Procédure devant la
CFB («Enforcement»): Drame en cinq actes et épilogue, pp. 165 ss, p. 173. Pour le rapport avec
I'interdiction pénale d’exercer une profession selon ’art. 67 CP, cf. FF 2006 2741, p. 2794 et
BoveT, loc.cit.

311 Bover (note 310), p. 210.
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le retrait de I’autorisation d’exercer, de la reconnaissance, de 1’agrément ou
de I’enregistrement d’un assujetti, si celui-ci ne remplit plus les conditions
requises ou s’il viole gravement le droit de la surveillance (art. 37 LFINMA).

Ainsi, la nouvelle loi met a la disposition de I’autorité de surveillance un cata-
logue de mesures qui permettent une meilleure graduation en fonction de la gra-
vité de la violation que I’arsenal des sanctions limité qu’offre le droit actuel, qui
ne connait que le retrait de I’autorisation ou le prononcé d’un blime?'2. Dans
son rapport sur les sanctions publié en 2004, 1a CFB avait formulé des proposi-
tions pour une refonte compléte du catalogue des sanctions et du systeme de
leur imposition, dont seuls quelques éléments ponctuels ont finalement été rete-
nus, aprés examen par la commission d’experts Zimmerli*'?. L’analyse détaillée
des mesures mises a disposition de la FINMA et de leurs implications procédu-
rales au regard de la garantie des libertés fondamentales, notamment de 1’art. 6
CEDH, dépassant le cadre de cette étude, le lecteur est renvoyé aux réflexions
que Wohlers y a consacrées?!4.

La confiscation mérite une analyse particuliére, puisqu’il s’agit d’un instru-
ment classique en droit pénal mais nouveau dans le domaine bancaire?'3, dont
I’application est cependant déclarée subsidiaire a la confiscation pénale (art. 35
al.5 LFINMA). A teneur de I'art. 35 al. | LFINMA, la confiscation peut étre
prononcée contre un assujetti ou une personne exercant une fonction dirigeante
pour le gain acquis par la violation grave des régles prudentielles, mais non
contre un tiers®'®. Le Message du Conseil fédéral en déduit que la «confiscation
revét donc avant tout un caractére compensatoire et non pénal»>!". Le montant
confisqué correspond au «gain acquis» («Gewinn»), notion qui n’est pas défi-
nie de maniére précise mais semble indiquer qu’il y a lieu de calculer le gain

312 Commission fédérale des banques, EBK-Sanktionenbericht, avril 2003, p. 13; 2° rapport partiel
de la Commission d’experts instituée par le Conseil fédéral (Commission d’experts Zimmerli),
Sanctions dans la surveillance des marchés financiers, aofit 2004, p. 17; WOLFGANG WOHLERS,
Reformbedarf bei der Borsenaufsicht, in: Wolfgang Wohlers (éd.), Neuere Entwicklungen im
schweizerischen und internationalen Wirtschaftsstrafrecht, Zurich 2007, p. 41 ss, p.46.

313 Pour une analyse trés compléte des propositions législatives en matiere de sanction, cf. WoH-
LERS (note 312), in toto.

314 WounLErs 2007 (note 312), p. 61 ss.

315 PeTER NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht, Einfiihrung und Uberblick, 2¢ éd., Berne
2004, § 7 N 132. Le Tribunal fédéral a considéré, dans I’affaire Crédit Suisse/Biber, qu’il était
«sehr fraglich» que la CFB ait le pouvoir d’ordonner une confiscation (arrét du TF du 2 février
2000 [2A.230/1999], consid. 9b); rien ne ’empéche en revanche, sur la base du droit en vi-
gueur, d’exiger d’une banque ayant commis une violation du devoir de fidélité vis-a-vis des in-
vestisseurs, qu’elle I'informe de la maniere dont la réparation du dommage est réglée (méme
arrét, consid. 9c¢); cf. aussi le 2¢ rapport partiel de la Commission d’experts Zimmerli (note
312), p. 33.

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

317 Message (note 309), FF 20062741, p. 2795.
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net plutdt que d’appliquer la théorie brute’'®. Cette interprétation se justifie
¢galement au regard de la volonté de créer une mesure a caractére non pénal.

En vertu de I’al. 2, la FINMA peut aussi confisquer le montant correspon-
dant a la perte évitée en violant gravement les régles prudentielles®'®. La loi ne
prévoit pas, en revanche, le prononcé d’une créance compensatrice comparable
a la mesure prévue a I'art. 71 CP. Certes, la notion de «gain acquis» est moins
précise que celle de valeur patrimoniale provenant d’une infraction, mais rien
dans le texte légal ni dans le Message du Conseil fédéral ne permet de penser
que la confiscation pourrait aussi €tre prononcée lorsque le gain découlant cau-
salement de I'infraction n’est plus dans le patrimoine de [’assujetti ou du diri-
geant. Comme dans la confiscation régie par le droit pénal, le montant soumis
a la mesure peut étre estimé (art. 35 al.3 LFINMA); en toute hypothese, la
FINMA «veille a ce que cette mesure n’ait pas des conséquences disproportion-
nées»>20,

Selon T'art. 35 al. 6 LFINMA, les «valeurs patrimoniales confisquées sont
dévolues a la Confédération, pour autant qu’elles ne reviennent pas aux 1€sés».
Cet alinéa se base ainsi sur I’idée que la violation prudentielle porte non seule-
ment atteinte a des intéréts collectifs mais qu’elle peut aussi 1éser des intéréts

patrimoniaux individuels®?!.

3. Les relations entre la FINMA et les autorités pénales

En vertu de I’art. 38, la FINMA et les autorités pénales s’ accordent mutuellement
I’entraide judiciaire et I’assistance administrative et coordonnent leurs enquétes
«dans la mesure ol cela est possible et nécessaire», ce qui en pratique peut néan-
moins s’avérer difficile®??. Lart. 38 al. 3 instaure, a la charge de la FINMA, une
obligation d’informer I’ autorité pénale compétente lorsqu’elle a connaissance de
crimes ou de délits de droit commun, d’infractions a la LFINMA ou aux lois sur
les marchés financiers®?. Cependant, I’art. 40 LFINMA énonce les cas dans les-
quels la FINMA peut refuser de communiquer aux autorités de poursuite pénale
et a d’autres autorités suisses des informations non accessibles au public ou des

318 La jurisprudence du TF en matiére pénale privilégie la théorie brute (ATF 123 IV 70 consid. 3;
119 1V 17 consid. 2a, etc.) mais applique parfois la théorie nette, ATF 124 1 6 consid. 4b/cc;
Arrét du TF du 23 mars 2007, cause 6S.555/2006 consid. 11.3 ss. (non publiés); cf. FLOrRIAN
Baumann, in: Marcel Alexander Niggli et Hans Wiprichtiger (éd.), Basler Kommentar, Straf-
recht I, 2¢ éd., Bale 2007, Art. 70 N 32.

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

320 Message (note 309), FF 20062741, p. 2795.

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

322 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2797; WoHLERSs 2007 (note 312) p. 51.

323 Le Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2797, constate que la FINMA a un devoir de surveil-
lance directe pour les infractions a la LFINMA et aux lois sur les marchés financiers, ajoutant:
«I1 n’existe pas d’autres obligations de dénoncer. De plus, ’AUFIN n’est pas tenue de recher-
cher activement les crimes ou délits de droit commun».
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documents. Le Tribunal administratif fédéral statue définitivement sur les diffé-
rends 2 la demande d’une des autorités concernées (art. 41 LFINMA )%+,

4. La collaboration avec les autorités étrangéres de surveillance
des marchés financiers

L’art. 42 LFINMA régit I’assistance administrative avec les autorités étrangeres,
en rappelant le principe du «long arm» (art. 42 al. 2 let. b) et I'interdiction d’au-
toriser la transmission a des autorités pénales lorsque 1’entraide judiciaire en
matiere pénale est exclue (art. 42 al. 3 LFINMA). Les audits hors du pays d’ori-
gine dans le but de la surveillance consolidée sont possibles dans le respect des
conditions découlant de I’art. 42 LFINMA.

5. Les dispositions pénales

L’art. 44 LFINMA définit I’infraction consistant a exercer sans autorisation, re-
connaissance, agrément ou enregistrement une activité soumise a la LFINMA,
harmonisant ainsi les pénalités qui existaient dans le domaine. L’infraction in-
tentionnelle est un délit passible de la peine privative de liberté pour trois ans
au plus ou d’une peine pécuniaire, alors qu’en cas de négligence, il s’agit
d’une contravention qui peut entrainer une amende de 250 000 francs au plus.
En cas de récidive, la peine pécuniaire doit étre de 45 jours-amende au moins.
Cette aggravante a été introduite principalement dans le but d’assurer 1’inscrip-
tion de la condamnation au casier judiciaire®?, afin d’éviter que les violations
intentionnelles puissent rester ignorées®26.

Les mémes sanctions sont prévues en cas de fausses informations (art. 45
LFINMA), de violation des obligations des sociétés d’audit ou des personnes
mandatées (art. 46 LFINMA) et de violation des obligations d’audit des comptes
annuels (art. 47 LFINMA). L’art. 48 LFINMA prévoit, en outre, une contraven-
tion passible d’une amende de 100000 francs applicable a «quiconque, inten-
tionnellement, ne se conforme pas a une décision entrée en force que la FINMA
lui a signifié sous la menace de la peine prévue par le présent article ou a une déci-
sion des instances de recours».

Les infractions en vertu de la LFINMA relevent de la Loi fédérale du
22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA, art. 50 al. | LFINMA). La
responsabilité de 1’entreprise pour les infractions commises en son sein n’est
pas régie par I’art. 102 CP, mais par I’art. 49 LFINMA («Infractions commises

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

325 Depuis le 1¢" janvier 2007, en vertu de ’art. 3 al. 1 let. ¢ de I’ordonnance 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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dans une entreprise»), qui permet de renoncer a poursuivre les personnes punis-
sables et de condamner a leur place I’entreprise au paiement de 1’amende si
I’enquéte rendait «nécessaire [...] des mesures d’instruction hors de proportion
par rapport a la peine encourue», pour autant que «I’amende entrant en ligne de
compte pour les infractions aux dispositions pénales de la présente loi ou de
I’'une des lois sur les marchés financiers ne dépasse pas 50000 francs». Ce ré-
gime reprend les principes découlant de I’art. 7 DPA, tout en élevant le plafond
de 5 000 francs a 50 000 francs.

Comme jusqu’a présent, le Département fédéral des finances est I’autorité de
poursuite et de jugement (art. 50 al. 1 LFINMA). Si le jugement par le tribunal a
été demandé ou si le Département fédéral des finances estime que les condi-
tions requises pour infliger une peine ou une mesure privative de liberté sont
remplies, la compétence reléve de la juridiction fédérale (art. 50 al. 2 LFINMA).
Selon le Message, cette solution présente 1’avantage de raccourcir les voies de
recours par rapport a la solution de la compétence cantonale?’. La jonction des
procédures est régie par I’art. 51 LFINMA.

6.  Les modifications de la LBA

La plupart des modifications de la LBA sont imputables au fait que la surveil-
lance des intermédiaires financiers est consolidée en mains de la FINMA, ce
qui simplifie considérablement le paysage institutionnel de la lutte anti-blanchi-
ment. A coOté de cette autorité de surveillance intégrée, subsistent la Commission
fédérale des maisons de jeu et les organismes d’autorégulation. Il en résulte des
allegements rédactionnels et la suppression de doublons, de répétitions et ren-
vois, auxquels s’ajoute la suppression de clauses relatives a la matiére qui est
maintenant régie par la LFINMA. Les modifications substantielles suivantes
méritent d’étre mentionnées:

* L’art.23 al.2 LFINMA prévoit un registre public de tous les assujettis
soumis a la LFINMA. L’art. 18a LBA charge la FINMA de tenir aussi un re-
gistre des intermédiaires financiers au sens de I'art. 2 al. 3 LBA qui se sont
affiliés a un organisme d’autorégulation®®®. Ce registre est accessible pu-
bliquement sous forme électronique, par procédure d’appel.

Les art. 19 et 19a LBA fixent les regles particuliéres applicables a I’audit des
intermédiaires financiers au sens de I’art. 2 al. 3 LBA, assujettis a la surveil-
lance directe de la FINMA.

La modification de I’art. 27 LBA a pour but d’améliorer le flux d’informa-
tion entre la FINMA et les organismes d’autorégulation (OAR) et de réparer
ainsi un défaut de la législation actuelle. Ainsi, en vertu de I’art.27 al. 1
LBA, les OAR et la FINMA «peuvent échanger tous les renseignements et

327 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2803.
328 Message (note 309), FF 2006 2741, p. 2820ss.
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documents nécessaires a I’exercice de leur tache», par quoi on ne vise pas
seulement les échanges entre les OAR et la FINMA mais aussi des OAR
entre eux. En effet, selon le Message, «[i]l parait en outre judicieux que
I’échange d’informations prévu entre I’ AUFIN et les OAR puisse aussi avoir
lieu directement entre ces derniers, car le besoin de transmission de ren-
seignements et de documents se fait sentir a ce niveau 1a également»**. De
cette maniere, un des inconvénients majeurs de la parcellisation du contréle
anti-blanchiment suisse sera atténué. Par ailleurs, en vertu de I'art. 27 al. 2
LBA, les OAR seront désormais tenus de signaler a la FINMA sans délai
les démissions de leurs membres et leurs décisions de refus d’affiliation et
d’exclusion, ainsi que 1’ouverture déja de procédures pouvant aboutir a une
exclusion, ce qui permettra a la FINMA d’étre informée «en permanence des
décisions prises par les OAR ainsi que des procédures ouvertes par ces der-
niers, afin d’étre 4 méme, au besoin, d’agir en temps utile» **.

Enfin, I’art. 37 LBA (violation du devoir de communiquer) a été modifié, de
maniére & exprimer plus clairement que la négligence est punissable®!, Par
ailleurs, I’amende est relevée a 500 000 francs au plus en cas de violation in-
tentionnelle de 1’obligation de communiquer (al. 1) et a 150000 francs au
plus en cas de négligence.

Les principaux éléments de la lutte contre le blanchiment
d’argent en droit international et en droit suisse

La répression du blanchiment d’argent

Les normes supranationales
La Convention de Vienne

vertu de I’art. 3 par. 1 let. a de la Convention de Vienne, les Etats membres

ont ’obligation d’ériger en infractions les comportements liés au trafic de
drogues, parmi lesquels figurent des actes relevant du blanchiment d’argent.
Toutefois, les auteurs de cette convention ont préféré renoncer a employer 1’ex-
pression «blanchiment d’argent», en raison de sa nouveauté et des problémes

de

traduction qu’elle était censée poser>*.
Si le terme de blanchiment d’argent est absent de la Convention de Vienne,

cette activité est néanmoins décrite dans diverses clauses de I’art. 3 (infractions
et sanctions), dont le commentaire officiel a la convention, publié dix ans apres

329
330

331

332

Message (note 309), FF 20062741, p. 2821.

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

Sur ce point, cf. infra D.IV.2.d, p. 371.

Commentary (note 52), p. 65, N3.51; GiLMoORE (note 44), p. 58.
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I’adoption de celle-ci, reléve que «the content and drafting style owe much to
the then current legislation of the United States in this area»33:

Art.3 Infractions et sanctions

1. Chaque Partic adopte les mesures nécessaires pour conférer le caractére d’infrac-
tions pénales conformément & son droit interne, lorsque I’acte a été commis intention-
nellement:

(oo

b) i) A laconversion ou au transfert de biens dont celui qui s’y livre sait qu’ils pro-
viennent d’une des infractions établies conformément a I’alinéa a du présent
paragraphe ou d’une participation a4 sa commission, dans le but de dissimuler
ou de déguiser I’origine illicite desdits biens ou d’aider toute personne qui est
impliquée dans la commission de I'une de ces infractions a échapper aux
conséquences juridiques de ses actes;

i) A la dissimulation ou au déguisement de la nature, de I’origine, de I’emplace-
ment, de la disposition, du mouvement, ou de la propriété réels de biens ou de
droits y relatifs, dont I’auteur sait qu’ils proviennent de I’une des infractions
établies conformément a I’alinéa a du présent paragraphe ou d’une participa-
tion a une de ces infractions;

c¢) Sous réserve de ses principes constitutionnels et des concepts fondamentaux de son

systeme juridique,

i) A l’acquisition, a la détention ou a I'utilisation de biens, dont celui qui les ac-
quiert, les détient ou les utilise sait, au moment ou il les regoit, qu’ils pro-
viennent de I'une des infractions établies conformément a I’alinéa a du présent
paragraphe ou de Ia participation a I’'une de ces infractions;

(...).

i) Au fait d’inciter ou d’amener publiquement autrui, par quelque moyen que ce
soit, a commettre I'une des infractions établies conformément au présent ar-
ticle ou a faire illicitement usage de stupéfiants ou de substances psychotropes;

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

Les Etats Parties ont ainsi ’obligation d’interdire, au regard de I'art. 3 par. |
let. b de la Convention de Vienne, la conversion et le transfert de biens prove-
nant d’une infraction tombant sous le coup de la convention, dans le but de dis-
simuler ou de déguiser I’origine illicite ou d’aider des délinquants a échapper
aux conséquences juridiques de leurs actes et la dissimulation ou le déguise-
ment de la nature de l'origine, de l'emplacement, de la disposition, du mouve-
ment, ou de la propriété réelle de biens ou de droits y relatifs. Par ailleurs,
I’art. 3 par. 1 let. ¢ de la convention exige que chaque Partie, dans la mesure ou
cela n’est pas contraire a ses principes constitutionnels et aux concepts fonda-
mentaux de son systéme juridique, érige en infraction pénale «/’acquisition, la

333 Commentary (note 52), p. 62, N3.41.
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détention ou [!'utilisation de biens» provenant d’une infraction visée par la
convention, ainsi que la tentative et la participation, cette derniére étant définie
de maniere large.

Dans les deux cas, le bien blanchi doit provenir d’une infraction visée par la
convention, sans qu’il ne soit clair si une provenance indirecte est suffisante,
comme c’est le cas pour la définition des produits de I’infraction soumis a la
confiscation (art. 5), énoncée a ’art. 1°" let. p>*.

Seule 'infraction intentionnelle doit étre érigée en infraction; plus précisé-
ment, le blanchisseur doit savoir que la valeur patrimoniale provient d’une in-
fraction en matiére de trafic illicite de stupéfiants et de psychotropes. Cette exi-
gence subjective est centrale pour la définition de I’infraction et sa délimitation
raisonnable, au vu du fait que les actes décrits sous 1’angle objectif (tels que la
conversion, la possession ou 1’'usage) constituent des opérations usuelles et ano-
dines en apparence®.

Outre I’acte de I"auteur principal, la Convention de Vienne vise également
toutes les formes de participation et de tentative, de méme que toute association
ou entente («conspiracy») pour commettre une infraction soumise (art. 3 par. |
let. ¢, iv), ainsi que le fait d’inciter publiquement a celle-ci (art. 3 par. 1 let. c,
iii). Ces clauses, correspondant a la technique de codification internationale ha-
bituelle, traduisent I’influence du droit anglo-américain?*¢,

b.  La Convention de Strasbourg (CBl 1990)

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

Art. 6 Infractions de blanchiment

1. Chaque Partie adopte les mesures législatives et autres qui se révelent nécessaires
pour conférer le caractére d’infraction pénale conformément a son droit interne lorsque
I’acte a été commis intentionnellement a:

a. la conversion ou au transfert de biens dont celui qui s’y livre sait que ces biens
constituent des produits, dans le but de dissimuler ou de déguiser 1’origine illicite
desdits biens ou d’aider toute personne qui est impliquée dans la commission de
I’infraction principale a échapper aux conséquences juridiques de ses actes:

b. la dissimulation ou le déguisement de la nature, de I’origine, de I’emplacement, de
la disposition, du mouvement ou de la propriété réels de biens ou de droits y rela-
tifs, dont 1’auteur sait que ces biens constituent des produits;

et, sous réserve de ses principes constitutionnels et des concepts fondamentaux de son
systeme juridique:

334 Cf.infra D.Il.1.a, p.331.

335 MiTsiLEGAS (note 51), p. 197.

336 Ka1 AmBos, Internationalisierung des Strafrechts: das Beispiel «Geldwische», ZStW 114
(2002) 236 ss, p. 237.

Rapport explicatif (note 113), ch. 32,

(S
(%]
]
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c. I'acquisition, la détention ou I'utilisation de biens, dont celui qui les acquiert, les
détient ou les utilise sait, au moment ol il les regoit, qu’ils constituent des produits;

d. la participation a I'une des infractions établies conformément au présent article ou
a toute association, entente, tentative ou complicité par fourniture d’une assistance,
d’une aide ou de conseils en vue de sa commission.

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

a. le fait que I'infraction principale soit ou non de la compétence des juridictions pé-
nales de la Partie n’entre pas en ligne de compte;

b. il peut étre prévu que les infractions énoncées par ce paragraphe ne s’appliquent
pas aux auteurs de ’infraction principale;

c. la connaissance, I’intention ou la motivation nécessaires en tant qu’éléments d’une
des infractions énoncées par ce paragraphe peuvent étre déduites de circonstances
factuelles objectives.

3. Chaque Partie peut adopter les mesures qu’elle estime nécessaires pour conférer, en
vertu de son droit interne, le caractere d’infractions pénales a la totalité ou a une partie
des actes évoqués au par. | dans I’un ou dans la totalité des cas suivants lorsque 1’au-
teur:

devait présumer que le bien constituait un produit;
b. a agi dans un but lucratif;
c. aagi pour faciliter la continuation d’une activité criminelle.

®

4. Chaque Partie peut, au moment de la signature ou au moment du dépdt de son ins-
trument de ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion, par déclaration
adressée au Secrétaire Général du Conseil de I’Europe, déclarer que le par. 1 du pré-
sent article s’applique seulement aux infractions principales ou catégories d’infrac-
tions principales précisées dans cette déclaration.

Au regard de 'art. 6 par. 1 CBI1 1990, doivent étre réprimés la conversion ou le
transfert, dans le but de dissimuler ou de déguiser ’origine illicite de biens ou
d’aider toute personne qui est impliquée dans la commission de I’infraction
principale a échapper aux conséquences juridiques de ses actes (let. a), ainsi
que «la dissimulation ou le déguisement de la nature, de 1’origine, de I’empla-
cement, de la disposition, du mouvement ou de la propriété réels de biens ou de
droits y relatifs» (let. b) et, sous réserve des principes constitutionnels et des
concepts fondamentaux du systeme juridique de I’Etat, I’acquisition, la déten-
tion ou I'utilisation de biens (let. c), ainsi que la participation au blanchiment
ou toute association, entente, tentative ou complicité en vue de sa commission
(let. d).

Sous I’angle subjectif, I’art. 6 par. 1 mentionne la commission intentionnelle.
L’art. 6 par. 3 let. a CBI 1990 permet cependant aux Parties d’ériger en infrac-
tion le blanchiment lorsque 1’auteur «devait présumer que le bien constituait un
produit». Cette clause vise la négligence®®.

338 Rapport explicatif (note 113), ch. 32 (également GiLMORE (note 44), p. 181). Le Message du
Conseil fédéral (note 116, p. 20) croit, en revanche, y déceler le dol éventuel.
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La description de [’objet de ['infraction et de sa provenance differe de celle
de la Convention de Vienne. Alors que cette derniere vise le blanchiment de
biens dont le blanchisseur sait qu’ils proviennent d’une infraction contre les
stupéfiants, la CB1 1990 se référe aux biens, définis largement (art. 1 let. b)3%,
dont I"auteur sait qu’ils constituent des «produits». Cette notion «désigne tout
avantage économique tiré d’infractions pénales» (art. 1 let. a). Il en résulte,
d’une part, une clarification par rapport a la Convention de Vienne, dans le
sens que la CBI 1990 considére uniquement la dissimulation de biens «tirés de
Uinfraction» comme susceptibles de blanchiment, a I’exception des autres biens
éventuellement soumis a la confiscation au sens large (notamment a ce que le
droit suisse appelle la «créance compensatrice»).

Il en résulte, d’autre part, que le bien peut étre tiré de n’importe quelle in-
fraction principale, sans limitation quant a la nature du bien juridique protégé
ni quant a la gravité de I'infraction pénale. Toutefois, une faculté d’«opting
out» est laissée aux Etats membres, qui peuvent faire une déclaration limitant
le blanchiment d’argent a certaines infractions principales ou catégories d’in-
fractions principales®*. Ainsi, le champ d’application est potentiellement trés
vaste, mais il peut étre restreint par les Etats membres, ce qui introduit une
grande souplesse’*!,

Point essentiel pour I’aptitude de la convention a saisir les opérations de
blanchiment transnationales, les Parties ne sont pas autorisées a exiger que 1’in-
fraction principale soit de la compétence de ses juridictions pénales (art. 6 par. 2
let. a CBI 1990). 11 s’agit 1a d’une clause importante que la Convention de
Vienne ne contient pas*?. La CBI 1990 ne se prononce pas sur la question de
savoir si I’infraction préalable doit étre punissable au regard du droit du lieu de
commission ou du lieu ol le produit est blanchi, voire des deux*®.

C. La Convention de Palerme

La Convention de Palerme énonce a son art. 6 1’obligation des Etats d’incrimi-
ner le «blanchiment du produit du crime». La définition de I’infraction reprend
en la nommant I’infraction de blanchiment intentionnel décrite dans la Conven-
tion de Vienne de 1988, mais élargit le cercle des infractions préalables au-dela
de celles en matiére de stupéfiants, en se référant au «produit du crime» («pro-
ceeds of crime»).

339 HinTERSEER (note 173) p. 144,

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

341 Contra: HINTERSEER (note 173) p. 1455s.

342 GILMORE (note 44), p. 181.

343 NiLsson (note 48, p. 469) estime qu’il suffit que I'infraction en amont soit punissable au regard
du droit du lieu ol le produit est blanchi, mais rien ne permet de I'affirmer. Ce point sera d’ail-
leurs traité avec souplesse dans les conventions ultérieures.
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Art. 6 Incrimination du blanchiment du produit du crime

1. Chaque Etat partie adopte, conformément aux principes fondamentaux de son droit
interne, les mesures législatives et autres nécessaires pour conférer le caractére d’in-
fraction pénale, lorsque I’acte a été¢ commis intentionnellement:

a) i) Alaconversion ou au transfert de biens dont celui qui s’y livre sait qu’ils sont le
produit du crime, dans le but de dissimuler ou de déguiser I’origine illicite des-
dits biens ou d’aider toute personne qui est impliquée dans la commission de
I'infraction principale & échapper aux conséquences juridiques de ses actes,

ii) A la dissimulation ou au déguisement de la nature véritable, de I’origine, de
I’emplacement, de la disposition, du mouvement ou de la propriété de biens ou
de droits y relatifs dont I’auteur sait qu’ils sont le produit du crime;

b) et, sous réserve des concepts fondamentaux de son systéme juridique:

i) A T'acquisition, & la détention ou a ['utilisation de biens dont celui qui les ac-
quiert, les détient ou les utilise sait, au moment ou il les regoit, qu’ils sont le
produit du crime,

ii) A la participation a I’une des infractions établies conformément au présent ar-
ticle ou a toute autre association, entente, tentative ou complicité par fourniture
d’une assistance, d’une aide ou de conseils en vue de sa commission.

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

a) Chaque Etat partie s’efforce d’appliquer le par. 1 du présent article a I’éventail le
plus large d’infractions principales;

b) Chaque Etat partie inclut dans les infractions principales toutes les infractions
graves telles que définies a I’art. 2 de la présente Convention et les infractions éta-
blies conformément a ses art. 5, 8 et 23. S’agissant des Etats parties dont la législa-
tion contient une liste d’infractions principales spécifiques, ceux-ci incluent dans
cette liste, au minimum, un éventail complet d’infractions liées a des groupes cri-
minels organisés;

¢) Aux fins de I'al. b, les infractions principales incluent les infractions commises a
Iintérieur et a I'extérieur du territoire relevant de la compétence de I’Etat partie en
question. Toutefois, une infraction commise a I’extérieur du territoire relevant de la
compétence d’un Etat partie ne constitue une infraction principale que lorsque
I’acte correspondant est une infraction pénale en vertu du droit interne de I’Etat ou
il a été commis et constituerait une infraction pénale en vertu du droit interne de
I’Etat partie appliquant le présent article s’il avait été commis sur son territoire;

d) Chaque Etat partie remet au Secrétaire général de 1’Organisation des Nations Unies
une copie de ses lois qui donnent effet au présent article ainsi qu’une copie de toute
modification ultérieurement apportée a ces lois ou une description de ces lois et
modifications ultérieures;

e) Lorsque les principes fondamentaux du droit interne d’un Etat partie I’exigent, il
peut étre disposé que les infractions énoncées au par. 1 du présent article ne s’ap-
pliquent pas aux personnes qui ont commis I’'infraction principale;

f) La connaissance, I'intention ou la motivation, en tant qu’éléments constitutifs
d’une infraction énoncée au par. 1 du présent article, peuvent étre déduites de cir-
constances factuelles objectives.

L’ objet du blanchiment, soit le bien qui constitue un «produit du crime», est dé-
fini a I’art. 2 let. e comme «tout bien provenant directement ou indirectement de
la commission d’une infraction ou obtenu directement ou indirectement en la
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commettant». Lors des travaux préparatoires a la convention, il a été proposé de
clarifier la notion dans le contexte particulier de la définition de I’infraction de
blanchiment®***, mais les Parties semblent y avoir renoncé.

La définition des infractions préalables est un enjeu important de la Conven-
tion de Palerme, qui encourage les Parties a une interprétation large, tout en
énoncgant des exigences minimales. En vertu de I'art. 6 par. 2 let. a, chaque
«Etat partie s’efforce d’appliquer le paragraphe 1 du présent article a I’éventail
le plus large d’infractions principales». Toutefois, ’art. 6 par. 2 let. b I’oblige a
inclure «dans les infractions principales toutes les infractions graves telles que
définies» aux art. 2, 5, 8 et 23, soit les infractions passibles d’une peine priva-
tive de liberté de quatre ans (art. 2 let. b) et relevant du crime organisé, de la
corruption ou de I’entrave au bon fonctionnement de la justice. Enfin, le méme
alinéa précise que «[s]>agissant des Etats parties dont la l€gislation contient une
liste d’infractions principales spécifiques, ceux-ci incluent dans cette liste, au
minimum, un éventail complet d’infractions liées a des groupes criminels orga-
nisés».

Le blanchiment doit également étre réprimé lorsque I’infraction préalable a
été commise a I’étranger, a condition toutefois que celle-ci soit punissable non
seulement au regard du droit du lieu de commission de I’infraction préalable
mais aussi au lieu ot le blanchiment est commis (condition de la double incri-
mination; art.6 par. 2 let. ¢). Enfin, les Etats peuvent adopter le principe que
I’auteur de I’infraction préalable ne peut étre punissable comme son propre
blanchisseur, lorsque les principes fondamentaux de leur droit interne I’exigent.

d.  La Convention de Mérida (CNUCC)

L’art. 23 CNUCC concernant I’incrimination du blanchiment d’argent n’innove
pas par rapport aux conventions antérieures*”. En fait, il reprend la formulation
de ’art. 6 Convention de Palerme, sauf qu’il exige, selon la formule «quelque
peu contradictoire»**® de son par. 2 let. b, que «chaque Etat Partie inclut dans
les infractions principales au minimum un éventail complet d’infractions pé-
nales établies conformément 4 la présente Convention»**7,

344 Travaux préparatoires of the negotiations for the elaboration of the United Nations Convention
against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto, United Nations, New York,
2006, p. 52, note de bas de page 12.

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 clause analogue a I’art. 6 par. 2 let. f Convention
de Palerme, selon laquelle les éléments subjectifs peuvent étre déduits de circonstances fac-
tuelles objectives.
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e. Les standards du GAFI

Les recommandations du GAFI se référent a la notion de «blanchiment de capi-
taux» («money laundering»), sans la définir de maniére autonome. Pour la défi-
nition de I’incrimination, les R. 4 de 1990 et 1996 se réferent a la Convention de
Vienne, a laquelle la R.1 de 2003 ajoute la Convention de Palerme.

Pour ce qui est de I’élément subjectif, la R.6 de 1990 considere I’incrimina-
tion du blanchiment intentionnel comme standard minimum, pareillement a la
Convention de Vienne, mais évoque la volonté de certains délégués d’aller au-
dela et d’englober aussi la négligence. La R.5 de 1996 se contente toujours,
comme exigence minimale, de I'incrimination des activités intentionnelles de
blanchiment, alors que la R.2 de 2003 invite les Etats a veiller a ce que 'élé-
ment intentionnel, qui peut étre déduit de circonstances factuelles objectives,
soit conforme aux normes des Conventions de Vienne et de Palerme.

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

La R.4 de 1990 se limitait aux «fonds provenant du trafic de stupéfiants,
comme le prévoit la Convention de Vienne». Toutefois, les R.4 et 5 de 1990
préconisaient déja un élargissement a d’autres infractions préalables. Il est in-
téressant de noter que I’argumentation en faveur d’un tel élargissement ne s’ap-
puyait pas sur la dangerosité intrinséque de ces autres infractions, mais sur le
fait que «[c]Jompte tenu de la difficulté d’apporter la preuve que ce blanchiment
porte de facon spécifique sur des fonds issus du trafic de stupéfiants, un élar-
gissement du champ d’incrimination de cette infraction, par exemple 1’élargis-
sement aux infractions graves, ainsi que le trafic d’armes, etc., pourrait faciliter
les poursuites»3#8,

La révision de 1996a permis d’exprimer plus clairement I'idée d’une exten-
sion du cercle des infractions sous-jacentes. Outre les capitaux issus du trafic
des stupéfiants visés déja par la Convention de Vienne, la R. 4 de 1996 étend la
notion de blanchiment aux «capitaux se rapportant aux infractions graves». La
note interprétative y relative précise que «[l]es pays devraient envisager d’intro-
duire un délit de blanchiment de capitaux se rapportant a toutes les infractions
graves qui générent un montant important de produits».

La R.S. II de 2001 recommande d’«ériger en infraction pénale le finance-
ment du terrorisme, des actes terroristes et des organisations terroristes» et de
les désigner «comme des infractions sous-jacentes au blanchiment de capitaux».

Enfin, la révision de 2003 a permis une nouvelle fois d’étendre la définition
du cercle des infractions sous-jacentes au blanchiment de capitaux. Selon la
R. 1 de 2003, «[1]es pays devraient appliquer I'infraction de blanchiment de ca-
pitaux a toutes les infractions graves, afin de couvrir la gamme la plus large

348 Commentaire de la R. 4.
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possible d’infractions sous-jacentes. Les infractions sous-jacentes peuvent étre
définies par rapport a I’ensemble des infractions, ou par rapport a un seuil lié
soit a une catégorie d’infractions graves, soit a la peine privative de liberté dont
est passible I'infraction sous-jacente (méthode du seuil), ou par rapport a une
liste d’infractions sous-jacentes ou par rapport a une combinaison de ces mé-
thodes [...]. Quelle que soit I’approche adoptée, chaque pays devrait au mini-
mum inclure une gamme d’infractions au sein de chacune des catégories dési-
gnées d’infractions».

La notion de «catégories désignées d’infractions» est définie dans le Glos-
saire des recommandations 2003:

«On entend par «catégories désignées d’infractions>:

— la participation a un groupe criminel organisé et a un racket;
— le terrorisme, y compris son financement;

— la traite d’étre humains et le trafic illicite de migrants;

— TD’exploitation sexuelle, y compris celle des enfants;

— le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes;
— le trafic d’armes;

— le trafic illicite de biens volés et autres biens;

— la corruption;

— la fraude et escroquerie;

— la contrefacon de monnaie;

— la contrefagon et le piratage de produits;

— les crimes contre I’environnement;

— les meurtres et les blessures corporelles graves;

— I’enlévement, la séquestration et la prise d’otages;

— levol;

— la contrebande;

— TDextorsion;

— le faux;

— la piraterie;

— les délits d’initiés et la manipulation de marchés».

En dépit des apparences, cette référence a certaines infractions préalables «né-
cessaires» laisse subsister une marge de manceuvre importante en faveur des lé-
gislateurs nationaux, et cela a un double titre. D’une part, les concepts ne sont
pas définis. Or, si la notion de «vol» ou celle de «meurtre» renvoient a des in-
fractions dont le noyau dur peut étre saisi facilement, il en va différemment du
«piratage de produits» ou du trafic illicite d’«autres biens». D’autre part, les
Etats sont libres de définir eux-mémes la gamme d’infractions qu’ils entendent
réprimer au sein de chaque catégorie, ainsi que les éléments constitutifs de ces
infractions. En effet, le Glossaire précise a cet égard: «Lorsqu’il détermine
I’éventail des infractions constituant des infractions sousjacentes dans chacune
des catégories énumérées ci-dessus, chaque pays peut décider, en conformité
avec son droit interne, comment il définira ces infractions et la nature de tout
élément de ces infractions qui en fait une infraction grave».
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f. La Convention de Varsovie (CBIFT 2005)

La description de I'infraction de blanchiment d’argent a I’art. 9 CBIFT reste
proche de celle de la CBI1 1990:

Article 9 Infractions de blanchiment

1 Chaque Partie adopte les mesures législatives et autres qui se révélent nécessaires
pour conférer le caractére d’infraction pénale conformément a son droit interne lorsque
I"acte a été commis intentionnellement a:

a) la conversion ou au transfert de biens dont celui qui s’y livre sait que ces biens
constituent des produits, dans le but de dissimuler ou de déguiser 1’origine illicite
desdits biens ou d’aider toute personne qui est impliquée dans la commission de
Iinfraction principale a échapper aux conséquences juridiques de ses actes;

b) la dissimulation ou le déguisement de la nature, de I’origine, de I’emplacement, de
la disposition, du mouvement ou de la propriété réels de biens ou de droits y rela-
tifs, dont 1’auteur sait que ces biens constituent des produits;

et, sous réserve de ses principes constitutionnels et des concepts fondamentaux de son
systeme juridique:

c) I'acquisition, la détention ou I’utilisation de biens, dont celui qui les acquiert, les
détient ou les utilise sait, au moment o il les regoit, qu’ils constituent des produits;

d) la participation a I’une des infractions établies conformément au présent article ou
a toute association, entente, tentative ou complicité par fourniture d’une assistance,
d’une aide ou de conseils en vue de sa commission.

2 Aux fins de la mise en ceuvre ou de I'application du paragraphe 1 du présent article:

a) le fait que I'infraction principale soit ou non de la compétence des juridictions pé-
nales de la Partie n’entre pas en ligne de compte;

b) il peut étre prévu que les infractions énoncées par ce paragraphe ne s’appliquent
pas aux auteurs de I'infraction principale;

¢) la connaissance, I’'intention ou la motivation nécessaires en tant qu’élément d’une
des infractions énoncées par ce paragraphe peut étre déduite de circonstances fac-
tuelles objectives.

3 Chaque Partie peut adopter les mesures législatives et autres qui se révélent néces-
saires pour conférer le caractére d’infraction pénale, conformément a son droit interne,
a certains ou a I’ensemble des actes €évoqués au paragraphe | du présent article, dans
I’'un et/ou I’autre des cas suivants:

a) lorsque I'auteur a soupgonné que le bien constituait un produit,
b) lorsque I’auteur aurait dii &étre conscient que le bien constituait un produit.

4 Sous réserve que le paragraphe 1 de cet article s’applique aux catégories d’infrac-
tions principales visées a I'annexe de la Convention, chaque Etat ou la Communauté
européenne peut, au moment de la signature ou au moment du dépdt de son instrument
de ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion, par une déclaration adres-
sée au Secrétaire Général du Conseil de I’Europe, déclarer qu’elle n’appliquera le pa-
ragraphe 1 du présent article:

a) qu’aux infractions principales punies d’une peine privative de liberté ou d’une me-
sure de stireté d’une durée maximale supérieure a un an, ou pour les Parties dont le
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systéme juridique prévoit pour les infractions un seuil minimal, les infractions pu-
nies d’une peine privative de liberté ou d’une mesure de sireté d’une durée mini-
male supérieure 2 six mois; et/ou

b) qu’a une liste d’infractions principales spécifiques; et/ou

¢) qu’aune catégorie d’infractions graves prévues par le droit interne de la Partie.

5 Chaque Partie s’assure qu’une condamnation pour blanchiment est possible en 1’ab-
sence de condamnation préalable ou concomitante au titre de 1"infraction principale.

6 Chaque Partie s’assure qu’une condamnation pour blanchiment au sens du présent
article est possible des lors qu’il est prouvé que les biens objet de 'un des actes énu-
mérés au paragraphe l.a ou b de cet article, proviennent d’une infraction principale,
sans qu’il soit nécessaire de prouver de quelle infraction précise il s’agit.

7 Chaque Partie s’assure que les infractions principales du blanchiment couvrent les
actes commis dans un autre Etat, qui constituent une infraction dans cet Etat, et qui
auraient constitué une infraction principale s’ils avaient été commis sur le territoire na-
tional. Chaque Partie peut prévoir que la seule condition requise est que les actes au-
raient €té qualifiés d’infractions principales s’ils avaient été commis sur le territoire
national.

La notion de «produit» est définie a I’art. 1 let. a et b CBIFT 2005 de maniere
identique a la définition découlant de I’art. 1 let. a et b CBI1 1990, sauf qu’il est
maintenant précisé qu’il s’agit de «tout avantage économique provenant direc-
tement ou indirectement de la commission d’une infraction pénale ou obtenu
directement ou indirectement en la commettant». Le Rapport explicatif de la
convention fournit pour toute justification de cet ajout I’indication qu’il est em-
prunté a I’art. 2 let. e de la Convention de Palerme contre la criminalité transna-
tionale organisée®*®. Or, les travaux préparatoires de cette derniére ne révélent
ni le but de cette clause, ni la portée précise que les Parties entendaient lui
conférer. Le lien de provenance exigé reste donc défini de maniere floue.

L’élément central que constitue I'infraction préalable subit une modification
qui restreint la marge de manceuvre des Etats sur certains points, tout en préser-
vant la faculté d’«opting out». En vertu de I’art. 9 par. 4, chaque Etat peut décla-
rer que l'infraction de blanchiment ne s’appliquera qu’a certaines infractions
précisément énumérées (let. b), a une catégorie d’infractions déterminées par
leur peine minimale supérieure a six mois ou maximale supérieure 4 un an
(let. a), voire qu’a une catégorie d’infractions graves prévues par le droit interne
(let. c¢). Cependant, en vertu du par. 4, premiere phrase, les infractions énumé-
rées a I’annexe de la convention ne peuvent étre exemptées du cercle des infrac-
tions préalables au blanchiment d’argent. Cette liste est identique a celle conte-
nue dans le Glossaire des recommandations GAFI 20033,

349 Rapport explicatif (note 160), ch.34. Cependant, le mot «pénale» manque dans le texte de
I’art. 2 let. e de la Convention de Palerme.

350 Rapport explicatif (note 160), ch. 99. Une seule nuance: la liste annexée a la CBIFT 2005 men-
tionne les «crimes et les délits contre I’environnement», alors que le Glossaire du GAFI ne men-
tionne que les «crimes».
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I convient de noter que si la liste des infractions préalables «nécessaires» est
identique a celle du Glossaire des recommandations du GAFI 2003, I’applica-
tion de la CBIFT 2005 modifierait néanmoins la situation juridique, puisque
cette convention énonce [’obligation de considérer toutes les infractions énu-
mérées comme des infractions principales, alors que la R. 1 du GAFI 2003 se
contente d’affirmer que «chaque pays devrait au minimum inclure une gamme
d’infractions au sein de chacune des catégories désignées d’infractions». Ce-
pendant, le Rapport explicatif a la CBIFT 2005 préconise une certaine sou-
plesse, dans le sens que chaque Partie peut décider, en conformité avec son
droit national, de quelle maniére elle entend définir ces infractions et quels élé-
ments doivent étre réalisés pour que linfraction soit considérée comme
grave®!,

Par ailleurs, les exigences quant a la preuve de provenance d’une infraction
préalable sont assouplies par I’alinéa 6, selon lequel il doit suffire de prouver
que les biens blanchis «proviennent d’une infraction principale, sans qu’il soit
nécessaire de prouver de quelle infraction précise il s’agit». Enfin, pour ce qui
est de I’élément subjectif de I'infraction, I’art. 9 par. 3 CBIFT 2005 exprime de
maniere plus claire que I’art. 6 par. 3 let. a CB1 1990 que les Parties peuvent ré-
primer le blanchiment par négligence, que ce soit par négligence consciente ou
inconsciente?>2,

g.  La définition du blanchiment en droit européen

En dépit du fait qu’elles n’exigeaient pas expressément la création d’une infrac-
tion pénale, les moutures successives de la Directive sur le blanchiment de ca-
pitaux contenaient une définition communautaire de la notion de «blanchiment
de capitaux». L’ énumération des actes de blanchiment a été reprise presque tex-
tuellement de la Convention de Vienne®? et de celle de Strasbourg; elle est, par
ailleurs, restée quasiment inchangée dans les trois directives**. Les mémes ob-
servations s’imposent a propos de la notion de «biens» sujets a blanchiment,
qui reprend la définition découlant de I'art. 1 let. b de la CBI 19903, avec
toutefois une retouche dans la Directive 2005 actualisant la forme sous laquelle
ces biens se présentent, qui inclut la forme électronique et numérique. L’art. 2
de la Décision-cadre du 26 juin 2001, qui traite des sanctions applicables en

351 Rapport explicatif (note 160), ch. 310.

352 L’extension est facultative, de sorte que I’absence d’une disposition réprimant le blanchiment
par négligence ne peut étre soulevée ou critiquée dans le cadre du processus de suivi de la
Convention, Rapport explicatif (note 160), ch. 97.

353 StessenS (note 173), p. 205.

354  Art. 1°" Directive 1991; art. 1" let. C Directive 2001 (cf. supra note 180); art. 1" par. 2 let. aa d
Directive 2005.

355 Art. 1¢" Directive 1991; art. 1* let. D Directive 2001 (cf. supra note 180); art. 3 par. 3 Directive
2005.
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cas de blanchiment d’argent, se référe également a la CBI 1990, plus précisé-
ment a la définition du blanchiment en vertu de I’art. 6 par. 1 let. a et b.

L’enjeu principal de la définition du blanchiment d’argent en droit européen
est sans aucun doute I’harmonisation sous 1’angle des infractions préalables,
les exigences s’étant raffermies progressivement.

La Directive sur le blanchiment de capitaux de 1991 renvoie, a son art. 1%, aux
infractions définies a I’art. 3 par. 1 let. a de la Convention de Vienne, mais permet
d’ériger en infraction préalable «toute autre activité criminelle définie comme
telle pour les besoins de la présente directive par chaque Etat membre»33. Cette
approche est ensuite progressivement élargie.

Des 1997, le Deuxiéme protocole®’ a la convention relative a la protection
des intéréts financiers des Communautés européennes®® oblige les Etats mem-
bres & incriminer les actes de blanchiment (au sens de 1’art. 1" 3¢ tiret de la Di-
rective 1991) de produits issus de la fraude, a tout le moins grave, et de produits
issus de corruption active ou passive (art. 2, en conjonction avec I’art. 1" let. e
Deuxiéme protocole)®?.

L’ Action commune 98/699/JAI de 1998 (art. 1¢' par. 1 let. b), puis la Déci-
sion-cadre du 26 juin 2001 (art. 1°" let. b), incitent les Etats membres a renoncer
a leurs réserves concernant I’art. 6 CB1 1990 en cas d’infractions graves, ajou-
tant que «[c]es infractions doivent comprendre en tout état de cause les infrac-
tions punies d’une peine privative de liberté ou d’'une mesure de siireté d’une
durée maximale supérieure 2 un an, ou, dans les Etats dont le systéme juridique
prévoit pour les infractions un seuil minimal, les infractions punies d’une peine
privative de liberté ou d’une mesure de siireté d’une durée minimale supérieure
a SIX MOIS».

La Directive sur le blanchiment de 2001 reprend cette méme démarche, puis-
qu’elle se réfere a son art. [ let. B3 & «tout type de participation criminelle
une infraction grave», ajoutant que les infractions graves sont au minimum cel-
les visées a I’art. 3 par. 1 let. a de la Convention de Vienne; les «activités des
organisations criminelles, telles qu’elles sont définies a I’article 1°" de 1’action

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

357 Deuxiéme Protocole établi sur la base de I'article K.3 du traité sur ’'Union européenne, a la
convention relative a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes — Dé-
claration conjointe au sujet de I"article 13 paragraphe 2 — Déclaration de la Commission concer-
nant "article 7, JO n® C 221 du 19.7.1997 p. 0012-0022.

358 Convention établie sur la base de I’art. K.3 du traité sur I'Union européenne, relative i la protec-
tion des intéréts financiers des Communautés européennes, JO n° C 316 du 27.11.1995
p. 0049-0057.

359 Avec une possibilité de faire une réserve pour limiter le blanchiment d’avoirs issus d’infractions
de corruption aux cas graves de corruption, pour une période de dix ans au maximum (art. 18
par. 1); cf. le Rapport explicatif sur le 2¢ protocole (JO n° C 91 du 31.3.1999), p. C 01/10.

360 Cf. supra note 130.
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commune 98/733/JAI»*!; la «fraude, au moins la fraude grave, telle qu’elle est
définie a I’article 1 paragraphe 1, et a I'article 2 de la Convention relative a la
protection des intéréts financiers des Communautés européennes»; la corrup-
tion; «une infraction susceptible de générer des produits substantiels et qui est
passible d’une peine d’emprisonnement sévere, conformément au droit pénal
de I’Etat membre». Par ailleurs, il est précisé qu’«[a]vant le 15 décembre 2004,
les Etats membres modifient la définition qui figure au présent tiret afin de la
rapprocher de la définition de I’infraction grave figurant dans I’action commune
98/699/JAl. Le Conseil invite la Commission a présenter, avant le 15 décembre
2004, une proposition de directive modifiant la présente directive a cet
égard»?62,

Ces exigences se retrouvent a I’art. 3 de la 3¢ Directive sur le blanchiment
des capitaux de 2005, qui inclut dans les infractions préalables tout type de par-
ticipation criminelle a une infraction grave (art. 3 point 4), par quoi il entend au
moins «toutes les infractions punies d’une peine privative de liberté ou d’une
mesure de siireté d’une durée maximale supérieure a un an, ou, dans les Etats
dont le systéme juridique prévoit un seuil minimal pour les infractions, toutes
les infractions punies d’une peine privative de liberté ou d’une mesure de s{ireté
d’une durée minimale supérieure a six mois» (art. 3 ch. 5 let. f). S’y ajoutent, en
vertu des autres lettres de I’art. 3 point 5, «les actes définis aux articles 1" a 4 de
la décision-cadre 2002/475/JAl», visant les infractions terroristes (let. a), les in-
fractions en vertu de la Convention de Vienne (let. b), celles relevant du crime
organisé (let. ¢), la fraude communautaire, au moins grave (let. d), et la corrup-
tion (let. e). Selon I'art. 2 Convention PIF, est considérée comme grave, toute
fraude au sens de I’art. 1°" par. 1, portant sur un montant supérieur ou égal a un
seuil fixé par les Etats eux-mémes, mais qui ne saurait dépasser 50 000 euros.

h.  Synthese: 'infraction de blanchiment d’argent en droit international

Les conventions internationales visent, sans qu’il n’y ait a cet égard de diver-
gence notable entre elles*®:

361 Action commune (98/733/JAI), art. 1*": «Aux fins de la présente action commune, on entend par
<organisation criminelles: I’association structurée, de plus de deux personnes, établie dans le
temps, et agissant de facon concertée en vue de commettre des infractions punissables d’une
peine privative de liberté ou d’une mesure de siireté privative de liberté d’un maximum d’au
moins quatre ans ou d’une peine plus grave, que ces infractions constituent une fin en soi ou un
moyen pour obtenir des avantages patrimoniaux, et, le cas échéant, influencer indiiment le fonc-
tionnement d’autorités publiques. Les infractions visées au premier alinéa incluent celles visées
al’article 2 de la convention Europol ainsi que dans son annexe et qui sont passibles d’une peine
au moins équivalente a celle prévue au premier alinéa».

362 Pour une description détaillée des travaux préparatoires de la Directive 2001, notamment en ce
qui concerne I’élargissement du catalogue des infractions préalables, lire BOGENSBERGER
(note 181), p. 119ss.

363 Art. 3 let. b et ¢ Convention de Vienne; art. 6 Convention de Palerme; art. 23 CNUCC; art. 6 CBI
1990; art. 9 CBIFT 2005.
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a) la conversion ou le transfert, dans le but de dissimuler ou de déguiser 1’ori-
gine illicite de biens dont celui qui s’y livre sait qu’ils sont le produit du
crime ou d’aider toute personne qui est impliquée dans la commission de
I’infraction principale a échapper aux conséquences juridiques de ses actes;

b) la dissimulation ou le déguisement de la nature, de 1’origine, de I’emplace-
ment, de la disposition, du mouvement ou de la propriété réels de biens ou
de droits y relatifs dont I’auteur sait que ces biens constituent des produits;

c¢) I’acquisition, la détention ou I’ utilisation de biens dont celui qui les acquiert,
les détient ou les utilise sait, au moment ol il les regoit, qu’ils constituent des
produits;

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

Pour les hypothéses ¢ et d ci-dessus, les conventions laissent subsister une
marge de manceuvre au profit du législateur national en réservant les principes
constitutionnels et concepts fondamentaux du systeme juridique des Etats, ce
qui n’est pas le cas des hypothéses a et b

La casuistique établie dans les conventions internationales, compliquée, re-
dondante et posant inéluctablement des problemes délicats de délimitation et
de concours d’infractions®®, semble bien plus proche de la culture juridique
anglo-américaine que de la tradition européenne continentale. Des lors, beau-
coup de législateurs européens semblent avoir préféré a celle-ci une formula-
tion plus synthétique®®®. Ainsi, le § 261 introduit en 1992 dans le Code pénal
allemand («Geldwische, Verschleierung unrechtmissig erlangter Vermogens-
werte») établit une définition plus succincte: «Wer einen Gegenstand, der aus
einer in Satz 2 genannten rechtswidrigen Tat herriihrt, verbirgt, dessen Herkunft
verschleiert oder die Ermittlung der Herkunft, das Auffinden, den Verfall, die
Einziehung oder die Sicherstellung eines solchen Gegenstandes vereitelt oder
gefihrdet, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jahren be-
straft». L’art. 324—1 Code pénal frangais créé en 1996 réprime comme blanchi-
ment la justification mensongére de I’origine de biens ou le concours a une opé-
ration de placement, de dissimulation ou de conversion du produit direct ou
indirect d’un crime ou d’un délit. Il en va différemment du législateur belge,
qui a adopté une démarche casuistique trés proche des conventions internatio-
nales en édictant I’art. 505 Code pénal belge en 1995.

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

365 VocEL (note 113), p. 339 et 341.

366 Selon une étude du droit des Etats européens publiée en 2002, seuls la Belgique, I'Irlande et le
Portugal auraient transposé de maniére plus ou moins littérale la définition internationale; Awm-
Bos (note 336), p. 30; VoaEL (note 113), in toto.
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La question du blanchiment commis par 1’auteur de I’infraction préalable est
laissée a I’appréciation du législateur national*®’. Enfin, 1’objet du blanchiment,
la notion de «produit» et la définition du lien qui doit exister avec I’infraction
préalable restent imprécis.

Sous I’angle subjectif, seule la répression du blanchiment intentionnel est
obligatoire, la faculté de réprimer aussi la négligence étant cependant réservée
dans la plupart des conventions. Pour ce qui est de la définition de I’intention, il
n’est pas clair si en se référant a celui qui sait que le bien est le produit de I'in-
fraction, les instruments internationaux se limitent au dessein et au dol direct,
ou incluent également le dol éventuel.

Vu les zones d’ombre qui subsistent dans la définition internationale de I’in-
fraction de blanchiment, il n’est pas étonnant que la directrice scientifique d’un
rapport comparant les 1égislations pénales européennes releve que le «flou des
terminologies internationales rejaillit sur la formulation de la nature des objets
blanchis (biens, revenus, produits, etc.), car celles-ci ne correspondent pas né-
cessairement aux catégories juridiques traditionnelles des systémes internes; et,
de facon plus générale, la doctrine dans chacun des pays, reproche une concep-
tion internationale du blanchiment large et floue, en contrariété avec le principe
de la 1égalité et I’exigence de précision des incriminations»>¢®,

Sur un point, I’harmonisation des solutions nationales imposée par le biais
des instruments internationaux semble avoir bénéficié d’une attention particu-
liere depuis la Convention de Vienne: il s’agit de la définition des infractions
préalables. La CBI1 1990 laissait aux Etats une grande liberté par le biais de sa
clause d’«opt-out». Les recommandations du GAFI restent souples, non seule-
ment du fait de leur appartenance a la soft law, mais aussi parce que les pays
sont encouragés a définir eux-mémes les infractions précises dans les catégories
mentionnées dans le Glossaire. Sur le premier point, I’intégration de la méme
liste d’infractions a la CBIFT 2005 modifie la situation juridique; sur le second,
en revanche, elle ménage également une certaine marge de manceuvre en faveur
des législateurs nationaux. Enfin, I’Union européenne va plus loin dans cette
démarche d’harmonisation, en définissant certaines infractions préalables né-
cessaires et en abaissant nettement la peine-menace qui détermine les infrac-
tions préalables selon la méthode abstraite. Ici encore, cependant, les législa-
teurs nationaux disposent d’'une marge de manceuvre importante, puisque c’est
a eux qu’incombe la tiche de fixer la peine-menace des infractions et de déter-
miner par la son inclusion par le critére du seuil ou du plafond de la peine.
Connaissant les grandes différences culturelles en matiére de punitivité entre

367 Art. 6 par. 2 let. b CBI 1990; art. 6 par. 2 let. ¢ Convention de Palerme; art, 9 par. 2 let. b CBIFT
2005; art. 23 par. 2 let. e CNUCC; la question n’est pas abordée dans la Convention de Vienne.
368 GeNEeVIEVE GIubiCELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires en Europe, Paris 2006, p. 241.
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les Etats européens, 1l est difficile de ne pas en conclure qu’il s’agit d’une «har-
monisation en trompe-1"ceil»*%?,

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

a.  La définition de Uinfraction de blanchiment d’argent en droit suisse

L’art. 305 ch. 1 CP définit le blanchiment d’argent comme «un acte propre a
entraver I’identification de I’origine, la découverte ou la confiscation de valeurs
patrimoniales dont [I’auteur] savait ou devait présumer qu’elles provenaient
d’un crime». En lieu et place de la longue énumération d’actes de blanchiment
contenue dans les conventions internationales, le droit suisse se réfere plus
simplement a «un acte propre a entraver |’identification de I’origine, la décou-
verte ou la confiscation de valeurs patrimoniales». La notion de «valeur patri-
moniale» inclut les choses mobilieres ou immobilieres, I’argent, les créances
ou d’autres droits*™.

L’infraction préalable est nécessairement un crime au sens de I’art. 10 al. 2
CP, soit toute infraction passible d’une peine privative de liberté de plus de trois
ans. Lorsque I'infraction préalable a ét€ commise a 1’étranger, le blanchiment
de son produit est réprimé au regard du droit suisse, pour autant que 1’acte pré-
alable constitue une infraction punissable au lieu de commission, et qu’il
soit considéré comme un crime au regard du droit suisse (art. 305 ch. 3 CP).
Le législateur n’a, en revanche, pas voulu faire dépendre I’application de
I’art. 305" CP de la poursuite et du jugement du crime perpétré a I’étranger?’!.

Enfin, sous I’angle subjectif, le droit suisse réprime le blanchiment inten-
tionnel, y compris par dol éventuel, notion qui va au-dela de la connaissance
certaine de la provenance criminelle mais n’inclut pas la négligence. Selon la
jurisprudence, «[l]’auteur n’a pas besoin de connaitre la nature du crime pré-
alable. Il n’est pas nécessaire qu’il se soit fait une représentation concrete de
I’infraction préalable, ni qu’il connaisse la qualification exacte de celle-ci. Il
suffit qu’il ait envisagé et accepté les circonstances qui remplissent les éléments
constitutifs d’une infraction, ainsi que le fait que cette infraction était suscep-
tible d’entrainer une sanction pénale importante»>"2,

Il est incontestable que 1’approche du droit suisse différe de celle adoptée par
les conventions internationales. Cette divergence est relevée par les experts du
GAFI dans leur rapport d’évaluation mutuelle en 2005, qui aboutit néanmoins a

369 L’expression est empruntée 4 DanieL FLorE, Une justice pénale européenne aprés Amsterdam,
Journal des tribunaux (droit européen) 60/7, juin 1999, p. 121 ss, p. 122.

370 Message (note 46), FF 1989 11961, p. 981 s. et doctrine unanime.

371 ATF 1201V 323, p. 328, consid. 3d.

372 Arrét du TF du 28 décembre 2006 (6S.426/2006), consid. 2.3 (SJ 2007 1 271). Dans le méme
sens: ATF 1191V 242, p. 247 s., consid. 2b; ATF 120 IV 323, p. 328, consid. 3d.
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la conclusion que la législation suisse est «largement conforme» aux exigences
internationales sur ce point*’3.

Les différents Messages présentés par le Conseil fédéral en vue de la ratifica-
tion des conventions internationales prévoyant des obligations de répression en
matieére de blanchiment considérent le modele suisse comme globalement suffi-
sant, tout en concédant qu’il s’écarte du modele international sur divers points
objectifs, en particulier la maniére dont I’acte constitutif est décrit*’*. Cette ap-
préciation parait soutenable, méme si I’argument principal, qui laisse entendre
que les carences objectives seraient contrebalancées par les exigences particu-
lierement strictes du droit suisse sur le plan subjectif3”>, n’est guére pertinent’’,
Le Messages de 2007, concernant la ratification de la Convention de Mérida
(CNUCC), adopte, quant a lui, une approche expéditive et peu fondée, en affir-
mant sans nuance que les éléments constitutifs du blanchiment au sens de
I’art. 23 CNUCC «correspondent, en outre, aux éléments constitutifs du blan-
chiment d’argent tels qu’ils sont définis a I’art. 305" CP»377,

L’appréciation fluctuante portée sur I’'importance des divergences entre la
définition internationale de I’'infraction de blanchiment et celle consacrée par le
droit suisse appelle une réflexion critique sur les buts de la politique criminelle
en matiere de blanchiment et sur la pertinence des solutions proposées. En effet,
au-dela de la congruence formelle des termes employés, il convient de s’inter-
roger sur la question de savoir si la définition plus succincte du droit suisse
couvre les actes qu’il est indispensable de réprimer au regard des conventions
internationales, telles que I’on peut les comprendre au regard des exigences
d’une politique criminelle raisonnable et limitée a ce qui est strictement néces-
saire.

A cet égard, deux particularités du droit suisse nous paraissent mériter un
examen approfondi: d’une part, la définition du blanchiment d’argent par réfé-
rence a la confiscation et, d’autre part, la délimitation des infractions préalables.

b.  L’acte de blanchiment: la définition suisse suffit-elle aux exigences
internationales?

Le droit suisse définit le blanchiment comme un acte qui est propre a soustraire
une valeur a la confiscation ou a rendre celle-ci notablement plus difficile. Les

a

hypothéses l1égales de 1’entrave a I'identification ou a la découverte n’élar-
gissent pas le champ d’application de la norme, qui se limite, selon les vues

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

374 Message (note 116), FF 1992 1V 8§, p. 18 ss; Message (note 54), FF 1996 557, p. 566 s.; Message
(note 4), FF 2005 6269, p. 6295 ss.

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

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

377 Message (note 130), FF 2007 6931, 6966.
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concordantes de la doctrine et la jurisprudence, a des actes relatifs a des valeurs

patrimoniales susceptibles d’étre confisquées®’s.

Dans leur tres grande majorité, les actes énumérés dans les conventions in-
ternationales sont propres a entraver la confiscation au sens ol I’entend le droit
suisse: la conversion ou le transfert, la dissimulation ou le déguisement de la
nature, de I’origine, de I’emplacement, de la disposition, du mouvement ou de
la propriété de biens ou de droits y relatifs, ainsi que I’acquisition, sont en gé-
néral de nature 2 rendre la confiscation notablement plus difficile. C’est ainsi
que la jurisprudence a retenu le blanchiment d’argent notamment s’agissant de
dissimulation physique’”, d’investissement®*’, de change d’argent®®', ou de
virement sur un compte en banque de ’auteur ou d’un tiers, en Suisse ou a
I’étranger, a ’exception du cas dans lequel 'auteur de I’infraction préalable
vire I’argent sur un compte personnel ouvert & son lieu de domicile®?. Le droit
suisse ne réprime pas, en revanche, la détention et 1’utilisation de biens qui ne
s’accompagnent pas d’actes de dissimulation®®3, mais ces variantes sont cou-
vertes par la réserve en faveur des principes découlant de I’ordre juridique na-
tional.

Si la description de I'acte constitutif en vertu du droit suisse semble saisir
I’essence de ce qui est considéré comme un acte de blanchiment en droit inter-
national, deux limitations en découlent néanmoins:

e Il n’y a plus de blanchiment possible lorsque la confiscation est prescrite®®*.
Cette limitation du droit suisse n’est pas relevée par les experts du GAFI
dans leur rapport d’évaluation mutuelle en 200533, alors qu’elle n’est nulle-
ment dénuée d’importance en pratique. Grice a elle, la notion de blanchi-
ment est clairement couplée avec la possibilité que la justice pénale puisse
encore s’exercer par le prononcé de la confiscation ou la restitution du bien
au lésé. Passé le délai de prescription de quinze ans qui s applique a la
confiscation a raison du crime préalable’®S, le bien ne doit plus étre consi-

378 ATF 126 IV 255, p.262, consid 3b bb; 129 IV 238, p.244, consid. 3.3; JORG-BEAT ACKER-
MANN, in: Niklaus Schmid (éd.), Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwii-
scherei, vol. I, Zurich 1998, Art. 305" CP N 189; Ursura Cassani, Commentaire du droit
pénal suisse, partie spéciale, vol. 9, Art. 305" CP N 13; CurisTINE EGGER TANNER, Die straf-
rechtliche Erfassung der Geldwiischerei, thése Zurich 1999, p. 44; NoBeL (note 315), § 11 N 7;
PiETH (note 229), Art. 305% N 29,

379 ATF 1191V 59, p. 64, consid. 2e; 122 TV 211, p. 215, consid. 2b; 127 TV 20, p. 25 ss, consid. 3.

380 ATF 1191V 242, p. 244 s., consid. 1d.

381 ATF 1221V 211, p.215s., consid. 2c.

382 ATF 124 1V 274, p. 278s., consid. 4.

383 Cf. notamment I’arrét du TF du 24 janvier 2000 (65595/1999), consid. 2 d/aa, s’agissant de la
compagne d’un trafiquant qui avait pris en possession passagérement de I’argent provenant de
trafic de la drogue, et ACKERMANN (note 378), Art. 305% CP N 281.

384 ATF 126 IV 255, p. 262, consid 3b bb; 129 IV 238, p. 244, consid. 3.3; auteurs cités note 378.

385 La question de la prescription est mentionnée, mais pas sous cet angle; 3¢ Rapport GAFI
(Suisse, note 282), ch. 100.

386 Art.97 ch. 1 let. b CP, en conjonction avec ’art. 70 al. 3 CP.
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déré comme «contaminé», ce qui confére des contours raisonnables a I'in-
fraction et favorise la sécurité juridique des transactions.

La limitation temporelle de la possibilité de blanchiment est essentielle, si on
veut éviter de conférer une portée exagérée a la répression du blanchiment et
de considérer comme indéfiniment contaminés des avoirs sur le sort des-
quels la justice pénale n’est de toute facon plus apte a statuer. Si les conven-
tions internationales ne se prononcent pas sur cette question, cela ne veut
sans doute pas dire pour autant qu’elles entendent obliger les 1égislateurs na-
tionaux a réprimer indéfiniment, au titre du blanchiment, les actes de dissi-
mulation portant sur les avoirs provenant d’infractions passées, par exemple
lors de I’attaque du train postal Glasgow-Londres en 1963, ou encore a 1’oc-
casion des guerres napoléoniennes®’.

Il convient de noter cependant que le Tribunal fédéral consideére que lorsque
I'infraction en amont a €t€¢ commise a 1’étranger, le blanchiment reste pos-
sible aussi longtemps que la confiscation n’est pas prescrite selon le droit ap-
plicable au lieu de commission®®®. Cette jurisprudence est de nature a créer
I'incertitude pour I’intermédiaire financier suisse qui ne connait pas néces-
sairement avec précision le lieu de commission d’une infraction qu’il soup-
conne étre a I’origine d’une valeur patrimoniale qui lui a été confiée, ni le
contenu du droit applicable. Elle présente néanmoins I’avantage d’empécher
le territoire suisse d’attirer des capitaux qui sont encore susceptibles d’étre
confisqués selon le droit étranger mais seraient protégés en Suisse par un dé-
lai de prescription plus court. Cependant, selon le Tribunal fédéral, il faut
que le droit de I’entraide qui serait le cas échéant applicable permette a la
Suisse de coopérer nonobstant la prescription selon son propre droit’®’.
C’est le cas lorsque la CB1 1990, la CEEJ ou le TEJUS sont applicables,
mais non lorsque I’entraide ne peut se fonder que sur I’'EIMP, dont I’art. 5
al. 1 let. ¢ exclut I’entraide en cas de prescription de I’infraction.

Ainsi, la solution retenue par le [égislateur suisse et la jurisprudence semble
concilier la nécessité de ne pas élargir I’infraction de blanchiment au-dela de
ce que permet raisonnablement son but, avec le souci d’éviter d’ aspirer des
avoirs qui sont encore susceptibles de confiscation a I’étranger. Lorsque la
confiscation n’est possible ni en Suisse, ni par le biais de I’entraide, la dissi-
mulation ne reléve plus du blanchiment d’argent. Selon les circonstances du
cas d’espece, serait en revanche encore envisageable un acte de soutien a une
organisation criminelle (art. 260" CP).

Pour les crimes contre 1’humanité et certains actes terroristes, I'imprescriptibilité a été introduite
en 1981 (art. 75%¢ aCP en vigueur depuis le 1¢ janvier 1983, actuellement art. 101 CP 2002). La
disposition n’est pas applicable rétroactivement aux infractions déja prescrites le 1* janvier
1983. L'imprescriptibilité de 1’action pénale emporte celle de la confiscation.

ATF 126 1V 255, p. 262.

ATF 126 IV 255, p. 263, consid. 3 bb in fine.
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La valeur patrimoniale doit étre susceptible de confiscation, ce qui signifie
qu’elle provient causalement d’une infraction et que ce lien peut encore étre
établi (paper trail). Cette définition suscite la controverse quant a savoir
Jusqu’a quel point les valeurs remplacgant celles qui ont été directement obte-
nues par le crime en amont peuvent encore étre considérées comme le résul-
tat de celui-ci et, par conséquent, faire 1’objet de blanchiment («Ersatzgeld-
wischerei»; «Surrogatgeldwascherei»).

On se souviendra, a cet égard, que la CBI 1990 exige que le «produit» blan-
chi soit un «avantage économique tiré d’infractions pénales» (art. | let. a),
alors que la Convention de Palerme contre la criminalité transnationale orga-
nisée (art. 2 let. e) et a sa suite la CBIFT 2005 (art. 1 let. a) se contentent d’un
bien ou avantage «provenant directement ou indirectement de la commission
d’une infraction pénale ou obtenu directement ou indirectement en la com-
mettant», sans que la portée précise que les Parties souhaitaient donner a cet
ajout ne soit claire. Les experts du GAFI considerent a tort qu’en droit
suisse, les valeurs de remplacement et produits indirects sont susceptibles
de blanchiment, dans la mesure ou ils peuvent €tre estimés ou chiffrés
«dans le cadre d’une décision de créance compensatrice»**°, ce qui illustre a
la fois le flou qui entoure toutes ces notions sur le plan international et la mé-
connaissance des experts sur les conceptions suisses plus précises sur ce
point.

Compte tenu de la définition du blanchiment par référence a la confiscation,
il est admis, a la suite du Message du Conseil fédéral en 1989%°!, que seules
les valeurs patrimoniales dont le lien avec Iinfraction en amont est suffisant
pour permettre la confiscation (art. 70 CP) — par opposition a la créance
compensatrice (art. 71 CP) — sont susceptibles de faire I’objet de blanchi-
ment d’argent®®2, La distinction entre 1’acte propre a entraver la confiscation
et celui qui rend I’exécution d’une créance compensatrice de I’Etat plus dif-
ficile est essentielle pour le droit suisse. Au regard de I’art. 305" CP, I’on ne
saurait, en particulier, se contenter de la dissimulation de n’importe quel ac-
tif patrimonial appartenant a 1’auteur sans lien précis avec une infraction pé-
nale, au seul motif que celui-ci a ét€ enrichi de maniere illicite.

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

391

Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 982. L’auteur de |’avant-projet des incriminations en ma-
tiere de blanchiment estimait qu’il fallait étendre 1’application de ’art. 305" CP aux produits de
remplacement, obtenus aprés un ou plusieurs actes de blanchiment (BERNASCONI, Rapport ex-
plicatif, p. 12). Le Conseil fédéral a opté pour un point de vue plus restrictif en soutenant, dans
son Message, qu’il ne fallait pas interpréter la notion de «provenance» de maniére trop exten-
sive, sous peine de jeter le soupgon sur des activités économiques parfaitement licites (Message
[note 46], FF 1989 11 961, p. 9825s.).

392 Dans ce sens, GUNTHER ARzT, Wechselseitige Abhingigkeit der gesetzlichen Regelung der

Geldwiischerei und der Einziehung, in: Stefan Trechsel (éd.), Geldwischerei, Zurich 1997,
p-25ss, p.26s.; contra: NikLaus ScHMID, Das neue Einziehungsrecht nach StGB Art. 58 ff,
RPS 113 (1995) 4, p. 321 ss, p. 335 5.
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Il convient de relever, cependant, que la définition des valeurs sujettes a
confiscation est elle-méme controversée. Le Message du Conseil fédéral a
I’époque de la révision des dispositions en matiére de confiscation (1993)3%3
préconisait I’application du principe de la spécialité pour les cas ou la valeur
directement obtenue par I’infraction principale est un objet corporel, seul ce-
lui-ci devant étre soumis a la confiscation. Pour toutes les autres hypothéses,
lorsque le résultat direct de I'infraction se présente sous forme de billets de
banque, de devises, d’effets de change, de chéques, d’avoirs en compte ou
d’autres créances, le Message considérait que la valeur patrimoniale devait
étre confiscable nonobstant les transformations subies, aussi longtemps que
son mouvement pouvait étre identifié de fagon certaine et documentée. Lors
des travaux parlementaires, cette définition a été jugée trop €troite et 1’aban-
don du principe de la spécialité préconisé de maniere générale, I’argument
décisif invoqué a I’époque étant précis€ément qu’une interprétation trop res-
trictive de la confiscation devait étre rejetée pour ne pas limiter a I’exces la
notion de blanchiment d’argent®*,

Depuis lors, les travaux les plus approfondis dans ce domaine sont dus a la
plume de Niklaus Schmid?**, qui préconise la confiscation de la valeur de
remplacement obtenue directement en échange de la valeur originale décou-
lant de I’infraction en amont («echtes Surrogat»), tout comme celle de la
valeur de remplacement indirecte («unechtes Surrogat»), obtenue apres plu-
sieurs opérations d’échange ou de transformation. Dans cette derniere hypo-
thése, il exige que le lien entre la valeur originale et son produit de remplace-
ment indirect puisse étre prouvé par la mise en évidence de la trace de
papier*®. Ne sont pas susceptibles de confiscation, en revanche, les mon-
tants économisés grace a la commission d’une infraction, ou encore les va-
leurs patrimoniales dépensées par I’auteur, par exemple en remboursement
d’une dette, pour lesquelles seule la créance compensatrice entre en considé-
ration®’.

Cette maniére de voir est non seulement nécessaire pour garder des contours
raisonnables a la notion de blanchiment et éviter de considérer I’économie
toute entiere comme contaminée par des valeurs dont le lien avec une infrac-
tion est trop lointain pour que I’on puisse encore 1’établir de maniére cer-
taine, elle est aussi parfaitement compatible avec la définition internationale
du blanchiment, qui reste floue sur ce point.

En dernier lieu, il convient encore de signaler que la confiscation, et par
conséquent le blanchiment, n’est plus possible lorsqu’un tiers a acquis la va-

Message (note 238), FF 1993 111 269, p.299s.

BOCN 1994 p. 63; interventions du Conseiller fédéral Koller et du Conseiller national Leuen-
berger.

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

Scumip (note 277), Art. 70-72 CP N 50-52.

ScHMmibp (note 277), Art. 70-72 CP N 53.
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leur patrimoniale dans 1’ignorance de sa provenance criminelle, tout en four-
nissant une contre-prestation adéquate ou lorsque la confiscation se révele-
rait d’une rigueur excessive (art. 70 al. 2 CP). La protection du tiers de bonne
foi contre la confiscation répond au souci de sauvegarder des droits de pro-
priété et autres droits patrimoniaux légitimes protégés également sur le plan
international®®®. 1l serait contradictoire de protéger cette acquisition, tout en
réprimant les actes de dissimulation de celui qui découvre ultérieurement la
provenance illicite.

c.  La définition suisse de Uinfraction préalable résiste-t-elle a I’épreuve
de ’évolution des standards internationaux?

i.  Les choix du législateur suisse en comparaison internationale

Plutot que d’opter pour 1’établissement d’une liste d’infractions préalables au
blanchiment d’argent, le législateur suisse a adopté un critere général, en se
contentant de 1’exigence que la valeur patrimoniale découle d’un crime au sens
de I’art. 10 al. 2 CP (a I'époque, art. 9 al. 1 CP 1937). Ce faisant, le l1€gislateur
suisse a échappé au risque d’oublis et a la nécessité de révisions législatives in-
cessantes qui constituent, par exemple, des inconvénients que le 1égislateur alle-
mand doit affronter, aprés avoir opté pour un systeme hybride, comprenant a la
fois une référence globale aux crimes et I’énumération de certains délits («Ka-
talogstraftaten») qui sont également des infractions préalables (§ 261 StGB
allemand)*®. A Iinverse, on mettra au passif de la solution suisse que la fixa-
tion de la peine-menace d’une infraction est un choix de politique criminelle
qui doit s’orienter en premier lieu selon la gravité percue de I'infraction et la
juste peine qu’elle doit entrainer; les répercussions en matiére de punissabilité
du blanchiment en sont une conséquence indirecte. Or, il y a lieu de craindre
que I’accessoire I’emporte sur I’essentiel et que le Iégislateur soit amené a rele-
ver la peine-menace d’une infraction non pas parce que le cadre de la peine lui
parait inadéquat au regard de la gravité de I’atteinte mais pour en faire une in-
fraction préalable au blanchiment*®.

Par la référence générale aux «crimes», le 1égislateur suisse a limité la ré-
pression du blanchiment d’argent a la catégorie d’infractions la plus sérieuse.
Cette limitation est parfaitement admissible au regard des obligations inter-
nationales assumées par la Suisse, en particulier au regard de ’art. 6 par. 4 CBI
1990, mais nécessitait une déclaration d’«opting out». D’ailleurs, a 1’entrée en

398 Art.5 par. 8§ Convention de Vienne; art. 12 par. 8 Convention de Palerme; art. 5 et 22 par. 2 lit. a
CBI 1990; R.3 GAFI 2003.

399 PietH (note 229), Art. 305"* N 7; GUNTHER ARZT, Das missgliickte Strafgesetz — am Beispiel
der Geldwiischereigesetzgebung, in: Uwe Diederichsen et Ralf Dreier (éd.), Das missgliickte
Gesetz, Gottingen 1997, p. 17 ss, p. 32 note 40; selon Iauteur, il ne s’agit que d’un des aspects
de la «Nachbesserungsattitiide» que le législateur allemand partage avec son homologue suisse.

400 Dans ce sens, RoLr Kunn, Zur Revision des Geldwischereigesetzes — eine Wiirdigung des
neuen Entwurfes, Revue de I’avocat 2/2008 57 ss, p. 59.
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vigueur de I'art. 305 CP en 1990, I’approche suisse était en avance sur les
droits étrangers*’!. Alors que la plupart des juridictions, pour autant qu’elles se
soient dotées d’incriminations en matiére de blanchiment, se sont d’abord limi-
tées aux valeurs patrimoniales issues du trafic de stupéfiants visées par la
Convention de Vienne, le droit suisse a d’emblée opté pour une optique plus
large*?,

A T’heure actuelle, la définition suisse de I'infraction préalable est toujours
conforme aux obligations découlant des conventions internationales auxquelles
la Suisse est partie*®. Il n’en va pas moins que le constat de conformité aux
standards internationaux doit étre nuancé au regard de la liste d’infractions
contenue dans le Glossaire des recommandations du GAFI révisées en 2003.

Dans leur rapport de 2005 sur la 1égislation suisse, les experts du GAFI ont
relevé les lacunes s’agissant du trafic illicite de migrants, de la contrefagon et
du piratage de produits, de la contrebande, du délit d’initiés et de la manipula-
tion de marchés*™. Parmi les infractions citées, le trafic illicite des migrants ne
constitue plus un exemple pertinent, puisque ’art. 116 al. 3 LEt*%, entré en vi-
gueur le 1¢ janvier 2008, érige en crime I'infraction a la législation sur les
étrangers commise dans un dessein d’enrichissement illégitime ou dans le cadre
d’un groupe ou d’une association de personnes formé dans ce but. Il convient
de noter que cette augmentation de la peine-menace applicable a la circonstance
aggravante, non prévue par le projet gouvernemental®®, a été introduite par les
Chambres fédérales, dans le but de réprimer plus lourdement le trafic organisé
d’étres humains, sans qu’un lien n’ait été établi avec la lutte contre le blanchi-
ment d’argent*"’.

ii.  Falsification et piratage de marchandises

La falsification et le piratage de marchandises ne constituent que des délits en
vertu du droit suisse actuellement en vigueur, a I’exception de 1’art. 62 al.2
LPM*%, L’art. 155 CP menace d’une peine privative de liberté de trois ans
au plus ou d’une peine pécuniaire «celui qui aura falsifié des marchandises
en vue de tromper autrui dans les relations d’affaires», alors que 1’art. 67

401 GIiLMORE (note 44), p. 180; HINTERSEER (note 173) p. 149.

402 Message (note 46), FF 1989 11 961, p. 979 s.

403 Pieth (note 229), Art. 305" N 8.

404 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 103 et p. 234 ch. 1.

405 Loi fédérale sur les étrangers, du 16 décembre 2005, RO 2007 5437, acceptée en votation réfé-
rendaire le 24 septembre 2006.

406 Le Projet du Conseil fédéral (FF 2002 3604), présenté avec le Message concernant la loi sur les
étrangers du 8 mars 2002 (FF 2002 3469), prévoyait certes cetle circonstance aggravante, mais
celle-ci restait un délit.

407 BOCN 2004 p. 1150 (modification proposée par la commission mais défendue par le Conseiller
fédéral Blocher); BOCN 2004 p. 1151 et BOCE 2005 p. 318 (adoption de I’amendement).

408 Loi fédérale du 28 aoiit 1992 sur la protection des marques et des indications de provenance
(Lot sur la protection des marques, LPM), RS232.11.
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LDA*? actuellement en vigueur prévoit une peine privative de liberté d’un an
au plus en cas de violation du droit d’auteur, méme lorsque celle-ci est commise
par métier. Dans les deux cas, le Conseil fédéral a proposé aux Chambres fédé-
rales I'introduction d’une circonstance aggravante, réprimant 1’infraction par
métier d’une peine privative de liberté de cing ans (art. 155 ch.2 P-CP; art. 67
al.2 P-LDA)*?. Le Conseil des Etats a adhéré a cette proposition sans aucun
débat*!!,

Le droit suisse va cependant d’ores et déja plus loin que ne le laisse entendre
le Message en vue de la mise en ceuvre des recommandations du GAFI. En ef-
fet, les dispositions pénales des lois en mati¢re de propriété intellectuelle vien-
nent de subir une révision législative®'?, adoptée le 22 juin 2007, dans laquelle
les clauses punitives des infractions aux lois protégeant la propriété intellec-
tuelle ont été relevées de maniere générale et des circonstances aggravantes ré-
primant des crimes introduites dans beaucoup de dispositions. C’est ainsi que
I’art. 67 LDA a d’ores et déja été complété par un alinéa 2 érigeant en crime
I’infraction commise par métier. Il en va de méme de I’art. 68 al.2 LDA, de
I’art. 81 al. 3 LBI*!3, de ’art. 11 al.2 LTo*'%, des art. 61 al. 3, 62 al. 2, 63 al. 4,
64 al.2 LPM*!5, et de I’art. 41 al. 2 LDes*'S.

Il est intéressant de noter que si 'on cherche en vain dans le Message
concernant la mise en ceuvre des recommandations révisées du GAFI une allu-
sion a cette révision législative, cette derniére semble également avoir été adop-
tée sans que la création de nouveaux crimes n’ait été accompagnée d’une réfle-
xion sur les incidences en matiere de blanchiment d’argent. On ne trouve dans
le Message du Conseil fédéral relatif a la révision en matiére de propriété intel-
lectuelle aucune allusion a la répression du blanchiment d’argent ou aux tra-
vaux du GAFI, alors que sont invoquées la tendance a I’alourdissement des
sanctions constatée sur le plan international et la volonté de créer des mesures
permettant d’atteindre un niveau de protection équivalent a une proposition de
directive de la Commission européenne du 30 janvier 2003 relative aux mesures
pénales visant a assurer les droits de propriété intellectuelle*!”.

409 Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur le doit d’auteur et les droits voisins (Loi sur le droit d’auteur,
LDA), RS231.1.

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

411 BOCE du 5 mars 2008 (version provisoire).

412 Loi fédérale sur les brevets d’invention (Loi sur les brevets, LBI), RS 232.14, modification du
22 juin 2007, FF 2007 4363.

413 Loi sur les brevets (note 412).

414 Loi fédérale du 9 octobre sur la protection des topographies de produits semi-conducteurs (Lot
sur les topographies, LTo), RS 231.2.

415 Loi sur la protection des marques (note 408).

416 Loi fédérale du 5 octobre 2001 sur la protection des designs (Loi sur les designs, LDes),
RS 232.12.

417 Message concernant la modification de la loi sur les brevets et 1’arrété fédéral portant approba-
tion du Traité sur le droit des brevets et du Réglement d’exécution, FF 2006 1, p. 34 ss.
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iii. Les infractions fiscales et douaniéres

En I’état actuel de la Iégislation suisse, les infractions instaurées par les lois fis-
cales et douanieres ne constituent pas des crimes et ne sont donc pas des infrac-
tions préalables.

a) La contrebande

La liste d’infractions préalables contenue dans le Glossaire GAFI 2003 men-
tionne, comme seule infraction contre le trésor public, la contrebande. Or, les
infractions a la 1égislation douaniére constituent des délits punis d’une peine
privative de liberté d’un an (art. 118 — 122 LD). L’art. 118 LD réserve par ail-
leurs I’application de 1’art. 14 DPA qui réprime, au titre du délit, I’escroquerie
en matiere de prestations et de contributions. Ici encore, le Conseil fédéral pro-
pose I'introduction d’une clause érigeant la contrebande aggravée en crime*'®,
Plus précisément, il est proposé de modifier I’art. 14 DPA, par I’adjonction
d’un al. 4, dont la teneur serait la suivante:

«*Si une infraction prévue & I’al. I ou 2 vise a tirer des gains importants de |’importa-
tion, de I’exportation et du transit de produits, et si son auteur agit comme membre
d’une bande formée pour commettre de maniere systématique des escroqueries en ma-
ticre de prestations et de contributions (escroqueries fiscales qualifiées), il est puni
d’une peine privative de liberté de cinq ans au plus ou d’une peine pécuniaire. En cas
de peine privative de liberté, une peine pécuniaire est également prononcée.»

Selon le Message du Conseil fédéral*'?, la modification vise la contrebande
douaniére organisée. Ainsi, la modification proposée €rigerait en crime 1’infrac-
tion au sens de I'art. 14 al. 1 et 2 DPA, commise dans le but de tirer des gains
importants de I’'importation, de 1’exportation et du transit de produits par une
bande formée pour commettre des escroqueries fiscales qualifiées. Cette modi-
fication va de pair avec une retouche de I’art. 3 al. 3, 2¢ phrase EIMP, de ma-
niere a permettre a la Suisse d’accorder non seulement la petite entraide mais
I’entraide au sens de toutes les parties de la loi, y compris I’extradition*?’,
lorsque «la procédure vise une escroquerie fiscale qualifiée au sens de 1’art. 14,
al. 4, de la loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif»*!.

Les Chambres fédérales ont adhéré aux propositions du Conseil fédéral sans
aucun débat*?2. Ainsi, les escroqueries fiscales qualifiées deviendront des crimes
préalables au blanchiment; cependant, la révision vaudra pour la fiscalité indi-

418 Message (note 299), FF 2007 5919, 5929.

419 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5928 s,

420 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5929.

421 Les modifications proposées ont mené au classement de I’initiative parlementaire Pedrina Fabio
(00.447, Propositions de modifications législatives destinées a lutter plus efficacement contre la
contrebande et la criminalité économique organisées du 5 octobre 2000). Lutte plus efficace
contre la contrebande et la criminalité économique organisées (BOCN 2006 p. 91).

422 BOCE 2008 44; BOCN du 11 juin 2008 (version provisoire).
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recte seulement — en particulier pour la TVA*> — et sera limitée a I’auteur agis-
sant comme membre d’une bande et visant a tirer des gains importants de I'im-
portation, de ’exportation et du transit de produits. L’ innovation n’en est pas
moins importante, puisqu’elle aura pour conséquence que les intermédiaires
financiers seront tenus a I’obligation de clarification (art. 6 LBA) et au devoir de
communication (art. 9 LBA).

Le régime applicable a ces infractions sera donc plus rigoureux que celui,
limité a la question de la coopération pénale et administrative dans le domaine
de la fiscalité indirecte, qui a été au cceur des négociations en vue de la conclu-
sion des accords bilatéraux entre la Suisse et I’'Union européenne («accords bi-
latéraux II»)***. On se souviendra que 1’Accord sur la lutte contre la fraude*?
conclu dans ce contexte vise le blanchiment des avoirs issus de la fraude doua-
niére et fiscale, tout en limitant cette derniére & la fiscalité indirecte**. Cet en-
gagement de la Suisse se limite a I’entraide, le Message du Conseil fédéral pré-
cisant pour le surplus que «[l]a définition du blanchiment d’argent telle qu’elle
figure dans le code pénal suisse reste inchangée»*?’ et que le devoir de commu-
nication des intermédiaires financiers n’est pas touché*?®, 1l n’en va pas moins
que le droit suisse connaitra, dés I’entrée en vigueur de cet accord, une autre in-
fraction de blanchiment en matiere de fiscalité indirecte, plus largement définie,
mais dont I’application sera toutefois réservée aux seules fins de I’entraide four-
nie & nos voisins**. 1 en ira différemment du nouvel art. 14 al. 4 DPA, qui est
destiné aussi a I’usage interne.

423 L’art. 88 LTVA renvoie a la DPA; en vertu de I'art, 89 al. | LTVA, une condamnation en vertu de
’art. 14 DPA I’emporte sur 'infraction a I’art. 85 LTVA.

424 Cf. Message relatif a I’approbation des accords bilatéraux entre la Suisse et I'Union européenne,
y compris les actes 1égislatifs relatifs a la transposition des accords («accords bilatéraux II»), du
1¢" octobre 2004, FF 2004 5593; arrétés fédéraux portant approbation des divers accords datant
du 17 décembre 2004 (FF 2004 p. 6701, 6703, 6705, 6707, 6709, 6741, 6743).

425 Accord de coopération entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté européenne
et ses Etats membres, d’autre part, pour lutter contre la fraude et toute autre activité illégale por-
tant atteinte a leurs intéréts financiers, FF 2004 6127.

426 Art.2 par. 3 Accord sur la fraude (note 425): «[l]e blanchiment du produit des activités cou-
vertes par le présent accord est inclus dans le champ d’application a condition que les activités
qui constituent le fait préalable soient punissables selon le droit des deux parties contractantes
d’une peine privative de liberté ou d’une mesure de siireté restreignant la liberté d’un maximum
de plus de six mois». Cf. aussi I’Acte final de I’accord de coopération entre la Communauté
européenne et ses Etats membres, d’une part, et la Confédération suisse, d’autres part, pour lut-
ter contre la fraude et toute autres activité illégale portant atteinte a leurs intéréts financiers, du
26 octobre 2004, FF 2004 p. 6147; Procés-verbal, FF 2004 p. 6150.

427 Message (note 424), FF 2004 5593, p. 5630 et p. 5808, 5811, 5821.

428 Message (note 424), FF 2004 5593, p. 5630 et, dans le méme sens, p. 5808, 5811, 5821; égale-
ment BOCE 2004 p. 713 (M. Merz); BOCE 2004 p. 711 (M. Marty).

429 Sur cette problématique, ainsi que la protection des «personnes suisses» contre les procédures
pour blanchiment d’argent a I’étranger, UrsuLa Cassani, Infractions fiscales et blanchiment
d’argent, in: Luc Thévenoz et Christian Bovet (éd.), Journée 2004 de droit bancaire et financier,
Geneve etc. 2005, p. 13 ss, p. 41 ss.
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b) Les autres infractions fiscales

Aucune modification analogue a celle qui vient d’étre évoquée n’est proposée

dans le domaine de la fiscalité directe. En effet, si ces infractions fiscales ne

constituent pas des crimes préalables au regard du droit suisse*®, il n’en dé-
coule pas une contradiction avec les conventions internationales qui lient notre
pays, pas plus qu’avec les recommandations actuelles du GAFIL.

[’ on ne saurait pour autant ignorer les pressions provenant de 1’évolution ju-
ridique de la question dans I’Union européenne et les pays qui nous entourent.
En effet, la répression du blanchiment du produit de la fraude contre les intéréts
financiers des Communautés européennes constitue un enjeu majeur aux yeux
de nos voisins, raison pour laquelle le Deuxieéme protocole de la Convention re-
lative a la protection des intéréts financiers des Communautés européennes et la
3¢ Directive sur le blanchiment des capitaux de 2005, comme la Directive 2001
avant elle, érigent en infraction préalable la fraude communautaire, «au moins
la fraude grave», soit celle qui porte sur un montant égal ou supérieur a une
somme que les Etats membres ne peuvent fixer a plus de 50 000 euros*'.

De méme, la définition abstraite des infractions préalables par référence a la
peine-menace (plafond supérieur a un an ou seuil supérieur a six mois) range
bon nombre d’infractions fiscales des Etats membres dans la catégorie des in-
fractions préalables.

e [e Royaume-Uni a adopté une définition trés large de I'infraction préalable
selon la «all crimes approach», considérant toute infraction pénale, commise
au Royaume-Uni ou ailleurs, comme pouvant donner lieu a une opération
de blanchiment au sens des art. 327 a 329 Proceeds of Crime Act de 2002
(POCA)**. Les infractions fiscales sont également visées*>, les autorités
fiscales et douaniéres ayant d’ailleurs des compétences de poursuite im-
portantes qui s’étendent au blanchiment des avoirs en relation avec ces in-
fractions. Enfin, la communication des soupg¢ons («suspicious transaction
report») porte également sur ces infractions, qu’il s’agisse d’une communi-

430 ScuMmIDp (note 277), Art. 70=72 CP N 36; ACKERMANN (note 363), Art. 305" CP N 162 ss; Cas-
sani JDBF 2004 (note 429), p.15s.; ANa IsaBeL SancHEZ Ruiz, L'assistance prétée par la
Suisse dans la lutte anti-blanchiment: un apercu dés I’'Union européenne, Agon 2001/33 p. 6 ss,
p.9.

431 Cf.supraD.I.1.g, p.311.

432 Ursura Cassani, La «Proceeds of Crime Act 2002» du Royaume-Uni, Premiére partie: présen-
tation générale, confiscation, recouvrement civil et taxation des profits illicites, RPS 122 (2004)
3, p.280ss; Deuxiéme partie: blanchiment d’argent, moyens d’investigation et coopération
internationale, RPS 122 (2004) 4, p. 313 ss, p. 314 ss.

433 PETER ALLDRIDGE, Money Laundering Law, Oxford/Portland Oregon 2003, p. 188 s. et p. 260;
R.E. BeLL, Abolishing the Concept of «Predicate Offence», Journal of Money Laundering
Control, vol. 6/2 2002, p. 137 ss, p. 137 et 139; MarTtYN BripGES, The Nexus between Tax
Evasion and Money Laundering, in: Andrew Clark et Peter Burrell (éd.), A Practitioner’s Guide
to International Money Laundering Law and Regulation, Old Woking 2003, p.243 ss, p.249s.;
Cassani (note 432), p. 315; Cassani (note 429), p. 28.
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cation obligatoire (art. 330 POCA; «protected disclosure») ou facultative
(art. 338 POCA, «authorised disclosure»).

Le droit belge considére que toute infraction peut donner lieu a blanchiment
(art. 505 Code pénal belge). Pour ce qui est du volet préventif, créé pour
transposer les directives européennes, il se limite aux infractions graves, ce
qui inclut la fraude fiscale aggravée mais non la fraude fiscale simple. Ainsi,
I’obligation de dénoncer les soupgons de blanchiment a la cellule de traite-
ment des informations financieres (CTIF-CFI) n’existe que pour la fraude
au préjudice des intéréts financiers des Communautés européennes, ainsi
que «la fraude fiscale grave et organisée qui met en ceuvre des mécanismes
complexes ou qui use de procédés a dimension internationale»**,

En France, la loi du 13 mai 1996 a généralisé I’application de I'art. 324-1
CPFr réprimant le blanchiment a tous les crimes ou délits***, incluant par la
les infractions fiscales**. 1l en va différemment du dispositif préventif mis
en place en application de la directive européenne (Code monétaire et finan-
cier, L561-1ss). Ainsi, I'article 1.562-2 du Code monétaire et financier
oblige les organismes financiers et personnes soumises a déclarer a la cellule
de renseignements financiers frangaise, le TRACFIN*’, les sommes ins-
crites dans leurs livres qui pourraient provenir du trafic des stupéfiants, de
la fraude aux intéréts financiers des Communautés européennes, de la cor-
ruption, d’activités criminelles organisées ou qui pourraient participer au fi-
nancement du terrorisme®®. S’y ajoute un devoir de déclaration systéma-

434 Art.3 §2 loidu 11 janvier 1993 relative a la prévention de I’utilisation du systeme financier aux

436

fins de blanchiment de capitaux (la fraude fiscale été introduite par la loi du 7 avril 1995). Cette
loi transposait déja les exigences de la directive de 1991. La directive de 2001 n’a pas nécessité
d’adaptation sur ce point, car le seuil minimum de peine définissant I'infraction grave (durée
supérieure a six mois, la directive renvoie a I’ Action commune 98/699/JAI) n’était pas atteint
par la fraude simple en vertu du droit belge (art. 449 et 450 Code des impdts sur les revenus
1992). La directive de 2005 permet également de maintenir le systéme belge. Cf. JEAN-CLAUDE
DELEPIERE et CLAIRE SCOHIER, La notion de fraude fiscale dans le contexte actuel de la loi du
11 janvier 1993: aspects préventifs, in: André Kilesse, Jean-Claude Delepiére (éd.), La lutte
contre le blanchiment et le financement du terrorisme: la CTIF et le réviseur, Bruxelles 2005,
p- 199 ss (in toto).

GiupICELLI-DELAGE (note 368), p. 240.

Pour un cas d’application de I'infraction de blanchiment s’agissant du produit direct ou indirect
de travail clandestin et fraude fiscale, cf. Cour de cassation, crim. 15 janvier 2004, Recueil Dal-
loz (D.) 2004 1377 (note de CHANTAL CUTAJAR, portant essentiellement sur la question de la
punissabiltié du blanchiment commis par I’auteur de I'infraction préalable, retenue par la Cour
de cassation, approuvée en cela par CUTAJAR.

Art. L562-4 et R562-3 Code monétaire et financier.

Pour un résumé chronologique des différentes modifications législatives étendant progressive-
ment le cercle des infractions visées, cf. le Rapport d’activité 2004 du TRACFIN, p.9ss; cf.
également le Rapport annuel 2006 du TRACFIN, p.36; Accessibles depuis 1'url suivante:
hitp:/iwww.tracfin.minefi.gouvfr.
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tique concernant certaines opérations sensibles*?. Mis a part ces cas de fi-
gure particuliers, le devoir de déclaration est tres étroitement délimité a cer-
taines infractions ponctuelles. Il en ira différemment lorsque la 3¢ Directive
européenne sera mise en ceuvre dans la législation frangaise, processus qui
semble toutefois se tirer en longueur*¥’. De trés nombreuses infractions pré-
vues par le droit francgais sont passibles d’une peine privative de liberté de
plus d’un an*!!, de sorte que le champ d’application des déclarations sera
considérablement €largi. C’est le cas des infractions fiscales, qui sont pas-
sibles de I’emprisonnement de trois ou cing ans*?, sans qu’il n’y ait une dif-
férence entre les fraudes portant sur des montants de peu d’importance et les
escroqueries fiscales de grande envergure**’. L application sans nuance du
dispositif de lutte contre le blanchiment a toutes les infractions fiscales est
critiquée non seulement par les praticiens mais aussi par la doctrine, qui pro-
pose la création d’une infraction passible d’une peine plus légére pour les
cas de bagatelle, afin de les sortir du champ d’application de la déclaration
de soupgon*¥,

Le 1égislateur allemand, quant a lui, considére tous les crimes et certains dé-
lits expressément mentionnés au § 261 CP allemand réprimant la «Geldwi-
sche» comme infractions préalables («Katalogstraftaten»). En vertu du § 11
Geldwischegesetz, les communications («Anzeigen von Verdachtsfillen») a
la «Zentralstelle fiir Verdachtsanzeigen beim BKA (FIU)» concernent tous
les cas fondant le soup¢on de blanchiment d’argent au sens du § 261 CP alle-
mand. La soustraction d’impéts par métier ou par bande a été érigée en
crime par une loi de 2001 (§ 370a Abgabenordnung)*3, ce qui en a fait une
infraction préalable au blanchiment. Suite a de vives protestations, notam-

Soit celles dont I'identité du donneur d’ordre ou bénéficiaire reste douteuse malgré les dili-
gences effectuées, celles impliquant des fonds fiduciaires et celles avec des personnes établies
dans des Etats ou territoires considérées sommes non coopératifs par le GAFI (Code monétaire
et financier, L562-2 al. 2).

Une mission de concertation approfondie avec professionnels concernés a été confiée par le mi-
nistre des Finances a un magistrat et un ancien président du GAFI. Des auditions se sont dé-
roulées, et le rapport, resté secret, a été€ remis au ministre des Finances fin juillet 2007; cf. CHaN-
TAaL CuTtalar, Rapport de synthése du Colloque sur la transposition de la 3¢ Directive
blanchiment du 20 novembre au Sénat, 2007.

Curalar (note 440, p. 5) fait état de plusieurs milliers d’infractions susceptibles d’étre & I’ori-
gine d’une somme suspecte.

Notamment art. 1741, 1743, 1837 Code général des impots (MIREILLE DELMAS-MARTY et GE-
NEVIEVE GIUDICELLI-DELAGE, Droit pénal des affaires, 4¢ éd., Paris 2000, p.431).

Curasar 2007 (note 440), p. 5.

Cutalar 2007 (note 440), p. 5s.

Gesetz zur Bekimpfung von Steuerverkiirzungen bei der Umsatzsteuer und zur Anderung ande-
rer Steuergesetze, du 19 décembre 2001 (BGBI I 2001, p. 3922 ss), créant le § 370a Abgaben-
ordnung («Gewerbsmissige oder bandenmaéssige Steuerhinterziehung») et modifiant le § 261
al. 1 StGB, entrée en vigueur le 1° janvier 2002.
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ment de la part des avocats et conseillers fiscaux*9, la répression du blanchi-
ment d’argent dans ce domaine a été allégée par une modification 1égislative
de 2002*, qui I’a restreinte aux cas de soustraction aggravée portant sur des
montants importants («in grossem Ausmass»). Cependant, un arrét du Bun-
desgerichtshof a relevé en 2004 le caractére imprécis de cet élément consti-
tutif, suscitant selon lui de graves doutes sous I’angle de la sa constitutionna-
lité*8, Une nouvelle révision législative, entrée en vigueur le 1°" janvier
2008%*°, a supprimé cette incrimination. La soustraction d’impdts est doré-
navant régie exclusivement par le § 370 Abgabenordnung, qui réprime un
simple délit, mais a été inscrit dans le catalogue du § 261 ch. 4 CP allemand.
Ce dernier limite le blanchiment a la soustraction fiscale par métier ou par
bande, mais ne mentionne plus de restriction de montant*>°,

La Suisse n’est pas tenue de se conformer aux pratiques de ces voisins euro-
péens. Ce nonobstant, la généralisation de la répression du blanchiment de ca-
pitaux en relation avec les infractions fiscales d’une certaine gravité dans les
pays qui nous entourent risque de créer des conditions inégales entre les places
financiéres et de susciter des appels a la création d’un «level playing field».

iv.  Délit d’initié et manipulation de cours

Le Glossaire GAFI 2003 mentionne également les «délits d’initiés et la mani-
pulation de marchés boursiers». Or, en I’état actuel du droit suisse, le délit
d’initié (exploitation de faits confidentiels, art. 161 CP) et la manipulation de
cours (art. 161 CP) ne constituent pas des crimes.

446 En particulier, la «Stellungnahme des Strafrechtsausschusses des Deutschen Anwaltsvereins zu
der Aufnahme der Steuerhinterziehung in den Vortatenkatalog der Geldwische (§ 261 StGB)
und der Einfithrung eines Verbrechenstatbestandes «Gewerbsmiissige Steuerhinterzichung> als
§ 370a AO», n° 56/2001, novembre 2001.

447 Fiinftes Gesetz zur Anderung des Steuerbeamtenausbildungsgesetzes und anderer Gesetze, du
23 juillet 2002, BGBI1 1 2002, p.2715 ss. La révision a introduit une peine plus légére pour les
cas de peu de gravité, ainsi qu’une possibilité d’exemption de toute peine en cas de dénonciation
spontanée du délit par I’auteur lui-méme. Le § 261 al. I, 3¢ phrase StGB, introduit par cette révi-
sion, précise que le blanchiment peut porter sur des montants restitués par le fisc, sur I'impét
€ludé ou sur les objets a propos desquels la soustraction d’imp6t a été commise. Cf. FELix Lo-
riz, Die Steuerhinterziehung als Vortat zur Geldwiischerei — ein Blick nach Deutschland, PJA 6/
2004, p. 668 ss.

448 BGH 5. Strafsenat, Urteil vom 28. Oktober 2004, Az: 5 StR 276/04.

449 Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermitt-
lungsmassnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, du 21 décembre 2007,
BGBI I 2007.

450 Le § 370a Abgabenordnung est donc supprimé. DEUTSCHER BUNDESTAG, 16. Wahlperiode, Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Telekommuni-
kationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmassnahmen sowie zur Umsetzung
der Richtlinie 2006/24/EG, Zu Nummer 2 (§ 370 AO-E); Zu Nummer 3 (§ 370a AO-E); Zu Ar-
tikel 4 (Anderung des Strafgesetzbuches), p. 15s.
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L’avant-projet de loi présenté par I’ Administration fédérale le 15 janvier 2005
proposait d’ériger ces infractions partiellement en crimes. Pour la manipulation
de cours (art. 1617 CP), seule I’infraction aboutissant a un avantage pécuniaire
pour I’auteur ou un tiers devait devenir un crime par I’adjonction d’un nouveau
ch. 2. Pour le délit d’initié, seule I’infraction commise par I’initié (art. 161 ch. 1
CP) devait étre érigée en crime, a I’exclusion de celle du «tippee» (art. 161 ch. 2
CP). En méme temps, il était proposé de modifier la définition légale du «fait»
d’initié, de maniere a englober I’exploitation d’informations importantes autres
que celles relatives aux quelques événements énoncés trop restrictivement a
I’art. 161 ch. 3 CP, pour inclure notamment les informations sur la profitabilité
de I’entreprise. Ainsi, la révision proposée devait faire sauter le verrou que repré-
sentait le ch. 3, y compris dans le domaine de I’entraide internationale*®', tout en
augmentant considérablement la peine-menace. Certains auteurs redoutaient un
possible effet pervers de ce double mouvement, craignant une renonciation des
juges a appliquer I’art. 161 CP, du fait de la peine-menace trés élevée*?. Ces
craintes paraissent peu fondées, au regard de la souplesse qu’offre le droit suisse
au juge dans la fixation de la peine; ainsi, il serait parfaitement possible de pro-
noncer une peine pécuniaire, prévue dans les clauses punitives des «crimes» les
plus incontestés en matiére patrimoniale, tels que le vol (art. 139 CP) et I’escro-
querie (art. 146 CP). En réalité, le principal enjeu, motif des réticences expri-
mées, est que la création de crimes dans le domaine des infractions boursiéres
déclencherait, a la charge des intermédiaires financiers, I’application des devoirs
de diligence et, surtout, de communication en vertu de la LBA.

Le rapport d’évaluation mutuelle du droit suisse par les experts du GAFI
mentionnait que la liste des infractions sous-jacentes, lacunaire en I’état, serait
complétée moyennant la révision des art. 161 et 161 CP proposée dans
’avant-projet de 2005*3, Le 8 décembre 2006, le Conseil fédéral a présenté un
projet de révision législative du délit d’initié, portant sur la seule suppression de
I’art. 161 ch. 3 CP, tout en annongant que la question de la création de crimes
dans le domaine boursier serait réglée dans le projet de loi adaptant la 1égisla-
tion suisse aux exigences des recommandations du GAFI 2003%4. Cependant,
le projet finalement soumis au Chambres fédérales en 2007 reste muet sur cette

451 ATF 118 Ib 548.

452 RENATE ScHwoB, Revisionsbedarf bei Borsendelikten, in: Wolfgang Wohlers (éd.), Neuere Ent-
wicklungen im schweizerischen und internationalen Wirtschaftsstrafrecht, Zurich 2007 pp. 19
ss, p.35; DanieLa Konig, Das Verbot von Insiderhandel. Eine rechtsvergleichende Analyse
des schweizerischen Rechts und der Regelung der USA und der EU, these, Zurich 2006, p. 267.

453 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 104 et 105.

454 Message du Conseil fédéral concernant la modification du code pénal suisse (suppression de
I'art. 161, ch.3 CP) du 8 décembre 2006, FF 2007413, 421. La suppression du ch.3 de
I’art. 161 CP a été adoptée par le Conseil des Etats le 18 juin 2007 (BOCE 2007 541) et par le
Conseil national le 13 mars 2008 [BOCN du 13 mars 2008, version provisoire]). Les Chambres
fédérales ont aussi adopté une motion Wicki Franz, Révision totale des dispositions réprimant
les délits d’initiés, du 18 septembre 2006 (06.3426); BOCE 2007 38; BOCN du 13 mars 2008.
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question qui a rencontré les critiques les plus vives des milieux intéressés lors
de la procédure de consultation. Selon le Message, 1’adaptation du droit suisse
aux standards internationaux sera réexaminée dans le cadre d’un remaniement
plus profond et plus ambitieux des art. 161 et 161" CP et du droit boursier,
confié 4 une commission d’experts nommée le 21 septembre 20074,

D’ici a ce que cette révision aboutisse, le droit suisse sera donc en décalage
avec les standards internationaux sur ce point. Méme si les infractions bour-
sieres donnent lieu a ’octroi de toutes les formes d’entraide*®, ce hiatus porte
en lui le danger que la Suisse soit utilisée de maniere privilégiée pour le blan-
chiment d’argent issu d’infractions boursieres, du fait que cette activité n’y est
pas pénalement répréhensible et que les intermédiaires financiers ne sont, par
conséquent, pas tenus de communiquer les soupgons y relatifs.

Il convient de noter, cependant, que les droits des pays qui nous entourent ne
traitent pas tous la question de la méme facon. Les délits boursiers*? sont des
infractions préalables selon le droit du Royaume-Uni, qui admet la «all crimes
approach» pour la définition des infractions de blanchiment comme pour le
droit et le devoir de communication. C’est également le cas de 1’art. 505 CP
belge et du droit de communication en vertu de la loi belge de 1993, qui inclut
les capitaux ou biens qui proviennent «d’un délit boursier, d’un appel public
irrégulier a I’épargne ou de la fourniture de services d’investissement, de
commerce de devises ou de transferts de fonds sans agrément»*%, En France,
en revanche, 1’obligation de déclaration au TRACFIN ne vise aucun délit bour-
sier*®. Le délit d’initié*° et la manipulation de cours*®' étant passibles d’une
peine maximale supérieur a un an, il devrait en aller différemment lorsque les
directives européennes contre le blanchiment des capitaux seront mises en ceu-
vre dans la législation francaise*®?. Enfin, le droit allemand, qui est resté long-
temps hostile a toute idée d’incrimination dans ce domaine, considere les délits
boursiers** comme de simples délits, qui ne sont pas mentionnés au § 261 CP
allemand réprimant la «Geldwische» et ne donnent donc pas lieu a des commu-
nications en vertu du § 11 Geldwiischegesetz. La révision 1égislative mettant en
ceuvre la 3¢ Directive européenne ne changera pas cet état de fait, car le 1égisla-

455 Message (note 299), FF 2007 5919, p. 5932; le rapport est attendu pour la fin 2008.

456 Cela sous la réserve de la réalisation de la condition de la double incrimination, obstacle qui
devrait étre moins difficile a surmonter lorsque ’art. 161 ch.3 CP aura été supprimé, Message
(note 454), FF 2007 413.

457 The offence of insider dealing, art. 52 Criminal Justice Act 1993,

458 Art.2 §2 ch.2 loi du 11 janvier 1993 relative a la prévention de 1"utilisation du systéme finan-
cier aux fins de blanchiment de capitaux.

459 Art. L562-2 Code monétaire et financier.

460 Art. L4651 Code monétaire et financier.

461 Art. L465-2 Code monétaire et financier.

462 Cf. D.1.2.c.iii (b), p. 326 et note 440.

463 Verbot von Insidergeschiften, § 14 Wertpapierhandelsgesetz (WpHG); Verbot der Marktmani-
pulation, § 20a WpHG.
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teur allemand a opté pour le critére quantitatif du seuil, qui n’est pas atteint par
ces infractions*%4,

II. La confiscation et la saisie

1. Les normes supranationales
a. La Convention de Vienne

L’art. 5 de la Convention de Vienne oblige les Parties a adopter les mesures qui
se révelent nécessaires pour permettre la confiscation non seulement des sub-
stances illicites, mais aussi des produits tirés d’infractions en matiére de stupé-
fiants et de blanchiment ou des biens dont la valeur correspond a celle desdits
produits (art. 5 par. 1 let. a). L’art. 1" let. f de la Convention de Vienne définit la
notion de «confiscation» comme «la dépossession permanente de biens sur dé-
cision d’un tribunal ou d’une autre autorité compétente». Le texte en langue an-
glaise précise que le terme «confiscation [...] includes forfeiture where appli-
cable»; I’ajout, qui est omis dans le texte en langue francaise, doit permettre
d’inclure aussi les procédures civiles de recouvrement du bien illicite connues
des droits anglo-saxons*®.

La Convention de Vienne vise a la fois la confiscation des produits de ['in-
fraction, par quoti elle entend les biens provenant directement ou indirectement
de la commission d’une infraction en matiere de stupéfiants (art. 1°" let. p) et la
confiscation d’autres biens dont la valeur correspond aux produits (art. 1¢
let. q) ne supposant aucun lien de provenance avec une infraction en amont. Il
suffit que I’Etat prévoie ’'une de ces mesures, la confiscation du produit ou
d’un autre bien de la méme valeur, les Parties ayant voulu laisser sur ce point
la plus grande latitude en faveur des législateurs nationaux*®. Lorsque «des
produits ont été transformés ou convertis en d’autres biens», les Etats peuvent
€galement confisquer ceux-ci (art. 5 par. 6 let. a), a 'instar des produits mélés a
des biens acquis légitimement, a concurrence de la valeur estimée des produits
illicites (art. 5 par. 6 let. b) et des revenus de biens confiscables (art.5 par. 6

464 Selon le § 38 WpHG, la peine privative de liberté est de 5 ans, sans minimum légal. Le gouver-
nement allemand a publié un projet de modification du Geldwischegesetz, qui transpose la
3¢me Directive européenne contre le blanchiment et la Directive de 2006, mais ne semble pas
avoir I'intention d’ériger les délits boursiers en infractions préalables (cf. Entwurf eines Geset-
zes zur Bekdmpfung der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, adopté par le Bundesrat,
Drucksache 168/08, du 14 mars 2008).

465 Commentary (note 52), p.30, N 1.9. Pour un exposé succinct des buts et avantages de la civil
forfeiture (en particulier celui de pouvoir confisquer des avoirs sans en méme temps juger 1’au-
teur, ce qui va de soi en Suisse) et son application par les tribunaux états-uniens, cf. STEFAN
CassieLLa, The case for civil forfeiture. Why in Rem proceedings are an essential tool for re-
covering the proceeds of crime», Journal of Money Laundering Control, vol. 11/1, 2008, p. 8 ss
(in toto).

466 GiLMORE (note 44), p. 61.
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let.¢). La convention établit donc déja une distinction entre ce que le droit
suisse appelle «confiscation» (art. 70 CP) et «créance compensatrice» (art. 71
CP), tout en se contentant d’un lien de provenance direct ou indirect pour la
définition de la notion de «produit» par opposition aux «autres biens». Le
commentaire officiel de la convention rapporte les doutes exprimés a ce sujet
lors des travaux préparatoires, ainsi que la critique d’un délégué, qui mettait
fort justement en évidence I’incohérence logique qui en résultait a son avis*®’.

L’art. 5 par. 7 envisage, a titre facultatif, un renversement de la charge de la
preuve en ce qui concerne I’origine licite des produits et biens pouvant faire
I’objet d’une confiscation. L’art. 5 par. 8 dispose que «I’interprétation des dis-
positions du présent article ne doit en aucun cas porter atteinte au droit des tiers
de bonne foi».

Chaque Partie s’engage a prendre des mesures pour permettre «a ses autorités
compétentes d’identifier, de détecter et de geler ou saisir les produits, les biens,
les instruments» (art. 5 par. 2 Convention de Vienne). L’art. 5 par. 3 ajoute que
«[pJour pouvoir appliquer les mesures prévues au présent article, chaque Partie
habilite ses tribunaux et autres autorités compétentes a ordonner la production
ou la saisie de documents bancaires, financiers ou commerciaux. Les Parties ne
peuvent invoquer le secret bancaire pour refuser de donner effet aux dispositions
du présent paragraphe».

b. La CRFT

[’art. 8 CRFT prévoit les mesures en matiére de confiscation et de saisie. En
vertu de son par. 2, la confiscation doit englober les fonds utilisés ou destinés a
étre utilisés pour la commission des infractions de financement du terrorisme,
ainsi que du produit de ces infractions. La notion de «produits» est définie de
maniére large & ’art. 1°" et «s’entend de tous fonds tirés, directement ou indi-
rectement, de la commission d’une infraction telle que prévue a I’art. 2, ou ob-
tenus, directement ou indirectement, grice a la commission d’une telle infrac-
tion». Aux fins de la confiscation éventuelle, les Etats sont tenus de prendre les
«mesures nécessaires a I’identification, a la détection, au gel ou a la saisie» de
ces fonds (art. 8§ par. 1).

C. Les Conventions de Palerme et de Mérida

L’art. 12 de la Convention de Palerme, relatif a la confiscation et la saisie, re-
prend en substance ce que prévoyait déja la Convention de Vienne de 1988, en
remaniant la systématique. Cet article est repris presque mot a mot a I’art. 31
CNUCC, concernant le gel, la saisie et la confiscation, qui y ajoute un par. 3,
selon lequel chaque Etat prend les mesures pour I’administration des biens ge-
1€s, saisis ou confisqués.

467 Commentary (note 52), p. 36, N 1.18.
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d.  La Convention de Strasbourg (CBIl 1990)

Le Conseil de I’Europe a instauré d’emblée des obligations plus précises et plus
strictes que celles de I’ONU.

L’art. 2 CBI 1990 impose aux législateurs nationaux 1’obligation de mettre
en ceuvre, dans leur droit interne, un régime juridique permettant la confisca-
tion, définie comme «une peine ou une mesure ordonnée par un tribunal a la
suite d’une procédure portant sur une ou des infractions pénales, (...) aboutis-
sant a la privation permanente du bien» (art. 1 let. d CB1 1990). Comme dans
le contexte de la Convention de Vienne, cette définition se veut ouverte, pour
englober notamment les procédures civiles in rem («civil forfeiture») du droit
anglo-saxon*t8,

La confiscation doit porter sur les instruments et les produits d’une infrac-
tion, ainsi que d’autres biens dont la valeur correspond aux produits (art. 2
par. | CBI 1990). Ainsi, contrairement a ce qui était le cas dans la Convention
de Vienne, les Etats sont tenus de prévoir a la fois la confiscation et le pro-
noncé d’une créance compensatrice*®. La notion de «produit» est définie
comme «tout avantage économique tiré d’infractions pénales» (art. 1 let. a CBI
1990); celle de «bien» comprend des biens de toute nature, corporels ou incor-
porels, y compris les actes juridiques ou les titres attestant d’un droit (art. 1 let.
b CBI1 1990). Quant a la notion d’«instruments», elle «désigne tous objets em-
ployés ou destinés a étre employés de quelque fagon que ce soit, en tout ou par-
tie, pour commettre une ou des infractions pénales» (art. 1 let. ¢ CB1 1990). Les
biens dont la destination future est illicite sont donc également sujets a confis-
cation.

L’infraction en amont est définie de maniére large et englobe toute infraction
pénale a la suite de laquelle des produits sont générés (art. | let. e CB1 1990).
Cependant, I’art. 2 par. 1 CBI 1990 permet aux Parties, par une déclaration
d’«opting out» faite au moment de la ratification, de limiter 1’application de la
confiscation et la répression du blanchiment au produit de certaines infractions
ou catégories d’infractions*”’. La renonciation a introduire une obligation géné-
rale de confiscation était motivée par le fait que les experts jugeaient qu’une
telle exigence aurait été prématurée et contreproductive, dans le sens qu’elle au-
rait empéché des Etats de ratifier la convention aussi rapidement que souhai-
table. Toutefois, le Rapport explicatif précise que les mesures de confiscation
«devraient €tre au moins applicables a la criminalit€ grave et aux infractions gé-
nératrices de profits considérables»*'!,

En vertu des art. 3 et 4, les Parties sont tenues de mettre en place les mesures
d’investigation et de saisie nécessaires a la recherche et au blocage de produits

468 Rapport explicatif (note 113), ch. 23.

469 Cf. aussi 'art. 7 al. 2 let. a CBI 1990; cf. GiLMORE (note 44), p. 184,
470 Rapport explicatif (note 113), ch. 27; NiLsson (note 48), p. 461.
471 Rapport explicatif (note 113), ch. 27.
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ou biens soumis a la confiscation. L'art. 4 par. 1 CBI 1990 exige la mise sur
pied de mesures permettant aux autorités compétentes d’ordonner la communi-
cation ou la saisie de dossiers bancaires, financiers ou commerciaux et interdit
aux Etats de se soustraire a cette obligation en invoquant le secret bancaire.
L’art. 4 par. 2 CBI 1990 mentionne en outre des techniques spéciales d’investi-
gation que les Parties doivent envisager d’adopter dans le but de faciliter la re-
cherche «du produit ainsi que la réunion des preuves y afférentes. Parmi ces
techniques, on peut citer les ordonnances de surveillance de comptes bancaires,
I’observation, I’interception de télécommunications, 1’accés a des systémes in-
formatiques et les ordonnances de production de documents déterminés».
Envertude I’art. 5 CB1 1990, les personnes affectées par les mesures de confis-
cation et de saisie doivent disposer «de recours juridiques effectifs pour préserver
leurs droits»; une violation des droits de tiers est, en outre, un motif de refus de
lareconnaissance d’une décision étrangere (art. 22 par. 2 let. a CB1 1990).

e.  La Convention de Varsovie (CBIFT 2005)

Les possibilités de limiter le champ d’application de la confiscation a certaines
infractions sont restreintes a ’art. 3 CBIFT 2005. L’ «opting out» demeure pos-
sible, mais ne saurait viser I’infraction de blanchiment, ni une série d’infrac-
tions énumérées a I’annexe de la convention, qui correspond au Glossaire des
recommandations GAFI 2003472,

Dans ces limites, les Etats peuvent restreindre la confiscation a une liste
d’infractions spécifiques et/ou aux infractions punies d’une peine privative de
liberté ou d’une mesure de siireté d’une durée maximale supérieure 4 un an
(art. 3 par. 2 CBIFT 2005). Dans cette derniere hypothése, ils peuvent «formuler
une déclaration concernant cette disposition pour ce qui concerne la confisca-
tion des produits d’infractions fiscales, a la seule fin de leur permettre de procé-
der a la confiscation de tels produits sur le plan tant national que dans le cadre
de la coopération internationale, sur la base d’instruments de droit national et
international en matiére de recouvrement de créances fiscales» (art. 3 par. 2
let. a 2¢ phrase CBIFT 2005).

Lart. 3 par. 4 CBIFT 2005 prévoit que chaque «Partie adopte les mesures 1é-
gislatives ou autres qui se révelent nécessaires pour exiger, en cas d’une ou plu-
sieurs infractions graves telles que définies par son droit interne, que I’auteur
établisse I’origine de ses biens, suspectés d’étre des produits ou d’autres biens
susceptibles de faire I’objet d’une confiscation». Toutefois, le renversement du
fardeau de la preuve n’est exigible que dans la mesure ot il est compatible avec
les principes du droit interne de 1’Etat.

Pour ce qui est de I’objet sur lequel portent la confiscation, la saisie et le gel,
I’art. 5 CBIFT 2005 introduit des dispositions complexes, applicables en cas de

472 Cf. supra D.1.1.e, p.306ss.
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transformation, de conversion et de mélange du produit de I’infraction avec
d’autres biens, qui rappellent celles du droit du Royaume-Uni. En vertu de
I’art. 6 CBIFT 2005, les Parties doivent assurer une gestion adéquate des avoirs
gelés ou saisis.

Les mesures d’investigation (art. 7 par. 2 et par. 3 CBIFT 2005) ne sont pas
foncierement nouvelles, méme si les dispositions sont beaucoup plus détaillées
que celles de la CBI1 1990. Toutefois, 1’art. 7 par. 2 let. d CBIFT 2005 précise
que les Parties doivent faire en sorte que les banques ne révelent pas a leur
client ou a tout tiers le fait que des informations ont été recherchées.

f. Les standards du GAFI

Le GAFI se réfere aux mesures découlant de la Convention de Vienne (R. 8 de
1990, R.7 de 1996 et R.3 de 2003) et de la Convention de Palerme (R.3 de
2003), en vue de la confiscation, de I'identification, du gel et du blocage.

En vertu de la R.S. 111, les mesures de saisie et de confiscation sont étendues
aux biens «qui sont utilisés pour, ou destinés ou alloués a étre utilisés pour le
financement du terrorisme, des actes terroristes ou des organisations terroristes,
ou qui en constituent le produit». Par ailleurs, des mesures doivent étre prises
pour procéder sans délai au gel des avoirs de personnes liées au terrorisme,
conformément aux résolutions des Nations Unies relatives a la prévention et la
répression du financement des actes terroristes.

La R.3 de 2003 étend la notion de confiscation aux instruments destinés a
étre utilisés pour commettre des infractions et aux biens d’une valeur équiva-
lente. La possibilité de permettre la confiscation sans condamnation pénale pré-
alable est évoquée, de méme que celle de mettre a la charge de |’auteur présumé
de I’infraction la preuve de I’ origine licite des biens, dans la mesure ol une telle
obligation est conforme aux principes découlant du droit interne. La R.7 de
1996 mentionne pour la premiére fois la protection «des droits 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 dispositions procédurales et d’entraide
internationale qui le mettent en ceuvre, constituent une des forces du systéme
juridique suisse®™,

Lorsque le Conseil fédéral a proposé en 1993 la ratification de la CBI 1990,
il estimait que le droit suisse répondait déja aux exigences qui en découlaient,
mais que I’adoption du deuxiéme train de mesures contre le crime organisé lui
permettrait de s’en approcher encore plus*’®. Les art. 58 4 60 CP adoptés en
1994 ont effectivement introduit certaines innovations découlant de la CBI

473 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), ch. 168.
474 Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 12.
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1990, tout en apportant des améliorations au regard de la systématique et de la
clarté des concepts. Ces dispositions n’ont subi que des modifications mineures
a I’occasion de la révision de la partie générale de 2002, se résumant pour I’es-
sentiel a une subdivision de 1’art. 59 CP 1994 en trois articles distincts (art. 70 a
72 CP).

a.  La confiscation, la créance compensatrice et la confiscation des avoirs
des organisations criminelles

L’extension de la confiscation au-dela du produit découlant directement de I'in-
fraction était déja connue avant la révision de 1994; cependant, celle-ci a per-
mis de clarifier les notions de confiscation au sens étroit (art. 59 ch.1 CP
1994/art. 70 CP 2002) et de créance compensatrice (art.59 ch.2 CP 1994/
art. 71 CP 2002), deux mesures que les conventions internationales considerent
comme relevant de la confiscation du «produit» et du «bien de valeur équiva-
lente». La distinction entre ces deux mesures détermine la voie de I'exécution
des prétentions de I’Etat, puisque la premiere aboutit a une décision pénale at-
tribuant a I’Etat le pouvoir de disposer du bien, alors que la seconde aboutit au
prononcé d’une créance qui doit étre exécutée par la voie de la poursuite pour
dettes (art. 71 al. 3, 2° phrase CP). La ligne de partage s’oriente selon le bien
soumis a la mesure, soit le résultat de I’infraction pour la premiere et tout autre
élément patrimonial de valeur équivalente pour la seconde, ce qui souléve la
question de savoir si les valeurs de remplacement du produit direct de 1’infrac-
tion peuvent encore étre considérées comme un résultat soumis a confiscation
ou si une créance compensatrice doit &tre prononcée*’>. Cette question est
d’une importance cruciale pour la définition de I’infraction de blanchiment
d’argent comme acte propre a entraver la confiscation, raison pour laquelle
nous 1’avons examinée dans 1’analyse consacrée a cette infraction*’s.

La révision législative de 1994 est allée a bien des égards au-dela de ce qui
€tait nécessaire au regard de la CBI1 1990. Cette derniere n’exigeait pas [’intro-
duction de la possibilité de confisquer les avoirs qui sont dans le pouvoir de dis-
position d’une organisation criminelle, que le législateur suisse a assortie d’un
renversement du fardeau de la preuve au détriment de celui qui a participé ou
soutenu une organisation criminelle (art. 59 ch. 3 CP 1994/art. 72 CP 2002). Le
législateur suisse n’est cependant pas allé jusqu’a prévoir un renversement gé-
néral du fardeau de la preuve de I’origine illicite des avoirs, comme le prévoient
les conventions internationales, mais A titre facultatif seulement*’”.

475 Dans un cas comme dans I’autre, le juge peut procéder a une estimation (art. 70 al. 5 CP).

476 Cf.supraD.1.2.b, p.318ss.

477 PieTH propose d’instaurer une présomption de provenance criminelle d’avoirs appartenant a
un «régime criminel», notion pour le moins problématique; Mark PieTH, Die Herausgabe ille-
gal erworbener Vermodgenswerte an sog. «Failing States», in: M.A. Niggli (etc.), Festschrift
F. Riklin, Zurich 2007, pp. 497 ss, p. 505.
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Le point le plus important sur lequel le droit suisse était et reste en avance
sur les standards internationaux réside dans le fait qu’elle n’a jamais limité la
confiscation a certaines catégories d’infractions. Alors que la faculté d’«opting
out» prévue a I’art. 2 CBI 1990a été utilisée par beaucoup d’Etats en matiére de
confiscation, la Suisse a d’emblée opté pour une approche générale, permettant
la confiscation du produit des crimes, des délits et méme des contraventions, et
cela dans le Code pénal de 1937 déja.

Des lors, c’est a raison que les Messages publiés en vue de la ratification des
Conventions de Vienne'’®, de Palerme®” et de Mérida®® estiment que le droit
suisse satisfait pleinement aux exigences internationales en matiere de saisie et
de confiscation. Ce constat s’imposerait aussi pour ce qui concerne la Conven-
tion de Varsovie, si la Suisse devait décider de la ratifier.

b.  La confiscation en mains de tiers et la protection de leurs droits

Le droit suisse prévoit la confiscation et le prononcé d’une créance compen-
satrice en mains de tiers. En cela, il va plus loin que les conventions internatio-
nales, qui ne se prononcent pas expressément sur le sujet mais se contentent
d’affirmer, a I'instar de I’art. 12 par. 8 Convention de Palerme, que «[1]’interpré-
tation des dispositions du présent article ne doit en aucun cas porter atteinte aux
droits des tiers de bonne foi».

En Suisse, les tiers sont protégés contre la confiscation et le prononcé d’une
créance compensatrice, en vertu des art. 70 al. 2 CP et 71 al. 1 CP, a la double
condition (i) d’avoir acquis 1’objet ou la valeur dans I’ignorance des faits qui
auraient justifié la mesure et (i1) d’avoir fourni une contre-prestation adéquate
ou si la mesure se révélerait d’une rigueur excessive. Il n’y a pas de renverse-
ment du fardeau de la preuve a cet égard.

En vertu de I’art. 70 al. 3 CP, la décision de confiscation fait I’objet d’un avis
officiel. Les 1ésés ou les tiers peuvent faire valoir leurs prétentions dans les cinq
ans qui suivent cet avis.

c.  La protection des droits du lésé

Le droit suisse protege les droits du 1€sé, souvent oubliés dans les instruments
internationaux, en prévoyant non seulement la priorité de la restitution au lésé
sur la confiscation lorsque les droits de celui-ci ne sont pas contestés (art. 70

478 Message (note 54), FF 1996 557, p. 570ss.

479 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6303 a 6306.

480 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6972 s.; recommandation de la Commission Crime orga-
nisé et criminalité économique de la Conférence des Chefs de Départements cantonaux de Jus-
tice et Police du 30 mars 1999 concernant la gestion de valeurs patrimoniales faisant 1’objet
d’une mesure de blocage.
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al. 1 CP)*!, mais aussi I’allocation au 1ésé du produit de la confiscation en cou-
verture du dommage dii a I’infraction (art. 73 CP).

Le Tribunal fédéral a confirmé, par ailleurs, que la saisie et la confiscation
étaient des mesures destinées a protéger non seulement I’intérét collectif, mais
aussi I’intérét de la personne 1ésée par I’infraction, lorsque celle-ci porte atteinte
a ses droits patrimoniaux. Ainsi, ’entrave a la confiscation peut donner lieu a
des prétentions en dommages-intéréts de la victime, 1’art. 305% CP réprimant
le blanchiment d’argent étant considéré comme une norme de protection au
sens de I’art. 41 CO*2,

d.  Les mesures d’investigation, de saisie et de blocage, y compris
la surveillance des comptes

1.  Le séquestre

A I’heure actuelle encore et en attendant 1’entrée en vigueur du Code de procé-
dure pénale suisse adopté le 5 octobre 20074%, la procédure reléve de la compé-
tence cantonale, sauf en matiére de juridiction fédérale. Les mesures de perqui-
sition bancaire, de saisie probatoire de documents et de saisie conservatoire de
valeurs patrimoniales étaient parfaitement connues des procédures cantonales
des avant la ratification de la CB1 1990. L’introduction dans toute la Suisse du
séquestre d’éléments patrimoniaux en vue de I’exécution d’une créance
compensatrice (art. 59 ch. 2 al. 3 CP 1994/art. 71 al. 3 CP 2002) découle, en re-
vanche, de la CBI1 1990434,

Le Code de procédure pénale suisse de 2007 (CPP) regle le séquestre aux
art. 263 4 268. L’art. 263 al. 1 CPP prévoit notamment le séquestre des objets et
valeurs dont il est probable qu’ils devront étre restitués au 1és€ (let. ¢) ou confis-
qués (let. d). Les art. 376 et 377 CPP régissent la procédure de confiscation indé-
pendante et le séquestre préparatoire de cette mesure. Le texte de la loi, a I'instar
du Message* qui accompagnait le projet, ne mentionne pas la créance compen-
satrice, mais semble englober cette derniére notion dans celle de confiscation.

ii.  L’administration des biens sous séquestre

Les régles observées par les autorités pénales et les banques dans 1’adminis-
tration des biens bloqués sur ordre de justice, prévues au par. 3 de I'art. 31

481 ATF 1281129, p. 133; ATF 129 11 453, p.462; ScuMmip (note 277), Art. 70-72 CP N 66 ss.

482 ATF 129 1V 322, p. 326; confirmé par I’ATF 133 III 323, p. 330. Ce dernier arrét, rendu en ma-
tiere civile, précise que la responsabilité civile du blanchisseur fondée sur I’art. 41 CO suppose
que "auteur ait agi en envisageant et en acceptant la provenance criminelle des avoirs, la négli-
gence n’étant pas suffisante (ATF 133 III 323, p. 334).

483 FF 2007 6583.

484 Message (note 116), FF 1992 VI §, p. 15.

485 Message relatif a 'unification du droit de la procédure pénale, du 21 décembre 2005, FF
2006 1057, p. 1227.
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CNUCC, font I’objet en Suisse de directives du groupe de travail criminalité
économique de la Conférence des directeurs cantonaux de justice et police,
ainsi que d’une circulaire de I’Association suisse des banquiers**®. Ces normes,
qui n’ont pas force obligatoire, seront supplantées par la réglementation que le
Conseil fédéral édictera sur la base de I’art. 265 al. 6 CPP dés son entrée en vi-
gueur*®’,

iii.  La surveillance de comptes bancaires

Parmi les mesures d’investigation, seule I’obligation de permettre la surveil-
lance de comptes bancaires (art. 4 par. 2 CB1 1990) paraissait problématique au
moment de la ratification de la CBI 1990%%8. A I'heure actuelle encore, la me-
sure n’est pas prévue dans les lois de procédure pénale cantonales et fédérale,
méme si |’observation temporaire d’un compte est considérée comme admis-
sible dans certaines limites*® et qu’il est naturellement imaginable d’intervenir
a intervalles réguliers et rapprochés auprés d’une banque pour atteindre le
méme objectif. Ici encore, en I’absence de bases juridiques précises, une recom-
mandation émanant de la Conférence des directeurs cantonaux de justice et po-
lice, ainsi qu’une circulaire de [’Association suisse des banquiers, régissent la
question*?,

L’unification de la procédure pénale suisse a fourni I’occasion de régler la
question de maniere plus claire, puisque le Code de procédure pénale suisse de
2007 consacre deux articles a la surveillance des relations bancaires (art. 284 et

486 Message (note 130), FF 20076931, p.6972, citant la Recommandation de la Commission
Crime organisé et criminalité économique de la Conférence des Chefs de Départements canto-
naux de Justice et Police du 30 mars 1999 concernant la gestion de valeurs patrimoniales faisant
I’objet d’une mesure de blocage; Message (note 486), FF 2006 1057, p. 1228, citant les Direc-
tives du groupe de travail criminalité économique de la Conférence des directeurs cantonaux de
justice et police (CCDJP) du 24 mars 1999 relatives a I’administration de valeurs patrimoniales
mises sous séquestre ainsi que la Circulaire n® 1429 de I’ Association suisse des banquiers du 26
mars 1999.

487 «Le Conseil fédéral régle le placement des valeurs patrimoniale séquestrées»; Message
(note 486), FF 2006 1228.

488 Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 17; Message (note 486) FF 2006 1057, p. 1236.

489 PaoLo Bernasconl, Les conventions internationales relatives au blanchiment et a la confisca-
tion du produit du crime, in: Maurice Aubert et al. (éd.), Le secret bancaire suisse, Berne 1995,
3¢ éd., p.514ss, p.517; CHRISTIANE LENTIES MEILL, Zur Stellung der Banken in der Ziircher
Strafuntersuchung, thése, Zurich 1996, p.271ss; ScHMID (note 277), Art.70-72 CP N 145
considére que la possibilité de la surveillance bancaire est douteuse de lege lata et qu’il n’y a
pas de base légale pour I'ordonner, ni pour interdire a la banque d’en informer son client; égale-
ment CHRISTOPH HOHLER et NikLAaus ScHmip, Die Stellung der Banken und ihrer Mitarbeiter
unter besonderer Beriicksichtigung der Verantwortlichkeit der Bank nach StGB Art. 1009t £,
PJA 5/2005, p.5155ss, p.517.

490 Recommandation de la Commission criminalité économique de la Conférence des directeurs
cantonaux de justice et police aux autorités pénales cantonales concernant le blocage de
comptes et I’obligation de discrétion des banques du 7 avril 1997 et Circulaire n® 1286 de I As-
sociation suisse des banquiers du 8 avril 1997; FF 2006 1057, p. 1236ss.
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285 CPP)¥!. Cette derniére doit étre ordonnée par le tribunal des mesures de
contrainte a la demande du ministere public (art. 284 CPP). Les Chambres fédé-
rales ont introduit un al. 2 a I’art. 285 CPP, protégeant les banques ou établisse-
ments similaires contre 1’auto-incrimination (principe «nemo tenetur se ipsum
accusare») et leur permettant de refuser des informations et documents «si le
fait d’opérer un dépot est susceptible de les mettre en cause au point qu’eux-
mémes (a) pourraient étre rendus pénalement responsables; (b) pourraient étre
rendus civilement responsables et que I’intérét a assurer leur protection I’em-
porte sur I'intérét de la procédure pénale». Le Conseil national a adhéré a cet
ajout du Conseil des Etats*** sans aucune discussion*®?. Si on comprend aisé-
ment que les entreprises, dont la responsabilité pénale découle de I'art. 102 CP,
bénéficient des garanties découlant de I’art. 6 CEDH, comme le semble le
confirmer I’art. 102a al. 2 CP**, puissent refuser de fournir des renseignements
et éléments de preuve lorsqu’elles peuvent étre rendues pénalement responsa-
bles, il est plus difficile d’admettre que le risque d’une responsabilité civile
éventuelle puisse entrainer la méme conséquence.

La mesure de surveillance peut rester secrete; plus précisément, aux termes
de D’art. 285 al. 1 CPP, le tribunal des mesures de contrainte donne a 1’établisse-
ment bancaire des directives €crites sur les mesures visant a maintenir les se-
crets qu’il doit observer. La loi n’énonce pas de limite temporelle de 1’observa-
tion. Les personnes ayant le droit de disposer du compte soumis a surveillance
en sont informées ultérieurement (art. 285 al. 3 CPP), dans les limites évoquées
a I’art. 279 CPP. La communication est donc prévue, en principe, au plus tard a
la cloture de la procédure préliminaire (al. 1), mais elle peut étre différée ou
omise, avec ’accord du tribunal des mesures de contrainte (al. 2), si les infor-
mations recueillies ne sont pas utilisées a des fins probatoires et si cela est indis-
pensable pour protéger des intéréts publics ou privés prépondérants.

Le caractére secret des demandes de renseignement adressées par la justice
pénale aux établissements bancaires semble de plus en plus faire partie des ins-
truments de la lutte contre le blanchiment. La CBIFT 2005y consacre un art. 7
par. 2 let. d, qui précise que les Parties doivent faire en sorte que les banques ne
révelent pas a leur client ou a tout tiers le fait que des informations ont été re-

491 Message (note 486), FF 2006 1057, p. 1236.

492 Décision du 11 décembre 2006, BOCE 2006; délibérations sur ces dispositions le 7 décembre
2006, BOCE 2006 p. 1036. Cf. aussi, a propos de la méme clause a I’art. 264 P-CPP, BOCE
2006 p. 1033.

493 Délibérations du 19 juin 2007, BOCN 2007 p. 993; la clause n’a pas été débattue non plus a pro-
pos de "art. 264 P-CPP, BOCN 2007 p. 990.

494 La question de I’application de la protection contre I’incrimination de soi-méme aux personnes
morales est controversée en doctrine, mais majoritairement affirmée; CArRLo ANTONIO BER-
tossA, Unternehmensstrafrecht — Strafprozess und Sanktionen, Berne 2003, p. 148; Mario Pos-
Tizz1, Sechs Gesichter des Unternehmensstrafrechts, Bale 2006, p.77; WoLHERS (note 312),
p. 76s; apparemment aussi CARLo LoMBARDINI, Banques et blanchiment d’argent, Zurich etc.
2006, N 321.
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cherchées. Méme si la Suisse n’a pas signé cette convention, la pratique tend
d’ores et déja a recourir a des interdictions d’informer, signifiées dans 1’ordon-
nance de perquisition et de saisie notifiée a la banque sous la menace de
I’art. 292 CP. Le Tribunal fédéral admet la validit€ de cette injonction, nonobs-
tant I’absence de base légale formelle dans les procédures pénales en vigueur, a
condition que la proportionnalité soit respectée, ce qui exige une limitation adé-
quate de la durée de Iinterdiction*®.

A défaut de la fixation d’une limite temporelle dans le CPP, il faut exiger que
les nouvelles dispositions légales soient appliquées de maniére a tenir compte
du principe de la proportionnalité.

III. La responsabilité de la personne morale

1. Le cadre normatif supranational

Ni la Convention de Vienne, ni la CB1 1990 n’énoncent des exigences en ma-
tiere de responsabilité de la personne morale. Ce nonobstant, celle-ci est prévue
dans plusieurs conventions dans le domaine de la criminalité économique vi-
sant aussi le blanchiment, de méme que dans les recommandations du GAFI et
la CBIFT 2005, de sorte qu’elle apparait a I'heure actuelle comme un des élé-
ments essentiels du dispositif de lutte contre le blanchiment d’argent.

a.  La Convention sur la corruption de ’OCDE

La responsabilité pénale ou non pénale de la personne morale est prévue déja
dans la Convention de I’OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents publics
étrangers dans les transactions commerciales internationales, du 17 décembre
1997 (art. 2 et 3). Cette convention ne se prononce pas sur la question de savoir
si le reproche qui s’adresse a la personne morale doit se fonder sur la faute
commise par un représentant (modele vicarial) ou sur un défaut d’organisation
inhérent a la personne morale (modéle direct)**°.

b. La CRFT

La CRFT exige des Etats parties qu’ils instaurent la responsabilité pénale, civile
ou administrative des personnes morales, dans les limites des principes décou-
lant de leur droit interne (art.5). Il suffit que la responsabilité soit engagée

495 ATF 1311425, p. 435 s. Dans le méme sens, MARCEL BUTTLIGER, Schweigepflicht der Bank im
Strafverfahren, RSJ 1994 p. 377 ss, p. 378 s.; LENTIES MEILI (note 489), p. 219 et 250. Pour une
analyse critique de I’arrét, cf. BENJAMIN Borsonl et VINCENT JEANNERET, L'interdiction faite a
la banque de communiquer a son client I’existence de mesures de contrainte visant la relation
bancaire, PJA 3/20006, p. 280 s (in toto).

496 Cf. Pour la définition des modeéles en matiére de responsabilité de la personne morale, cf. Ro-
BERT RoTH, Responsabilité pénale de I’entreprise: modéles de réflexion, RPS 115 (1997) 4,
p. 345 ss.
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«lorsqu’une personne responsable de la direction ou du contréle de cette per-
sonne morale a, en cette qualité, commis une infraction» de financement du ter-
rorisme (art. 5 par. 1).

é Les Conventions de Palerme et de Mérida

L’art. 10 de la Convention de Palerme engage les Parties a établir la responsabi-
lit€ des personnes morales. L’obligation est formulée de maniére souple et ré-
serve les principes juridiques de 1’Etat Partie (art. 1O par. 1). Au regard de
’art. 10 par. 2, la responsabilité peut étre de nature pénale, civile ou administra-
tive; toutefois, les sanctions doivent étre efficaces, proportionnées et dissua-
sives (par. 4). Contrairement a la CRFT, la Convention de Palerme ne se pro-
nonce pas sur le modele de responsabilité, vicarial ou direct. Cependant, en
vertu du par. 3, «[c]ette responsabilité est sans préjudice de la responsabilité pé-
nale des personnes physiques qui ont commis les infractions», ce dont il faut
déduire qu’elle doit pouvoir étre invoquée de maniére parallele et cumulée.

L’art. 26 CNUCC reprend les exigences de [’art. 10 de la Convention de
Palerme.

d.  La Convention pénale sur la corruption et la Convention de Varsovie

Les conventions récentes du Conseil de I’Europe empruntent une formulation
que I’on trouve déja a I’art. 3 du Deuxiéme Protocole a la convention relative a
la protection des intéréts financiers des Communautés européennes de 1997497,
selon laquelle la personne morale répond a c6té de la personne physique des in-
fractions commises par un organe, que ce soit par action ou par inaction, en vio-
lation d’un devoir de surveillance. La responsabilité de la personne morale est
donc paralléle a celle des personnes physiques et vicariale, a raison d’un acte ou
d’un défaut de surveillance imputable a une personne qui occupe ’'une des po-
sitions dirigeantes énumérées au sein de la personne morale.
L’art. 18 de la Convention pénale sur la corruption a la teneur suivante:

Article 18 — Responsabilité des personnes morales

I Chaque Partie adopte les mesures législatives et autres qui se révelent nécessaires
pour s’assurer que les personnes morales puissent étre tenues pour responsables des
infractions de corruption active, de trafic d’influence et de blanchiment de capitaux
établies en vertu de la présente Convention, lorsqu’elles sont commises pour leur
compte par toute personne physique, agissant soit individuellement, soit en tant que
membre d’un organe de la personne morale, qui exerce un pouvoir de direction en son
sein, sur les bases suivantes:

— un pouvoir de représentation de la personne morale; ou
— une autorité pour prendre des décisions au nom de la personne morale; ou
— une autorité pour exercer un contréle au sein de la personne morale;

497 L’art. 39 de la Directive contre le blanchiment des capitaux de 2005 reprend les mémes prin-
cipes.
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ainsi que de la participation d’une telle personne physique en qualité de complice ou
d’instigatrice a la commission des infractions mentionnées ci-dessus.

2 Abstraction faite des cas déja prévus au par. 1, chaque Partie prend les mesures né-
cessaires pour s’assurer qu’une personne morale puisse étre tenue pour responsable
lorsque 1’absence de surveillance ou de controle de la part d’une personne physique
visée au par. 1a rendu possible la commission des infractions mentionnées au par. 1
pour le compte de ladite personne morale par une personne physique soumise a son
autorité.

3 La responsabilité de la personne morale en vertu des par. 1 et 2 n’exclut pas les
poursuites pénales contre les personnes physiques auteurs, instigatrices ou complices
des infractions mentionnées au par. 1.

En vertu de I'art. 19 par. 2, les personnes morales doivent étre «passibles de
sanctions efficaces, proportionnées et dissuasives de nature pénale ou non pé-
nale, y compris des sanctions pécuniaires».

L’art. 10 CBIFT 2005 reprend a quelques nuances pres la formulation de
I’art. 18 Convention pénale sur la corruption. Trois conditions doivent donc étre
réunies pour que la responsabilité de 1’ entreprise soit donnée: «Une infraction de
blanchiment ou de financement du terrorisme doit d’abord avoir ét€¢ commise.
L’infraction doit ensuite avoir été commise pour compte de la personne morale.
La troisiéme condition, enfin, qui sert a limiter la portée de cette forme de res-
ponsabilité, exige I’implication d’une personne exergcant un pouvoir de direction.
Ce pouvoir présumé dans les trois situations décrites — un pouvoir de représenta-
tion ou une autorité pour prendre des décisions ou pour exercer un contrdle —
montre que cette personne physique doit étre légalement capable d’engager la
responsabilité de la personne morale»**®. En vertu de I’art. 10 par. 2, la responsa-
bilité de la personne morale est aussi engagée lorsque 1’absence de surveillance
ou de contréle par une personne physique exercant un pouvoir de direction a
rendu possible la commission de I'infraction par une personne soumise a son
autorité. Enfin, la responsabilité de la personne morale n’exclut pas la poursuite
pénale de la personne physique (art. 10 par. 3 CBIFT 2005).

Ainsi, la nouvelle convention adhére, elle aussi, au modele vicarial et paral-
leéle, basé sur les actions ou omissions imputables a un organe.

e. Les standards du GAFI

Dés les recommandations de 1990, les Etats étaient encouragés a mettre en
cause, «dans la mesure du possible, la responsabilité pénale des sociétés elles-
mémes, et non pas seulement celle de leurs salariés» en matiére de blanchiment
de capitaux (R.7 1990). Les recommandations 2003 restent souples sur ce
point, en appelant a I’instauration d’une responsabilité pénale, si possible, ou
civile ou administrative, qui ne devrait pas porter atteinte a la responsabilité pé-
nale des personnes physiques (R. 2 let. b 2003).

498 Rapport explicatif (note 160), ch. 105.
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2. La responsabilité de ’entreprise en vertu du droit suisse: un essai non
transformé

I1 ne fait guere de doute que le contexte international a été déterminant pour
vaincre les réticences exprimées par les milieux économiques*” a 1’encontre
de la responsabilité pénale de I'entreprise. Cependant, il n’est pas certain que
les dispositions mises en vigueur dans le but de pouvoir ratifier la CRFT et re-
tirer la réserve a la Convention de I’OCDE, suffisent réellement aux exigences
internationales, tant il est vrai que I’art. 102 CP est, pour reprendre la formule
de Giinter Stratenwerth résumant une opinion largement partagée en doctrine,
«praktisch weitgehend unbrauchbar»>%.

L’art. 102 CP ne vise pas la personne morale mais I’entreprise. Définie a
I’art. 102 al.4 CP, cette notion est plus large que celle de personne morale,
dans le sens qu’elle s’étend aux sociétés de personnes et méme aux raisons in-
dividuelles. A T'inverse, elle parait plus restreinte du fait qu’elle suppose une
entité ayant une activité commerciale, ce qui parait exclure notamment les so-
ciétés de domicile ayant pour seul but de détenir un patrimoine®®'.

L’art. 102 CP définit deux types de responsabilités pénales de I’entreprise.
Le régime ordinaire est celui décrit & I’art. 102 al. 1 CP, qui déclare I’entreprise
responsable lorsqu’une infraction a été commise en son sein et dans I’exercice
de son activité commerciale, par une personne physique qui ne peut étre identi-
fiée en raison d’un manque d’organisation de I’entreprise. Il s’agit d’une res-
ponsabilité subsidiaire qui n’est ni directe ni vicariale. 1l suffit que la personne
physique qui a commis I’infraction au sein de I’entreprise soit identifiable, pour
que D'entreprise échappe a sa responsabilité, raison pour laquelle la doctrine a
critiqué 1’«effet Winkelried» inhérent a ce modele®?. Ce régime ordinaire ne
suffit pas aux exigences découlant des conventions analysées, puisque celles-ci
supposent au moins que la responsabilité de la personne morale soit engagée a
coté de celle de la personne physique.

499 Mark PIETH, Internationale Anstdsse zur Einfiihrung einer strafrechtlichen Unternehmenshaf-
tung in der Schweiz, RPS 119 (2001) 1ss, p. 3.

500 GUNTER STRATENWERTH, Voraussetzungen einer Unternehmenshaftung de lege ferenda,
RPS 126 (2008) 1 ss, p. 1.

501 Cassani (note 144), p. 671 ss, p. 679 s.; ALAIN MacaLuso, La responsabilité pénale de |'entre-
prise: Commentaire des art. 1009«" gt 100winauies CP, Genéve etc. 2004, p.97 s., N 546 & 548;
NikLAus Scumip, Einige Aspekte der Strafbarkeit des Unternehmens nach dem neuen Allge-
meinen Teil des Schweizerischen Strafgesetzbuchs, in: Hans Caspar von der Crone, Rolf H. We-
ber, Roger Ziich et Dieter Zobl (éd.), Neure Tendenzen im Gesellschaftsrecht, Festschrift fiir Pe-
ter Forstmoser zum 60. Geburtstag, Zurich etc. 2003, p. 761 ss, p. 769.

502 RogerT RoTH, L'entreprise, nouvel acteur pénal, in: Frédéric Berthoud (éd.), Droit pénal des
affaires: La responsabilité pénale du fait d’autrui, Lausanne 2002, p. 77 ss, p. 95; dans le méme
sens, en évoquant le risque de désignation d’un «Sitzdirektor», MARCEL ALEXANDER NIGGLI et
Dieco R. GFELLER, in: Marcel Alexander Niggli et Hans Wiprichtiger (éd.), Basler Kommen-
tar, Strafrecht I, 2¢ éd., Bale 2007, Art. 102 StGB, N 200 (résumant la doctrine sur ce point);
Mark PIETH, Die strafrechtliche Verantwortung des Unternehmens, RPS 121 (2003) 353 ss,
p. 357, WoLrGaNnG WoHLERS, Die Strafbarkeit des Unternehmens, RSJ 2000 p. 381 ss, p. 384,
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Cependant, la plupart des infractions découlant de ces conventions sont sou-
mises a un régime de responsabilité plus vigoureux, décrit a I’art. 102 al. 2 CP.
Ce second régime s’applique aux infractions énumérées, soit le financement du
terrorisme (art. 2609inauies CP), le blanchiment d’argent (art. 305 CP), I’appar-
tenance a ou le soutien de 1’organisation criminelle (art. 260" CP) et la corrup-
tion active d’agents publics et privés (art. 322!, art. 3224uinquies qrg, 322septies g ]
CPetart.4aal. I let. a LCD%). Il s’agit d’une responsabilité directe de I’entre-
prise, qui répond parallelement a la personne physique, s’il «doit lui étre repro-
ché de ne pas avoir pris toutes les mesures d’organisation raisonnables et néces-
saires pour empécher» qu’une telle infraction soit commise en son sein, dans
I’exercice de son activité commerciale®®. Le législateur suisse a ainsi consacré
le modeéle direct, auquel les conventions internationales tendent a préférer la
responsabilité de la personne morale pour les actes et omissions de ses organes,
selon le modele vicarial.

Ce nonobstant, ce deuxieme régime parait plus incisif pour ’entreprise que
celui décrit a I’art. 102 al. 1 CP, puisque celle-ci ne peut exploiter la subsidiarité
par rapport a la responsabilité de la personne physique®®. Le Conseil fédéral en
déduit que le droit suisse satisfait aux exigences découlant de la Convention de
Palerme, méme s’il «ne semble pas correspondre tout a fait aux intentions de la
convention»’*®. De méme, & propos de la CNUCC, le Conseil fédéral reléve que
le droit suisse instaure une responsabilité primaire et parall¢le de la personne
morale pour les «actes constituant le noyau dur de la convention»>?’. S’il est
exact que les principales infractions visées par ces conventions (crime organisé,
corruption, blanchiment d’argent) sont soumises 4 ’art. 102 al. 2 CP, il en va dif-
féremment de I’entrave a I’action pénale (art. 305 CP) visée par la Convention
de Palerme ou encore des infractions en vertu des art. 17, 24 et 25 CNUCC,
équivalant en droit suisse a la gestion déloyale des intéréts publics, au recel et a
I’entrave a I’action pénale. Ces infractions sont soumises a la responsabilité sub-
sidiaire de I’entreprise en vertu de I’art. 102 al. 1 CP, ce qui ne parait conforme ni
al’art. 10 par. 3 Convention de Palerme ni a I’art. 26 par. 3 CNUCC. Le Conseil
fédéral invoque la souplesse de ces deux conventions et la soupape de la réserve
en faveur de principes juridiques du droit national®*®.

Si les conventions onusiennes ménagent la marge de manceuvre du législa-
teur national, cela ne semble pas étre le cas de la Convention pénale sur la cor-

503 Lart.4a al. | let. a LCD, visant la corruption privée active, a été ajouté par 1’arrété fédéral
(note 271), RO 2006 2371 2374, FF 2004 6607.

504 NiGGLI/GFELLER (note 502), Art. 102 StGB, N 24; RotH 2002 (note 502), p. 96s.

505 Dans le méme sens, Cassant (note 144), p. 676; PieTn, RPS 2003 (note 502), p.358; contra:
Gunther Arzt, Unternehmensstrafbarkeit — Fernwirkungen im materiellen Strafrecht (Fahrléssig-
keit, Begiinstigung, Urkundendelikte, Geschiftsbesorgung), recht 2004, p. 213 ss, p. 214.

506 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6302.

507 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6968.

508 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6302; Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6969.
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ruption du Conseil de I’Europe, dont ’art. 18 est formulé de maniére stricte et
I’art. 37 ne permet pas de réserves sur ce point. La méme observation peut étre
faite & propos des art. 10 et 53 CBIFT 2005. Or, ni le régime subsidiaire en vertu
de 'art. 102 al. 1 CP, ni celui découlant de I’art. 102 al. 2 CP ne paraissent en-
tierement conformes a 1’exigence d’une responsabilité de type vicarial de la
personne morale découlant de ces instruments. Ces derniers fondent la respon-
sabilité sur I'imputation des infractions commises par un organe. Le droit suisse
est plus large, dans le sens que toute personne ayant agi au sein de I’entreprise
peut commettre I’infraction imputée a I’entreprise, sans que la qualité d’organe
ne soit exigible®”®, A 1’inverse, I’exigence de la preuve d’un défaut d’organi-
sation de I’entreprise et de son role causal pour la commission de I’infraction
semble irrémédiablement compromettre la conformité du droit suisse a ces
conventions internationales®'°.

En effet, méme lorsque le régime direct et paralléle de I'art. 102 al.2 CP
s’applique, I’entreprise échappe a toute sanction s’il ne peut étre établi que la
commission de I'infraction est imputable causalement a [’omission de mesures
d’organisation raisonnables et nécessaires qui auraient été propres a empé-
cher celle-ci’'!. Le Message du Conseil fédéral a propos de la Convention pé-
nale sur la corruption s’applique a démontrer que la divergence entre le droit
suisse et le modele préconisé par la convention est négligeable et que toutes
les variantes visées par cette derniere sont couvertes. Le fait qu'une personne
dirigeante puisse commettre une infraction ou permettre par son manque de
contrble a un subordonné d’en commettre une, serait toujours I’illustration
d’un manque d’organisation, tout autre cas de figure étant «a peine envisa-
geable»!2,

La référence au manque d’organisation, voire a I’omission de mesures d’or-
ganisation raisonnables et nécessaires qui auraient été propres a empécher
I’infraction, correspond a la maniére dont le droit suisse construit la «faute so-
ciale», qui vient remplacer la faute des organes dans le modele vicarial’!®. C’est
a l'accusation qu’incombe non seulement la tiche de prouver I’infraction
commise par la personne physique au sein de 1’entreprise, mais aussi celle de
démontrer quelle mesure — raisonnablement exigible — aurait été propre a em-
pécher cette infraction®'*. Il en découle une limitation qui n’a pas échappé aux
experts de I’OCDE, dont le rapport sur la 1égislation suisse dans le cadre de la
deuxiéme phase d’examens en vertu de la Convention contre la corruption
d’agents publics étrangers met en doute la capacité du droit suisse d’assurer

509 NigGLI/GFELLER (note 502), Art. 102 StGB N 65; PieTH, RPS 2003 (note 502), p. 359s.

510 Cassani (note 144), p. 677.

511 Macaruso (note 501), p. 155, N 891 ss; N1GGLI/GFELLER (note 502), Art. 102 StGB, N 65, 237.
512 Message (note 270), FF 2004 6549, p. 6588.

513 PietH, RPS 2003 (note 502), p. 363.

514 Cassani (note 144), p. 683.
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I"imposition de «sanctions efficaces, proportionnées et dissuasives»°!. Les ex-
perts du GAFI ont, pour leur part, constaté dans leur rapport de 2005 1’absence
de toute application jurisprudentielle permettant d’apprécier la portée de la res-
ponsabilité pénale de la personne morale, qu’ils ont mis sur le compte de 1’en-
trée en vigueur récente de la loi>'°.

Seule la pratique des tribunaux pourrait permettre de vérifier le bien-fondé
des doutes exprimés par les experts de I’OCDE. Or, la pratique reste extréme-
ment éparse, voire quasiment inexistante, plus de quatre ans apres I’entrée en
vigueur des dispositions légales suisses. Ce fait semble en soi propre a fournir
une indication sur I’adéquation de I’ceuvre du législateur aux besoins de la pra-
tique.

IV. Les mesures préventives contre le blanchiment d’argent,
en particulier les devoirs imposées au secteur financier et
a d’autres secteurs «sensibles»

1. Le cadre normatif supranational

Alors que la répression du blanchiment s’est imposée tout d’abord, sur le plan
international, par la Convention de Vienne, c’est le GAFI qui a tenu le rdle clé
dans la mise en place du volet préventif.

a. Les standards du GAFI

Sous le titre «Renforcement du role du systéme financier», les recommanda-
tions du GAFI en 1990 énongaient des mesures propres a empécher 1’«entrée
d’especes dans le systeme financier», considérée comme étant «d’une impor-
tance cruciale dans le processus de blanchiment des capitaux»>!'’. Les révisions
de 1996 et 2003 ont rendu ce dispositif plus exigeant et d’application plus large.
L’analyse ci-dessus se limite aux recommandations actuellement en vigueur,
soit aux 40 recommandations révisées en 2003 et aux 9 recommandations spé-
ciales sur le financement du terrorisme.

i. Les recommandations GAFI 2003

a) La portée des recommandations quant aux activités soumises:
«institutions financiéres et entreprises et professions non financieres»

En premier lieu, ce sont les «institutions financieéres» qui sont visées; le Glos-
saire décrit les activités qui sont englobées dans le terme, tout en admettant cer-

515 OCDE, Rapport cité note 276, par. 22, 105 & 113; voir particuliérement le commentaire sous
par. 113.

516 3¢ Rapport GAFI, Suisse (note 282), par. 112.

517 GAFI, Recommandations 1990, rapport annuel du GAFI 1990, p. 22.
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taines exceptions pour les activités occasionnelles ou trés limitées, ou pour cer-

taines activités, lorsque le risque de blanchiment de capitaux est faible.
Cependant, les devoirs de vigilance s’étendent a d’autres activités, qui se

voient ainsi englobées dans les mesures de lutte anti-blanchiment, au motif
qu’elles sont considérées comme particuliérement vulnérables®'® ou du fait
qu’elles exercent une fonction de «gatekeepers» (ouvreurs de portes), qui les
expose aux risques d’abus®'®. La R. 12 étend le devoir de vigilance relatif a la
clientele et de conservation des documents (découlant des R. 5, 6, 8 a 11) aux:

a) casinos, pour autant que les clients effectuent des transactions financiéres at-
teignant un certain seuil, désigné dans les notes interprétatives;

b) agents immobiliers, «lorsqu’ils effectuent des transactions pour leurs clients
concernant 1’achat et la vente de biens immobiliers»,

c) négociants en métaux précieux ou en pierres précieuses, en cas de transac-
tions en especes atteignant la valeur seuil applicable;

d) «[a]vocats, notaires, autres professions juridiques indépendantes et comp-
tables — lorsqu’ils préparent ou effectuent des transactions pour leurs clients
dans le cadre des activités suivantes:

e achat et vente de biens immobiliers;

e gestion des capitaux, des titres ou autres actifs du client;

e gestion de comptes bancaires, d’épargne ou de titres;

e organisation des apports pour la création, I’exploitation ou la gestion de
SOCIétés;

e création, exploitation ou gestion de personnes morales ou de construc-
tions juridiques, et achat et vente d’entités commerciales»;

e) «|[plrestataires de services aux sociétés et trusts — lorsqu’ils préparent ou ef-
fectuent des transactions pour un client dans le cadre des activités visées par
les définitions figurant dans le Glossaire». Ce dernier énumere toute une pa-
lette d’activités, qui doivent étre fournies a titre commercial a des tiers, allant
de I'intervention comme agent dans la constitution d’une personne morale, a
I’administration, en passant par la fourniture d’une adresse commerciale ou
de locaux.

En vertu de la R. 16, les obligations en matiere de déclaration d’opérations sus-
pectes (R. 13 et 14), de programme de lutte contre le blanchiment (R. 15) et
d’attention particuliere a I’égard des personnes établies dans des pays qui n’ap-
pliquent pas suffisamment les standards du GAFI (R.21) s’appliquent égale-
ment a ces professions non financieres.

518 GILMORE (note 44), p. 119.

519 GAFI Rapport sur les typologies du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme,
2003-2004, p. 28.

520 Notes interprétatives des R. 5, 12 et 16.
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L’application de la R. 13, visant le devoir de communication, souléve des
questions particulierement délicates pour ce qui est des professions soumises a
une obligation de discrétion. Le principe consacré par la R. 16 est que «[l]es
avocats, notaires, autres professions juridiques indépendantes et comptables de-
vraient étre tenus de déclarer les opérations suspectes lorsque, pour le compte
de ou pour un client, ils effectuent une transaction financiere dans le cadre des
activités visées par la [rlecommandation 12 [let. d]. Les pays sont fortement en-
couragés a étendre 1’obligation de déclaration a toutes les autres activités
professionnelles des comptables, notamment 1’activité de vérification des
comptes».

Ce principe affirmé, la méme R. 16 précise que «[l]es avocats, les notaires,
les autres professions juridiques indépendantes et les comptables agissant en
qualité de juristes indépendants ne sont pas tenus de déclarer les opérations
suspectes si les informations qu’ils détiennent ont été€ obtenues dans des cir-
constances relevant du secret professionnel ou d’un privilege professionnel lé-
gal» (voir les notes interprétatives de la R. 16 et des R. 5, 12 et 16).

Enfin, la R. 20 encourage les pays a envisager ['application des 40 recom-
mandations a d’autres entreprises et professions non financiéres, si elles pré-
sentent des risques au regard du blanchiment de capitaux ou du financement
du terrorisme.

b)  Le devoir de vigilance («due diligence») relatif a la clientele

Les mesures de vigilance a I’égard de la clientele s’étendent a I’obtention d’«in-
formations sur I’objet et la nature envisagée de la relation d’affaires» (R.5
let. ¢) et a I’exercice d’«une vigilance constante a 1’égard de la relation d’af-
faires» (R. 5 let. d). Il ne suffit pas que le bénéficiaire effectif soit identifié, en-
core faut-il que l'institution financiére prenne «des mesures raisonnables pour
vérifier cette identité» (R. 5 let. b). Si le respect de toutes ces obligations s’avere
impossible, Iinstitution financiére doit renoncer a nouer une relation ou a effec-
tuer une transaction ou y mettre fin, tout en effectuant une «déclaration d’opé-
rations suspectes concernant ce client» (R. 5).

Pour la premicre fois, les recommandations préconisent 1’approche fondée
sur le risque. Des mesures de vigilance supplémentaires sont requises s’agissant
de personnes politiquement exposées (R. 6), et des relations de correspondant
bancaire (R.7). Par ailleurs, les institutions financiéres devraient porter une
attention particuliere aux menaces de blanchiment liées aux technologies nou-
velles et mettre en place, entre autres, des dispositifs de gestion de risques liés
aux relations d’affaires ou aux transactions qui n’impliquent pas la présence
physique des parties (R. 8). En vertu de la R. 11, une attention particuliére doit
étre accordée non seulement a toutes les opérations complexes, mais aussi a
celles «d’un montant anormalement élevé et a tous les types inhabituels de
transactions, lorsqu’elles n’ont pas d’objet économique ou licite apparent»;
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«les résultats de cet examen devraient €tre établis par écrit, et étre mis a disposi-
tion des autorités compétentes et des commissaires aux comptes»>21.

c)  Déclaration d’opérations suspectes

La déclaration d’opérations suspectes est devenue une obligation a la révision
des 40 recommandations de 1996 (R. 15 de 1996). En 2003, le devoir est étendu
au soupgon d’un lien avec le financement du terrorisme et formulé en des termes
plus stricts. Les institutions visées «devraient étre tenues, directement en vertu
d’une loi ou d’une réglementation, de faire sans délai une déclaration d’opéra-
tions suspectes aupreés de la cellule de renseignements financiers (CRF)»
(R.13). La communication doit étre faite si I'institution financiére soupg¢onne
ou a des raisons suffisantes de soupconner que des fonds proviennent d’une ac-
tivité criminelle ou sont li€s au financement du terrorisme.

Les personnes qui déclarent de bonne foi leurs soupcons a la CRF doivent
étre protégées contre toute responsabilité, pénale ou civile, en vertu de la R. 14.
En outre, la «no-tipping off rule» doit faire I’objet d’une interdiction 1égale vi-
sant la divulgation du fait «qu’une déclaration d’opérations suspectes ou une
information qui la concerne est communiquée a une CRF» (R. 14).

d)  Autres mesures de dissuasion concernant le blanchiment de capitaux
et le financement du terrorisme

Ces mesures visent, notamment, a I’instauration des sanctions civiles, pénales
ou administratives applicables a ceux qui violent les recommandations (R. 17),
a l'interdiction des banques fictives et la renonciation a tous liens avec elles
(R. 18) et a ce que les Etats envisagent un systeme qui permettrait la déclaration
des transactions en espéces supérieures a un certain montant (R. 19°22).

Par ailleurs, les institutions financicres devraient préter une attention particu-
liere & leurs relations et transactions avec des personnes résidant dans des pays
qui n’appliquent pas suffisamment les recommandations du GAFI (R.21) et
faire en sorte que leurs succursales et filiales situées a I’étranger appliquent les
principes qui en découlent (R 22).

e) Réglementation et surveillance

Les pays devraient s’assurer que les institutions financieéres sont soumises a une
réglementation et une surveillance adaptées et qu’elles mettent effectivement en
ceuvre les recommandations. Par ailleurs, ils sont encouragés a prendre les me-
sures législatives ou réglementaires nécessaires pour éviter que des criminels ne
prennent le controle d’institutions financieres, en soient les bénéficiaires ef-

521 Ladurée de conservation des piéces est de 5 ans au minimum, dés la fin de la relation d’affaires
(R. 10).
522 Modifiée le 22 octobre 2004.
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fectifs ou y acquierent une participation significative ou de contrdle, ou y occu-
pent un poste de direction (R. 23).

Les entreprises et les professions non financi¢res désignées devraient égale-
ment faire I’objet d’une réglementation et surveillance, et d’un dispositif effi-
cace de suivi et de contrdle, pris en fonction de la sensibilité aux risques et qui
peut relever de I’autorégulation (R. 24b).

f)  Transparence des personnes morales et constructions juridiques

Craignant que les personnes morales et constructions juridiques telles que les
trusts soient utilisées pour blanchir de 1’argent, le GAFI recommande aux pays
de s’assurer de la transparence de celles-ci, en particulier du fait que les autorités
puissent obtenir des informations adéquates, pertinentes et a jour sur leurs béné-
ficiaires effectifs, les personnes qui les contrdlent et les actionnaires, plus parti-
culierement les actionnaires au porteur (R. 33). De méme, pour les constructions
juridiques telles que les trusts expres, les informations doivent étre disponibles
concernant le settlor, les administrateurs et les bénéficiaires (R.34). Dans les
deux cas, les pays sont encouragés a faciliter I’acces a ces informations aux ins-
titutions financiéres, dans le but de leur faciliter 1’identification de la clientéle.

ii.  Les recommandations spéciales du GAFI sur le financement du terrorisme

L’émotion qui a suivi les attentats de 2001 ont permis de faire passer des me-
sures qui restent en vigueur méme apres la révision des 40 recommandations
auxquelles elles n’ont pas été intégrées:

e LaR.S. VI entend soumettre les personnes physiques ou morales qui four-
nissent des services de transmission de fonds ou de valeurs a toutes les re-
commandations qui s’appliquent aux banques et aux institutions financiéres
non bancaires.

e [’obligation de déclarer les transactions suspectes est étendue aux fonds qui
«sont liés, associés ou destinés a étre utilisés pour le financement du terro-
risme, des actes terroristes ou des organisations terroristes» (R.S. IV).

e En vertu de la R.S. VII, les institutions financiéres devraient étre obligées a
«inclure des renseignements exacts et utiles relatifs au donneur d’ordre»
dans les virements électroniques et a mettre «en ceuvre une surveillance ap-
profondie et un suivi aux fins de détection des activités suspectes des trans-
ferts de fonds non accompagnés de renseignements complets sur le donneur
d’ordre».

e La R.S. VIII invite les pays a examiner 1’adéquation de leur législation
concernant les «entités qui peuvent étre utilis€es afin de financer le terro-
risme», en particulier les organismes a but non lucratif.

e Les passeurs de fonds («cash couriers») sont visés par la R.S. IX ajoutée en
2004, selon laquelle les pays devraient avoir des mesures de détection des
transports physiques transfrontiéres d’espeéces et des instruments au porteur,
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des mesures de blocage ou de rétention et de confiscation des especes et ins-
truments au porteurs, ainsi que des sanctions efficaces en cas de déclaration
inexacte.

b.  La CRFT

Les conventions internationales, dans la mesure ou elles définissent des regles

préventives, n’atteignent pas la densité des normes élaborées par le GAFI; ce-

pendant, le fait que ces régles soient insérées dans des textes obligatoires leur
confére un poids particulier.

L’art. 18 CRFT énumere des mesures préventives, notamment «des mesures
faisant obligation aux institutions financieres et aux autres professions interve-
nant dans les opérations financieres d’utiliser les moyens disponibles les plus
efficaces pour identifier leurs clients habituels ou occasionnels, ainsi que les
clients dans I'intérét desquels un compte est ouvert, d’accorder une attention
particuliére aux opérations inhabituelles ou suspectes et de signaler les opéra-
tions présumées découler d’activités criminelles» (par. 1 let. b). Parmi les me-
sures que les Etats parties doivent envisager a ce titre, on trouve:

e [’obligation d’identification des clients et des «véritables détenteurs de ces
opérations»;

e ['obligation de vérifier I’existence et la structure juridiques du client, lorsque
celui-ci est une personne morale;

e [|’'obligation de «signaler promptement aux autorités compétentes toutes les
opérations complexes, inhabituelles, importantes, et tous les types inhabi-
tuels d’opérations, lorsqu’elles n’ont pas de cause économique ou licite ap-
parente, sans crainte de voir leur responsabilité pénale ou civile engagées
pour violation des régles de confidentialité, si elles rapportent de bonne foi
leurs soupgons»;

e ['obligation de conserver les pieces nécessaires se rapportant aux opérations
tant internes qu’internationales.

Par ailleurs, aux termes de I’art. 18 par. 2 CRFT, les Etats parties doivent envi-
sager la supervision des organismes de transfert monétaire, ainsi que «des me-
sures réalistes qui permettent de détecter ou de surveiller le transport physique
transfrontiere d’especes et d’effets au porteur négociables, sous réserve qu’elles
soient assujetties a des garanties strictes visant a assurer que 1’information est
utilisée a bon escient et qu’elles n’entravent en aucune facon la libre circulation
des capitaux».

o La Convention de Palerme

En vertu de I’art. 7 par. 1 let. a Convention de Palerme, chaque Partie institue
«un régime interne complet de réglementation et de contréle des banques et
institutions financiéres non bancaires, ainsi que, le cas échéant, des autres en-
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tités particulierement exposées au blanchiment d’argent, dans les limites de sa
compétence, afin de prévenir et de détecter toutes formes de blanchiment d’ar-
gent, lequel régime met I’accent sur les exigences en matiere d’identification
des clients, d’enregistrement des opérations et de déclaration des opérations
suspectes». En vertu de 1’art. 7 par. 1 let. b, les Parties sont tenues de s’ assurer
de ce que les autorités chargées de la lutte contre le blanchiment «sont en me-
sure de coopérer et d’échanger des informations aux niveaux national et inter-
national, dans les conditions définies par [leur] droit interne et, a cette fin, envi-
sage[nt] la création d’un service de renseignement financier qui fera office de
centre national de collecte, d’analyse et de diffusion d’informations concernant
d’éventuelles opérations de blanchiment d’argent».

L’art. 7 par. 2 invite les Parties, de maniere plus souple, a envisager de mettre
en ceuvre des mesures de détection et de surveillance des mouvements trans-
frontieéres d’espéces.

Pour le surplus, concernant I’aménagement d’un régime préventif du blanchi-
ment, «les Etats parties sont invités & prendre pour lignes directrices les initia-
tives pertinentes prises par les organisations régionales, interrégionales et mul-
tilatérales pour lutter contre le blanchiment d’argent» (art. 7 par. 3). Selon le
Message du Conseil fédéral en vue de la ratification de la convention, «[d]ans le
cadre des travaux préparatoires, il avait été précisé que cette disposition se
rapportait plus particulierement aux recommandations du GAFI»>23. Ainsi, la
convention ne définit pas elle-méme les principaux éléments du dispositif de
prévention que les Etats parties sont censés mettre en ceuvre, mais renvoie, a titre
de «ligne directrice», aux normes établies par les organismes supranationaux qui
se consacrent a la lutte contre le blanchiment. Comme le reléve Gilmore, «il
aurait été sans aucun doute beaucoup plus utile pour garantir un niveau adéquat
d’harmonisation entre les Etats participants d’identifier les €léments au cceur de
I’approche préventive et de les traiter plus en détail dans le texte»>?*. En contre-
partie, ce renvoi a la soft law €laborée par des experts de la lutte anti-blanchi-
ment, invoquée a titre de «ligne directrice», a permis aux négociateurs d’inclure
I’obligation de principe visant a créer un volet préventif, tout en préservant le
caractére souple et dynamique des mesures a envisager.

Ce renvoi a un corps de régles qui reste dynamique n’est pas pour autant
sans susciter des interrogations fondamentales au regard de la légitimité démo-
cratique des normes qui sont ainsi introduites dans des conventions internatio-
nales et qui deviennent partie intégrante de I’ordre juridique national au mo-
ment de leur ratification, en tout cas dans les pays de tradition moniste. En
effet, au moment ol a été négociée la Convention de Palerme, les recommanda-
tions du GAFI auxquelles on pouvait se référer étaient celles de 1996, qui ont
subi des modifications importantes a la révision de 2003. S’il faut supposer

523 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6299; dans le méme sens, GILMORE (note 44), p. 73.
524 GiLMORE (note 44), p. 73.

ZSR 2008 11 353



Ursula Cassani

que les Parties ont voulu se référer a des standards dont elles ont connu la voca-
tion évolutive, il est néanmoins difficile de considérer qu’elles se sont accor-
dées sur des régles qu’elles ne connaissaient pas encore.

d. La Convention de Mérida

La CNUCC décrit des mesures visant a prévenir le blanchiment d’argent dans
le chapitre II consacré aux mesures préventives (art. 14 CNUCC). Par ailleurs,
d’autres mesures destinées a «empécher que les avoirs acquis grace a la corrup-
tion ne trouvent accés au systeme financier international» et faisant des lors par-
tie du dispositif préventif en matiere de blanchiment, sont énoncées a I’art. 52
CNUCC, rangé dans le chapitre V, consacré au recouvrement d’avoirs.

L’art. 14 CNUCC («Mesures visant a prévenir le blanchiment d’argent») est
basé sur I'art. 7 de la Convention de Palerme. Les innovations, qui trahissent
I’influence des recommandations actuelles du GAFI, résident dans le fait que
les mesures de prévention s’appliquent aussi aux «personnes physiques ou mo-
rales qui fournissent des services formels ou informels de transmission de fonds
ou de valeurs» et que le par. 3 oblige les Etats a envisager de «mettre en ceuvre
des mesures appropriées et réalisables» pour assurer que des informations
exactes et complétes sur le donneur d’ordre soient données dans les messages
concernant les transferts électroniques de fonds, que ces informations soient
conservées et qu’une surveillance accrue soit exercée sur les transferts de fonds
en l’absence d’informations complétes. Pour le surplus, le par. 4 renvoie,
comme la Convention de Palerme, aux initiatives pertinentes prises par les or-
ganisations régionales, interrégionales et multilatérales pour lutter contre le
blanchiment d’argent, dont les Etats sont invités a «s’inspirer».

L’art. 52 CNUCC («Prévention et détection des transferts du produit du
crime» ), instaure un régime préventif qui s’inspire également des recommanda-
tions du GAFI révisées en 2003 et opte pour une approche basée sur le risque
(«risk-based approach»), dans laquelle la surveillance des relations avec les
«Politically exposed persons» prend tout naturellement, du fait du but de la
convention, une importance particuliére. Ainsi, le par. 1 incite les Parties a veil-
ler a 'identification des clients et a la mise en place de «mesures raisonnables
pour déterminer 1’identité des ayants droit économiques des fonds déposés sur
de gros comptes» et a «soumettre a une surveillance accrue les comptes que des
personnes qui exercent, ou ont exercé, des fonctions publiques importantes et
des membres de leur famille et de leur proche entourage cherchent a ouvrir ou
détiennent directement» ou par un intermédiaire.

Pour faciliter I’application de ces mesures, le par. 2 invite chaque Etat Partie
a publier des lignes directrices sur les personnes dont les comptes doivent faire
I’objet d’une surveillance accrue et de leur notifier I’identité des autres per-
sonnes dont les comptes doivent étre plus particulierement surveillés.

Le par. 4 traite des banques correspondantes et de celles qui n’ont pas de pré-
sence physique et ne sont pas affiliées a un groupe financier réglementé.
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Quant au par. 5, il consacre une exigence d’une toute autre nature, puisqu’il
incite chaque Etat Partie a établir, conformément a son droit interne, «des sys-
temes efficaces de divulgation de I'information financiere» a la charge des
agents publics «appropriés» et de prévoir des sanctions en cas de non-respect
de cette obligation.

e. La Convention de Varsovie

L’art. 12 CBIFT 2005 oblige chaque Partie a mettre en place une cellule de ren-
seignement financier. L’art. 12 par. 2, qui reprend la définition du groupe Eg-
mont>>, exige que la cellule de renseignement financier ait «un accés, direct
ou indirect et en temps voulu, aux informations financi¢res, administratives et
en provenance des autorités de poursuite pénale pour exercer correctement ses
fonctions et notamment analyser les déclarations d’opérations suspectes».

En vertu de 'art. 13 par. 1 CBIFT 2005, «un régime interne complet de
réglementation et de suivi ou de controle pour prévenir le blanchiment» doit
étre mis en place. Ce faisant, «[c]haque Partie doit tenir compte tout particu-
lierement des normes internationales applicables dans ce domaine, y compris
plus particulierement les recommandations adoptées par le Groupe d’action fi-
nanciére sur le blanchiment des capitaux (GAFI)». Le Rapport explicatif pré-
cise que les auteurs de la convention ont souhaité faire une référence explicite
«aux recommandations révisées du GAFI, qui sont intégrées dans ’acquis du
Conseil de 1’Europe par le biais du mandat de MONEY VAL»%¢, Nonobstant
le renvoi a cette réglementation, les éléments essentiels sont énoncés au par. 2:
il s’agit des devoirs d’identification, de déclaration de soupgons, de documenta-
tion, de la «no-tipping off rule», ainsi que de I’existence d’un contrdle adéquat.
Par ailleurs, le par. 3 exige des Parties qu’elles prennent les mesures nécessaires
pour «détecter les transports transfrontaliers significatifs d’especes et d’ins-
truments au porteur approprié€s». Enfin, I’art. 14 CBIFT 2005 exprime, en des
termes maladroits, que les Parties doivent prévoir un mécanisme de blocage,
permettant a I’autorité compétente, lorsqu’il existe un soupgon de blanchiment,
«d’agir en urgence pour suspendre ou reporter la conclusion d’une transaction
en cours», la durée maximale du report de la transaction étant fixée par la 1égis-
lation nationale.

f Le dispositif préventif anti-blanchiment selon les directives
européennes

Les directives européennes énoncent les mesures propres a éviter I’abus du sys-
teme financier et d’autres professions soumises dans le but de blanchir des ca-
pitaux et, dés la Directive contre le blanchiment de 2005, de financer le terro-

525 Rapport explicatif (note 160), ch. 115.
526 Rapport explicatif (note 160), ch. 117.
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risme. Elles imposent des devoirs de diligence et des mesures de contrdle que
nous n’analyserons pas dans le détail. Nous nous contenterons de deux aspects,
particulierement révélateurs de 1’extension progressive du dispositif.

i.  Les entités et professions soumises

Les entités soumises aux devoirs de la Directive 1991 sont les établissements de
crédits et les institutions financiéres, au sens de Iart. 1, 1" et 2¢ tiret’>’. A ces
entités, la Directive 2001 ajoute différentes personnes morales ou physiques,
lorsque celles-ci agissent dans le cadre de leur profession: les commissaires
aux comptes, experts comptables externes et conseillers fiscaux; les agents im-
mobiliers; les notaires et autres membres de professions juridiques indépen-
dantes lorsqu’ils assistent ou agissent pour le compte de leur client et au nom
de celui-ci dans des transactions de nature financiére ou immobiliere; les mar-
chands d’articles de grande valeur (tels que les métaux ou pierres précieux), les
marchands d’ceuvres d’art et les commissaires-priseurs, lorsque le paiement est
effectué en especes pour un montant supérieur ou égal a EUR 15 000; les casi-
nos (art. 2 bis point 3 a 7).

La Directive 2005 n’a que peu élargi le cercle des entités visées par rapport a
la Directive 2001; elle s’adresse aux établissements de crédit, aux établisse-
ments financiers et aux professions énumérées a ’art.2 bis de la Directive
2001 (art. 2 par. 1 point 3 Directive 2005). Y sont ajoutés les prestataires de
services aux sociétés et fiducies. De plus, la catégorie touchant les marchands
d’articles de grande valeur été€ élargie a toutes les personnes physiques et mo-
rales négociant des biens, lorsque le paiement est effectué en especes pour un
montant supérieur ou égal a EUR 15000 (art.2 par. 1 point 3 let. e Directive
2005).

On observe ainsi une extension du dispositif au-dela du secteur financier ini-
tialement visé>?® vers d’autres professions dont I’activité est considérée comme
particulierement sensible au risque de blanchiment, ou qui occupent une posi-
tion de «gatekeeper» du systéme financier. Pour la premiére fois, la Directive
2005 tente de réduire quelque peu le champ d’application du dispositif en intro-
duisant une clause de «bagatelle» (art. 2 par. 2)°%.

527 Lanotion est définie de maniere large, cf. HINTERSEER (note 173), p. 219.

528 Reste a noter que I’art. 12 de la Directive 1991, quasiment inchangé dans la Directive 2001 et
repris a I’art. 4 par. 1 de la Directive 2005, engage les Etats membres «a étendre tout ou partie
des dispositions de la présente directive [2 d’autres professions et catégories d’entreprises que
celles énumérées dans la directive], qui exercent des activités particulierement susceptibles
d’étre utilisées a des fins de blanchiment de capitaux» ou & des fins de financement du terro-
risme (art. 4 par. 1 Directive 2005).

529 Cette disposition a été précisée par I'art. 4 de la Directive 2006 de la Commission européenne.
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ii. L[’obligation de déclaration

Des la Directive 1991, c’est une obligation et non un simple droit de déclarer
des soupgons qui est ancrée a I’art. 6. Les entités soumises a la directive doivent
informer I’autorité nationale responsable de la lutte anti-blanchiment de «tout
fait qui pourrait étre I’'indice d’un blanchiment de capitaux». Cette formulation
sera modifiée dans la Directive 2005 qui, a son art. 22, oblige les établissements
et personnes soumis a faire une annonce a la CRF «lorsqu’ils savent, soup-
connent ou ont de bonnes raisons de soupgonner qu’une opération ou une tenta-
tive de blanchiment de capitaux ou de financement du terrorisme est en cours
ou a eu lieu».

Les Directives traitent aussi des obligations classiques qui accompagnent
celle de déclarer, soit 1’abstention d’exécuter des transactions®* et la «no-tip-
ping off rule»*3!. Elles prévoient également I’exclusion de toute responsabilité
pour une divulgation faite de bonne foi**2. Une régle de protection du «whistle-
blower» est introduite dans la Directive 2005 (art. 27).

Des 2001, le devoir d’annonce s’étend aux professions nouvellement in-
cluses, avec certains aménagements découlant de I’art. 6 par. 3, dont le plus im-
portant consiste a permettre aux Etats d’exempter les notaires, les membres des
professions juridiques indépendantes, les commissaires aux comptes, les ex-
perts-comptables externes et les conseillers fiscaux de I’obligation de déclara-
tion pour des «informations recues d’un de leurs clients ou obtenues sur un de
leurs clients, lors de 1’évaluation de la situation juridique de ce client ou dans
I’exercice de leur mission de défense ou de représentation de ce client dans
une procédure judiciaire ou concernant une telle procédure, y compris dans le
cadre de conseils relatifs a la maniére d’engager ou d’éviter une procédure,
que ces informations soient re¢ues ou obtenues avant, pendant ou apres cette
procédure». L’art. 23 de la Directive 2005 est similaire a I’art. 6 par. 3 de la
Directive 2001.

La solution européenne offre une protection moins solide du secret des pro-
fessions juridiques que ce n’est le cas en droit suisse, puisqu’elle inclut la parti-
cipation a certaines transactions ne relevant pas de I’intermédiation financiére
selon les conceptions suisses et que I’exemption du devoir de communiquer pa-
rait plus étroitement taillée.

L’'inclusion des professions juridiques, en particulier des avocats et des no-
taires, dans le dispositif européen et I’aménagement de la protection de leur se-
cret professionnel au regard de leur devoir d’annonce dans la Directive 2001 a
été non seulement dprement débattue pendant les travaux préparatoires>*?, mais
portée par la suite devant la Cour de justice européenne dans le cadre de sa

530 Art. 7 Directive 1991, art. 7 Directive 2001, art. 24 Directive 2005.
531 Art. 8 Directive 1991, art. 8 Directive 2001, art. 28 Directive 2005.
532  Art. 9 Directive 1991, art. 9 Directive 2001, art. 26 Directive 2005.
533 MiTsiLEGAS/GILMORE (note 173), p. 123.
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transposition dans le droit national par le législateur belge®4. Requise par des
ordres de barreaux d’avocats d’annuler certains articles de cette loi, la Cour
d’arbitrage (devenue Cour constitutionnelle) a saisi la Cour de justice des
Communautés européennes d’une demande de décision préjudicielle sur la
question de savoir si ’extension aux avocats des obligations d’information et
de coopération avec les autorités responsables de la lutte contre le blanchiment
de capitaux en vertu de la directive modifiée viole le droit a un proces €quitable
garanti au regard de I’art. 6 CEDH.

Dans son arrét du 26 juin 20075%, la Cour de justice européenne considere
que tel n’est pas le cas, les notaires et membres des professions juridiques indé-
pendantes n’étant soumis a I’obligation d’informer les autorités et de coopérer
avec elles, en vertu de ’art. 2 bis point 5 de la Directive 2001, que pour des
transactions qui, «[e]n regle générale [...], en raison de leur nature méme, se si-
tuent dans un contexte qui n’a pas de lien avec une procédure judiciaire et, par-
tant, en dehors du champ d’application du droit & un procés équitable»>*°. Par
ailleurs, souligne la Cour, I’avocat est exonéré des obligations d’informer et de
coopérer dés le moment ot il est sollicité pour I’exercice d’une mission de dé-
fense ou de représentation en justice ou pour I’obtention de conseils sur la ma-
niére d’engager ou d’éviter une procédure®’’. La Cour de justice européenne
laisse néanmoins subsister une marge de manceuvre pour la Cour constitution-
nelle belge qui I’avait saisie, puisqu’elle souligne expressément que son exa-
men se limite & la seule question qui lui a été soumise, soit celle de la confor-
mité des dispositions pertinentes de la directive modifiée a la garantie d’un
proces équitable (art. 6 CEDH). Ainsi, I’arrét ne tranche pas la question de la
conformité de ces mémes dispositions a I’art. § CEDH, garantissant le droit au
respect de la vie privée>®.

2. Le dispositif préventif en vertu du droit suisse a I’aune des standards
internationaux: principaux points de friction

Le dispositif préventif du droit suisse se concentre sur le secteur financier. La
LBA énonce les mesures que les intermédiaires financiers sont tenus de mettre
en place pour lutter contre le blanchiment d’argent au sens de 1’art. 305 CP et

534 Loi du 12 janvier 2004, modifiant la loi du 11 janvier 1993 relative a la prévention de I'utilisa-
tion du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux, la loi du 22 mars 1993 relative au
statut et au contrdle des établissements de crédit, et la loi du 6 avril 1995 relative au statut des
entreprises d’investissement et a leur contrdle, aux intermédiaires financiers et conseillers en
placements (Moniteur belge du 23 janvier 2004, p. 4352).

535 Arrét de la Cour de justice européenne (grande chambre) du 26 juin 2007 (affaire C-305/05),
Ordre des barreaux francophones et germanophone (etc.)/Conseil des ministres. Pour un exa-
men critique, cf. JEAN-PIERRE GRoss, Revue de "avocat 9/2007, pp. 392 ss.

536  Arrét du 26 juin 2007, par. 33.

537 Arrét du 26 juin 2007, par. 34.

538  Arrét du 26 juin 2007, par. 19.
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définit la vigilance requise en matiére d’opérations financieres (art. 1 LBA). Il
s’agit de mesures destinées a prévenir I'utilisation du systéme financier pour
des opérations de blanchiment et a faciliter la détection de telles opérations. Se-
lon le projet de révision de 2007, la lutte contre le financement du terrorisme
sera expressément mentionnée dans le titre de la loi et dans 1’art. 1°" qui en fixe
le but.

La LBA définit la notion d’intermédiaire financier (art. 2 LBA), ainsi que les
obligations de diligence (art. 3 a 8 LBA) et devoirs en cas de soupcon de blan-
chiment d’argent (art. 9 a 11 LBA).

Pour concrétiser davantage encore ces devoirs et en controler I’application,
elle met en ceuvre un dispositif institutionnel qui allie la surveillance adminis-
trative par les autorités instituées par les lois spéciales (art. 12 LBA) et 1’ Auto-
rité de contréle en matiere de lutte contre le blanchiment d’argent (art. 13 al. 1
let. b LBA), bient6t réunies dans la FINMA, a I’autorégulation déléguée aux
organismes d’autorégulation créés par les intermédiaires financiers et reconnus
par I"autorité administrative (art. 13 al. 1 let. a LBA). Dans le domaine bancaire,
I’autorégulation n’est pas exercée par un organisme sujet a I’agrément par 1’au-
torité administrative, mais 1’ Association suisse des banquiers exerce également
un contrdle et prononce des sanctions en cas de violation de la CDB.

Ce canevas institutionnel, auquel s’ajoute la justice pénale lorsqu’elle est
mise en ceuvre, aboutit & un cumul de compétences et de possibilités de sanc-
tions qui peut nuire a I'efficacité de I’ensemble. Ce conflit est particulierement
critique, lorsqu’au devoir de collaboration de I’administré s’opposent les droits
dont bénéficie I’accusé au pénal, en particulier la présomption d’innocence et la
protection contre I’incrimination de soi-méme en vertu du principe «nemo tene-
tur se ipsum accusare» découlant de I’art. 6 CEDH et des constitutions et codes
de procédure pénale®,

La production normative est multifocale, tout en €tant fortement canalisée
par le cadre 1égal découlant de la LBA. Elle méle des normes de nature étatique,
privée ou a caractére mixte, qui interagissent pour former un tissu normatif
complexe. Les autorités de surveillance ont pris des ordonnances pour concréti-
ser les normes de comportement a I’intention des intermédiaires financiers qui
leur sont directement ou indirectement soumis. Des normes essentielles au re-
gard des standards internationaux les plus actuels sont traduites dans I’OBA-
CFB, qui est plus exigeante que la LBA, entre autres pour ce qui concerne les
obligations au contact des «Politically exposed persons» et la traduction de

539 Cf. supra C.XI, p. 292 ss.

540 Dans ce sens, Commission fédérale des banques, EBK-Sanktionenbericht (note 312), avril
2003, p. 30. Il convient de noter que 1’adoption de la LFINMA n’a fait que de perpétuer la ten-
sion existant entre le devoir de coopération de I’administré et sa protection contre la self-incrimi-
nation en cas de perspective d une sanction pénale; cf. WOHLERS (note 312), p. 68 2 77. ZULAUF
(note 310, p. 187) considére que les difficultés sont surmontables en pratique.
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I’approche basée sur les risques liés & certaines relations et opérations®*!. Les
organismes d’autorégulation ont élaboré des réglements a 1'intention de leurs
adhérents, censés plus proches des spécificités de I’activité de leurs membres,
mais leur production normative a subi I’influence décisive d’un réglement-type
élaboré d’entrée de cause par I’ Autorité de contrdle’*?. Les banquiers ont fixé
certaines régles de comportement en matieére d’identification de la clientéle
bien avant I’élaboration de dispositions pénales et de la LBA, dans une conven-
tion de nature privée qui ne devait lier que les signataires. Cependant, ces regles
sont élaborées en concertation avec la CFB, qui les a déclarées obligatoires
pour tous les intermédiaires financiers soumis a ’OBA-CFB (art. 14 OBA-
CFB)*#. La CDB «devient ainsi directement du droit étatique»>*, quand bien
méme le Tribunal fédéral juge qu’il s’agit d’une simple aide a I'interprétation
de I’art. 305" (ATF 125 IV 139).

La piéce maitresse qui €tablit le lien entre le volet répressif et préventif de
la lutte contre le blanchiment d’argent est le Bureau fédéral de communication
en matiere de blanchiment (MROS, Money Laundering Reporting Office of
Switzerland) instauré par I’art. 23 LBA. 1l s’agit 1a de la cellule de renseigne-
ment financier (Financial Information Unit) suisse, dont le role est a la fois ce-
lui de courroie de transmission et de filtre dans la coopération entre les inter-
médiaires financiers et la justice pénale. C’est au MROS qu’incombe la tiche
de vérifier les informations communiquées par les intermédiaires financiers en
cas de soupcon de blanchiment et de les transmettre aux autorités de poursuite.

a.  Les principales critiques des experts du GAFI

Dans le domaine préventif, les conventions internationales ratifiées par la
Suisse, en particulier la Convention de Palerme et celle de Mérida (CNUCC),
n’introduisent que peu d’exigences supplémentaires par rapport aux recomman-
dations du GAFI, de sorte que notre analyse se limitera a ces derniéres. Comme

541 Voir notamment les art. 7, 8, 17, 21 et 22 OBA-CFB.

542 1l s’agit donc d’une autorégulation surveillée (NicoLas QueLoz, Boris BoOLLER et FABRICE
Haag, Dispositifs de contrdle du blanchiment d’argent, Rapport scientifique final au FNRS,
2006, p. 100). Le texte du reglement-type n’est plus disponible sur internet, mais sa version alle-
mande est publiée dans CurisTorn GrABER, GwG: Gesetzesausgabe mit englischer Uberset-
zung, Ausfiihrungserlassen und Anmerkungen, 2¢ éd., Zurich etc. 2003, Annexe 8, Kontroll-
stelle fiir die Bekidmpfung der Geldwischerei (Kontrollstelle): Wegleitung fiir ein Reglement
der Selbstregulierungsorganisationen (SRO), p. 228.

543 Ainsi, I’ Association suisse de banquiers établit des regles qui s’appliquent a tous les intermé-
diaires financiers visés & ’art. 2 OBA-CFB. Pour tenir compte des critiques formulées a cet
égard par une participante a la procédure d’audition sur la révision de I'OBA-CFB de 2007
(ASG), I'art. 14 OBA-CFB 2007 précise que la CFB peut autoriser les autres intermédiaires fi-
nanciers 2 appliquer en lieu et place de la CDB 2008 d’autres normes d’autorégulation re-
connues (Rapport d’audition [note 216], p. 10).

544 JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, (Dé-, re, sur-, auto-, co-, inter-) réglementation en matiére bancaire
et financiére, Société suisse des juristes, Rapports et communications 2004, pp. 479 ss, p. 592.
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déja relevé, I'art. 7 Convention de Palerme renvoie aux standards du GAFI, si la

CNUCC, a ses art. 14 et 52 CNUCC, va plus loin, le Message du Conseil fédé-

ral en vue de sa ratification juge que les mesures préventives exigées sont d’ores

et déja «intégralement couvertes» par le droit suisse®®.

I ne saurait étre question de traiter ici dans les détails toute la complexité du
dispositif de prévention du blanchiment d’argent mis en ceuvre par le droit
suisse et de le comparer point par point aux standards internationaux, en parti-
culier a ceux du GAFL. Cela reviendrait a dupliquer le travail fait avec beaucoup
d’acribie par les experts dans leur rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse en
2005. Plus modestement, nous tenterons de mettre en évidence les principaux
points de friction relevés dans ce rapport, ainsi que la maniere dont le projet de
mise en ceuvre des recommandations révisées du GAFI propose d’y répondre.

Les experts du GAFI ont pointé trois lacunes dans le dispositif suisse de lutte
contre le blanchiment d’argent justifiant a leurs yeux la note «non conforme».
Ces lacunes portent sur:

e la R.7, relative aux relations de correspondant bancaire, le reproche étant
que le droit suisse n’a aucune disposition spécifique de vigilance applicable
a ces relations;

e JaR.33, relative a la transparence des personnes morales et a I'identification
des bénéficiaires effectifs; le reproche formulé concerne le fait que les auto-
rités n’ont pas acces au registre des actionnaires pour ce qui est des actions
nominatives, I’absence de transparence de 1’actionnariat des sociétés ayant
émis des actions au porteur, ainsi que les fondations de famille gérées par
des personnes n’agissant pas a titre professionnel®*’;

e la R.S. IX, relative aux passeurs de fonds, pour laquelle les mécanismes de
mise en ceuvre sont considérés comme insuffisants et incomplets.

Parmi les autres points qui ont suscité les critiques des experts du GAFI et justi-
fient a leurs yeux la note «partiellement conforme», on releévera:

545 Message concernant la Convention de Mérida (note 131), FF 2007 6931, p. 6987 s. (ad art. 52
CNUCC) et p. 6956 (ad art. 14 CNUCC). On notera tout de méme que la Suisse ignore — fort
heureusement — un systeme efficace de divulgation de I'information financiére imposé aux
agents publics, dont on peut d’ailleurs se demander s’il est compatible avec les droits fondamen-
taux, en particulier la garantie de la vie privée et la garantie d’un proces équitable, y compris
celle de la présomption d’innocence. Il est vrai, cependant, que cette exigence est formulée de
maniére trés souple («envisage d’établir») a I'art. 52 par. 5 CNUCC.

546 Les autorités suisses considérent qu’une telle disposition n’est pas «nécessaire en raison du fait,
d’une part, que les dispositions de I’ordonnance de la CFB s’appliquent également aux relations
avec les clients qui sont des banques (art. 6 al. | OBA-CFB), et d’autre part, que les grandes
banques suisses qui représentent une part tres majoritaire du marché des relations de corres-
pondance bancaire, ont adhéré aux <Wolfsberg AML Principles for Correspondent Banking ».
3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 526, p. 114.

547 Les autorités suisses contestent I’évaluation de la législation suisse sur ce point. 3¢ Rapport
GAFI (Suisse, note 282), Tableau III, p. 252.
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e la législation suisse en matiere du devoir de vigilance relatif a la clientele
(R. 5), en particulier, pour ce qui est des livrets d’épargne au porteur>*®;

e les mesures existantes pour tenir compte des risques li€s aux technologies
nouvelles et aux relations d’affaires a distance (R. 8)°*;

e [l’attention insuffisante accordée a la question de I’assujettissement des
entreprises et professions non financiéres désignées en vertu des R. 12 et 16;

o le systeme de déclaration des soupcons (R 13), qui poserait «de trés sérieux
problemes d’effectivité», révélés par le nombre trop faible de communica-
tions; aux yeux des experts, il serait souhaitable de dissocier la déclaration
d’opérations suspectes du blocage des fonds>?;

e la mise en ceuvre de la résolution 1373 du Conseil de Sécurité de I’ONU
(R.S. 1), la Suisse ayant omis de créer une «procédure spécifique lui permet-
tant de désigner des personnes dans le cadre de la S/RES/1373 (2001)»°!
(R.S. 111, PC);

e les reégles applicables a I'identification du donneur d’ordre pour les vire-
ments électroniques, jugées lacunaires (R.S. VII, PC).

Concernant la régulation et le controle des institutions financieres (R.23), la
note attribuée est «largement conforme», les critiques portant essentiellement
sur le secteur des assurances, pour lequel les experts estiment, d’une part,
qu’une surveillance effective des entreprises affiliées a I’OA-ASA>? n’est pas
garantie et, d’autre part, que les mesures propres a empécher une prise de
contrdle par des criminels sont insuffisantes.

b.  Le champ d’application de la LBA au regard des activités soumises
i.  Les lacunes du droit suisse de lege lata

L’ application du dispositif découlant de la LBA se limite aux intermédiaires fi-
nanciers, tels que définis a son art. 2. Il s’agit, en vertu de ’art. 2 al. 2 LBA, des
banques (let. a), des directions de fonds et sociétés de placements collectifs a
certaines conditions (let. b et b®®), des assurances-vie ou assurances proposant
ou distribuant des parts de placements collectifs (let. c), des négociants en va-
leurs mobilieres (let. d), ainsi que des casinos (let. e). L’art. 2 al. 3 LBA y ajoute
d’autres personnes considérées comme des intermédiaires financiers du fait

548 3¢ Rapport GAFI (Suisse), Synthese (note 281), par. 15. La Suisse a fait valoir que ces manque-
ments constatés sont avant tout formels.

549 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), Tableau IlI, p. 252. La Suisse estime que cette notation ré-
sulte d’une appréciation «excessivement formelle».

550 La Suisse conteste cette critique qui est, selon les autorités suisses, uniquement basée sur le
nombre faible de déclarations faites, sans recherches plus fouillées; 3¢ Rapport GAFI (Suisse,
note 282), Tableau III, p. 252.

551 3¢ Rapport GAFI (Suisse), Synthése (note 281), Notations de la Conformité avec les recomman-
dations du GAFI, R.S. III, p. 23.

552 Organisme d’autorégulation de I’ Association Suisse d’ Assurances

362 ZSR 2008 1I



La lutte contre le blanchiment d’argent

qu’elles acceptent, gardent en dépdt ou aident a placer ou a transférer des va-
leurs patrimoniales appartenant a des tiers, et cela a titre professionnel. Les ac-
tivités soumises a ce titre font I’objet d’une liste non exhaustive d’exemples
(let. a—e), qui laisse subsister de nombreuses zones d’ombre que I’ Autorité de
contrdle a éclairées par la publication de sa pratique en matiere d’assujettisse-
ment>>. L’art. 2 al. 3 LBA ne définit pas des statuts professionnels mais des ac-
tivités. Deés lors, il suffit qu'une personne exerce, a titre professionnel®>, une
des activités énumérées, pour qu’elle tombe sous le coup de la loi.

Parmi les activités visées par le GAFI, certaines ne sont pas considérées par
le droit suisse comme relevant de I'intermédiation financiere. Il en va ainsi des
agents immobiliers effectuant des transactions pour leurs clients concernant
I’achat et la vente de biens immobiliers. Pour les négociants en métaux précieux
ou en pierres précieuses, visés en cas de transactions en especes atteignant la
valeur seuil applicable, la définition internationale est aussi plus large, puis-
qu’elle semble inclure les bijoutiers>.

Les avocats, notaires, autres professions juridiques indépendantes et comp-
tables sont soumis a la LBA lorsqu’ils fournissent a leurs clients des services
relevant de la gestion patrimoniale, lorsqu’ils sont organes d’une société de do-
micile, procédent a des virements ou encaissements pour eux, etc., mais non —
comme le voudraient les recommandations du GAFI (R. 12 et 16) — de maniére
générale lorsqu’ils préparent ou effectuent pour eux des transactions dans les
domaines de !’achat et de la vente de biens immobiliers, de I’organisation des
apports pour la création, I’exploitation ou la gestion de sociétés, ou encore de
la création, ’exploitation ou la gestion de personnes morales ou de construc-
tions juridiques, ou de [’achat et de la vente d’entités commerciales. De méme,
les prestataires de services aux sociétés et trusts, visés par le GAFI lorsqu’ils
préparent ou effectuent des transactions pour un client dans le cadre d’activités
tres largement définies dans le Glossaire, ne relevent pas tous de la LBA.

Enfin, le droit suisse ne soumet pas d’autres activités, de nature commer-
ciale, a la LBA, comme le voudrait la R. 20, qui encourage les pays a envisager
I’application des 40 recommandations a d’autres entreprises et professions non
financieres, si elles présentent des risques au regard du blanchiment de capitaux
ou du financement du terrorisme.

553 Compilation assujettissement AJC (CA AdC), Le champ d’application personnel et territorial
de la loi sur le blanchiment dans le secteur non bancaire, texte de Dina BETI, Cheffe de I’ Auto-
rité de contrdle.

554 L' Autorité de contrdle a précisé cette notion dans son «ordonnance bagatelle»: Ordonnance de
I’Autorité de controle en matiere de lutte contre le blanchiment d’argent du 20 aofit 2002
concernant I'activité d’intermédiaire financier dans le secteur non bancaire exercée a titre pro-
fessionnel (OAP-LBA), RS 955.20.

555 Rapport explicatit APRO-GAFI (note 280), p. 10.
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ii.  L’avant-projet de janvier 2005 (APRO-GAFI)

L’avant-projet prévoyait des modifications substantielles du champ d’applica-
tion matériel de la LBA. S’agissant de la notion d’«intermédiaire financier», il
¢tait proposé de retoucher la définition découlant de I’art. 2 al. 3 LBA, de ma-
niére a tenir compte des clarifications apportées par la pratique de I’ Autorité de
contr6le en matiere de blanchiment et d’introduire certaines précisions, voire de
mentionner explicitement certaines activités d’ores et déja considérées comme
soumises, par exemple le change, le transport d’argent et de valeurs™®, ou Iac-
tivité a titre d’organe d’une société de domicile. Par ailleurs, la définition devait
étre élargie par une clause visant les personnes qui acceptent ou gérent des
fonds dans le cadre de la création d’une société (art.2 al.3 let. j AP 2005-
LBA). Il s’agissait 1a d’un pas en direction de ce qui est recommandé par le
GAFI, que les auteurs de 1’avant-projet ont voulu réserver aux personnes qui
entrent concreétement en contact avec le capital de fondation.

Enfin, le champ d’application de la LBA devait étre étendu a des activités en
dehors du secteur financier, soit aux personnes faisant le «commerce d’ceuvres
des beaux-arts, de métaux précieux, de pierres précieuses, ou d’immeubles» et
recevant des sommes importantes d’argent au comptant (art. 2 al. I let. b AP
2005-LBA). Pour le seuil quantitatif, le rapport explicatif se référait aux recom-
mandations du GAFI (USD/EU 15000)>>?, dont I’approche rejoint celle du
droit européen.

Pour ces activités commerciales, ’art. 2a AP 2005-LBA prévoyait un régime
«allégé» par rapport aux devoirs de diligence et au systéme de contrdle imposé
aux intermédiaires financiers. Ce régime devait comprendre les obligations
d’identification, de documentation et de communication, mais non les devoirs
de clarification et de formation, ni celui de se soumettre a la surveillance de
I’ Autorité de controle ou de s’affilier a un organisme d’autorégulation. En lieu
et place du canevas institutionnel qui assure la mise en ceuvre des obligations de
diligence dans le secteur financier, il était proposé d’ériger la violation inten-
tionnelle des régles de comportement en contravention passible d’une amende
de 100000 francs (art. 36a AP 2005-LBA). En d’autres termes, la proposition
législative consistait a renoncer a tout contréle préventif et a y substituer la ré-
pression pénale.

iii. Le projet de 2007 soumis au Parlement

Aucune des modifications et précisions concernant les activités soumises a la
LBA ne se retrouve dans le projet de loi proposé aux Chambres fédérales, dont
les auteurs renoncent ainsi a introduire dans le texte légal les clarifications

556 Cf., cependant, la pratique plus restrictive exposée par I’ Autorité de controle sur ce point dans le
Rapport annuel 2007 (publié le 14 mars 2008), p. 10s.
557 Rapport explicatif APRO-GAFI (note 280), p. 10.
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pourtant essentielles apportées par 1’ Autorité de contrdle dans la définition des
activités relevant de I'intermédiation financiere. Est également abandonnée la
clause visant les personnes qui acceptent ou gerent des fonds dans le cadre de
la création d’une soci€té, qui était la seule concession réelle faite aux recom-
mandations du GAFI dans la définition de I'intermédiaire financier. La renon-
ciation aux modifications proposées a cet égard en 2005 ne fait I’objet d’aucun
commentaire précis dans le Message, pas plus que le fait qu’il en résulte une
divergence notable par rapport aux standards du GAFI (R 12d)**%, de méme
d’ailleurs que par rapport au droit européen.

Enfin, I’extension partielle du dispositif de la LBA a des personnes qui se
livrent a certaines activités commerciales et regoivent a cet effet des sommes
importantes d’argent au comptant, autre concession aux recommandations du
GAFI prévue dans I’avant-projet, fait également les frais de la cure d’amaigrisse-
ment subie par celui-ci. Ici encore, le Message® ne fournit pas de justification
de ce choix de politique 1égislative. Pourtant, les arguments en faveur de I’aban-
don de ce volet de la révision ne manquaient pas: d’une part, le GAFI lui-méme
ne semble pas affirmer de maniére générale que ces activités commerciales sont
spécialement exposées au risque de blanchiment, mais inviter les pays a envisa-
ger ’application des 40 recommandations a ces autres activités non financieres,
si elles présentent des risques d’abus (R. 20), laissant une marge d’appréciation
importante en faveur des autorités nationales qui connaissent les conditions dans
lesquelles ces professions sont exercées. Or, la pertinence du choix des quatre
activités spécialement désignées dans I’avant-projet restait douteuse; d’autres
commerces acceptant des montants importants en especes, par exemple les ven-
deurs de voitures, de bateaux ou d’avions, étaient exemptés sans que la diffé-
rence de traitement n’ait été motivée>*’. D’autre part, la désignation de certaines
activités commerciales aurait suscité des problemes de délimitation délicats, par
exemple s’agissant de la soumission du commerce des ceuvres d’art mais non
d’autres biens culturels. Enfin, ’extension du systeme anti-blanchiment a de
nouvelles activités peut étre contre-productive, si elle ne s’accompagne pas
d’un contrdle efficace. Or, si le danger n’est pas suffisant pour que I’instauration
d’un régime permettant d’imposer le respect des nouveaux devoirs paraisse pro-
portionnée, mieux vaut y renoncer, afin de ne pas créer une législation purement
symbolique et respectée uniquement par les commercants scrupuleux.

558 Dans le méme sens, Kunn (note 400), p. 60.
559 Message (note 299), FF 2007 5919.
560 Dans le méme sens, Kunn (note 400), p. 59s.
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c.  Les obligations de diligence des intermédiaires financiers (art. 3 a 8 LBA)
1. Les lacunes du droit suisse de lege lata

Les obligations de diligence imposées aux intermédiaires suisses sont décrites
aux art. 3 a 8 LBA. 1l s’agit des devoirs classiques de vérification de 1’identité
du cocontractant (art. 3 et 5 LBA), d’identification de I’ayant droit économique
(art. 4 et 5 LBA), de clarification de I’arriére-plan économique et du but d’une
transaction ou d’une relation d’affaires (art. 6 LBA), de documentation (art. 7
LBA) et d’organisation et de formation, afin de prévenir le blanchiment d’ar-
gent (art. 8 LBA).

Une attention particuliére est accordée au devoir d’identification du client et
de I’ayant droit économique qui fait I’objet d’un tissu normatif particulierement
dense, ne se limitant pas aux art. 3 2 5 LBA. Le fait d’accepter, de gérer, etc. des
valeurs patrimoniales d’un tiers sans avoir identifié I’ayant droit économique
avec la vigilance requise par les circonstances est réprimé comme délit pénal au
regard de I’art. 305%" al. 1 CP. Par ailleurs, la procédure précise selon laquelle la
vérification de I’identité du cocontractant et I’identification de 1’ayant droit éco-
nomique doivent €tre effectuées est décrite, pour ce qui est du secteur bancaire,
dans la CDB 03, dont les art. 2 a 6 réglent la matiére de maniére extrémement
détaillée, en prenant en compte des situations fort diverses (client personne phy-
sique ou morale; domicile ou si¢ge en Suisse ou a I’étranger; sociétés avec une
activité commerciale ou de domicile; relations nouées entre présents ou a dis-
tance; comptes globaux; clients banques ou intermédiaire financiers; délégation
de I'identification, etc.). La CDB 08 contient quelques modifications et re-
touches, parmi lesquelles on peut signaler la création d’un nouveau formulaire
«T», qui viendra s’ajouter aux formulaires «A» et «R» et permettra de constater
I’existence d’un patrimoine sans ayant droit économique déterminé, en particu-
lier en cas de trust discrétionnaire>®'.

Pour les intermédiaires financiers qui sont directement soumis a 1’ Autorité
de contrdle, ce sont les art. 6ss OBA AdC%? qui décrivent les exigences et la
procédure d’identification; pour les intermédiaires financiers non directement
soumis, les réglements des organismes d’autorégulation instaurent des exi-
gences comparables.

S’agissant de I’ayant droit économique, I’art. 305" al. 1 CP semble exiger la
«vérification de I’'identité», alors que l'art. 4 LBA, comme I’art. 3 CDB, se
contentent de I’obtention d’une déclaration écrite du cocontractant indiquant
qui est ’ayant droit économique. La CDB 03 (ch. 27), suivie en cela par la
CDB 08, prévoit, pour les personnes physiques, que les nom, prénom, adresse
et pays de domicile, date de naissance et nationalité de I’ayant droit éco-

561 CDB 08 ch.43.

562 Ordonnance de I’Autorité de controle en matiere de lutte contre le blanchiment d’argent du
10 octobre 2003 concernant les obligations des intermédiaires financiers qui lui sont directement
soumis; RS 955.16.
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nomique soient déclarés sur un «formulaire A» signé par le cocontractant. La
R. 5 let. b GAFI 2003 évoque le devoir d’identifier le bénéficiaire effectif et de
prendre des mesures raisonnables pour vérifier cette identité, sans que la portée
exacte de cette exigence, notamment quant a la vérification de documents
d’identité, ne soit précisée. Les experts du GAFI ne critiquent pas le systeme
suisse sur ce point, confirmant par la que les exigences internationales ne sont
pas tres €levées. Cette impression est confirmée par le fait que I’art. 52 par. 1
CNUCKC reste également vague sur la portée des «mesures raisonnables pour
déterminer I’identité des ayants droit économiques des fonds déposés sur de
gros comptes».

Si les normes suisses en matiere d’identification de la clientéle sont néan-
moins considérées comme seulement partiellement conformes aux standards in-
ternationaux par les experts du GAFI, cela tient a d’autres éléments. Sont poin-
tés, en particulier, le probléme des livrets d’épargne au porteur’®, ainsi que
I'insuffisance des mesures existantes pour tenir compte des risques liés aux
technologies nouvelles et aux relations d’affaires a distance (R. 8)°%4,

ii.  Le projet de loi soumis aux Chambres fédérales et les modifications
apportées par le Parlement

Outre le fait que les indices de financement du terrorisme déclenchent les
mémes devoirs que les indices de provenance criminelle d’avoirs, deux autres
retouches sont proposées dans le domaine des devoirs de diligence, sans qu’il
ne s’agisse de véritables innovations par rapport a la pratique déja bien établie.

D’une part, il est proposé d’ajouter a I’art. 3 al. 1 LBA une clause selon la-
quelle I'intermédiaire financier doit vérifier les pouvoirs et I’identité des per-
sonnes établissant la relation d’affaires pour une personne morale. D’autre
part, un nouvel art. 6 al. 1 P-LBA précise que I'intermédiaire financier est tenu,
de maniére générale, d’identifier I’objet et le but de la relation d’affaires souhai-
tée par le cocontractant, que celle-ci paraisse inhabituelle ou non, I’étendue des
informations a collecter étant toutefois fonction du risque que représente le co-
contractant. Les termes sont mal choisis: il ne s’agit pas d’une «identification»,
et on peut se demander en quoi réside la différence entre I’ «objet» et le «but»
(«Art und Zweck») d’une relation d’affaires. La R. 5 du GAFI se référe a I’ob-
tention d’«informations sur I’objet et la nature envisagée de la relation d’af-
faires»; toutefois, rien n’interdirait au législateur suisse de reprendre la notion
d’«arriére-plan économique» contenue déja a I’art. 6 LBA dans sa version ac-
tuelle.

Le Conseil des Etats a adhéré a la formulation du Conseil fédéral sans au-
cune modification lors de sa séance du 5 mars 2008. Sur interpellation d’un

563 3¢ Rapport GAFI (Suisse), Synthése (note 281), par. 15.
564 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), Tableau III, p. 252.
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parlementaire, le représentant du Conseil fédéral a précisé que 1’obtention
d’une demande écrite d’ouverture de compte suffisait en général comme me-
sure de vérification pour les relations contractuelles simples®®. Lors de sa
séance du 11 juin 2008, le Conseil national a également accepté cette modifica-
tion, apres avoir obtenu I’assurance qu’il n’en résultait aucune exigence supplé-
mentaire pour les intermédiaires financiers en pratique.

Par ailleurs, le projet contient, a I’art. 7a P-LBA, une «clause bagatelle» pour
les relations d’affaires suivies impliquant des valeurs patrimoniales de peu
d’importance. Selon la formule proposée, «l’intermédiaire financier peut re-
noncer au respect des obligations de diligence (art. 3 a 7) si la relation d’affaires
porte uniquement sur des valeurs patrimoniales de faible valeur et que sa léga-
lité est manifeste». Sont visés, par exemple, les comptes électroniques pour le
paiement de prestations sur Internet. Selon sa teneur actuelle, I’art. 3 al. 2 LBA
permet d’ores et déja d’omettre les mesures d’identification et de clarification
pour les opérations de caisse qui n’atteignent pas une somme importante, a
condition qu’il n’y ait pas d’indices de blanchiment ni, de lege ferenda, de fi-
nancement du terrorisme. Les termes employés a I'art. 7a P-LBA suggeérent
que le seuil de I’obligation de vérification serait plus bas pour les relations d’af-
faires suivies que pour les opérations de caisse, car une opération qui n’atteint
pas une somme importante ne porte pas forcément sur une valeur patrimoniale
de faible importance. Le Message du Conseil fédéral ne permet pas de com-
prendre la raison d’étre et la portée de cette différence, qui ne parait guere per-
tinente. Le Conseil des Etats n’a pas débattu de ce point, ni proposé de modifi-
cation.

Les Conseillers aux Etats ont, en revanche, substitué a la notion de «légalité
manifeste» I’exigence qu’il n’y ait pas d’indices de blanchiment ou de finance-
ment du terrorisme. Le motif invoqué a ’appui de cette modification est que la
formulation proposée par le Conseil fédéral est trop large, dans ce sens qu’elle
inclut aussi les irrégularités formelles, et que seule une autorité est habilitée a
dire ce qui est 1égal ou illégal>®. Si le dernier argument parait trés peu pertinent,
I’on ne saurait nier que la condition positive de la 1égalité manifeste parait diffi-
cile a manier. A I’inverse, la formulation adoptée par le Conseil aux Etats per-
met aussi de renoncer au respect des obligations de diligence lorsqu’il est mani-
feste que la relation d’affaires porte sur des avoirs provenant d’un délit. Cette
conséquence est a notre avis critiquable, mais elle ne différe pas de ce qui est
déja admis pour les opérations de caisse (art. 3 al.2 et 4 LBA). Le Conseil na-
tional a entériné la formulation proposée par le Conseil des Etats, sans en dé-
battre.

565 BOCE 2008 43s.
566 BOCE 2008 44.
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iii. Les autres adaptations de la réglementation dans le domaine des devoirs
de vigilance de I'intermédiaire financier

e Les livrets d’épargne au porteur. Les experts du GAFI ont critiqué le fait
qu’il existe toujours en Suisse des livrets d’épargne au porteur, contraires se-
lon eux a la R. 5 (interdiction de comptes anonymes), et déploré qu’aucune
mesure ne soit «actuellement envisagée afin de procéder a I’identification
systématique des possesseurs de livrets au porteur»*®’. L'émission de nou-
veaux livrets au porteur est prohibée par le ch.5 CDB 03, qui oblige aussi
les banques a vérifier I'identité de la personne qui effectue des dépdts ou
des retraits supérieurs a 25 000 francs, ce qui laisse subsister certaines possi-
bilités d’abus. Une modification plus contraignante de la situation juridique
n’est envisagée ni dans le cadre de la transposition des nouvelles recomman-
dations du GAFI, ni dans la révision de I'OBA-CFB. Cependant, le rapport
de la CFB de mai 2007, présentant la «modification de 1I’ordonnance de la
CFB sur le blanchiment d’argent»%, invite les banques «a refuser 1’ouver-
ture de livrets d’épargne au porteur et a prendre des mesures pour accélérer
la suppression des livrets en circulation» et leur fixe un délai au 30 juin 2008
pour rendre compte des efforts accomplis. La révision de la CDB, qui en-
trera en vigueur le 1 juillet 2008, a fourni I’occasion de régler le probléme:
le ch.5 CDB 08 interdit non seulement 1’ouverture de nouveaux livrets au
porteur, mais aussi les dépdts sur ceux déja existants et oblige les banques a
résilier les livrets au porteur a leur premiere présentation physique et a iden-
tifier les personnes qui effectuent des retraits sans égard au montant.

e Les obligations de diligence des succursales étrangeéres. L'art. 3 al. 1 OBA-
CFB 2002 imposait déja a I'intermédiaire financier le devoir de veiller a ce
que ses succursales a I’étranger ainsi que les soci€tés étrangeres de son
groupe se conforment aux principes fondamentaux de I’ordonnance. L’art. 3
al. 1 OBA-CFB 2007 spécifie les exigences qui doivent étre considérées
comme reflétant des principes fondamentaux: il s’agit de I’interdiction d’ac-
cepter des valeurs patrimoniales provenant de crimes ou servant au finance-
ment du terrorisme, de financer le terrorisme et d’entretenir des relations
avec des organisations criminelles, du devoir de vérifier I’identité¢ du co-
contractant et d’identifier I’ayant droit économique, du recours a une appro-
che fondée sur les risques et des devoirs de clarification spéciaux en cas de
risques accrus.

e Les comptes de correspondance. La R.7 du GAFI déclare que les institu-
tions financieres devraient prévoir, en sus des mesures de vigilance nor-
males, 1’obtention de I’autorisation de la haute direction avant de nouer de
nouvelles relations de correspondance bancaire, démontrant par 1a que ces

567 3¢ Rapport GAFI (Suisse), Synthése (note 281), par. 15.
568 Rapport (note 215), p. 21.
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relations sont considérées comme présentant des risques particuliers. La ré-
vision de I’OBA-CFB (2007) en tient compte, par I'introduction d’un art. 7
al. 3, selon lequel les relations d’affaires avec des intermédiaires financiers
étrangers pour lesquels un compte de correspondance est tenu en Suisse, a
I'instar de celles avec les personnes politiquement exposées, doivent étre
considérées dans tous les cas comme comportant des risques accrus®®, de
sorte que 1’accord d’une personne ou d’un organe supé€rieur est nécessaire
pour nouer la relation (art. 21 OBA-CFB). La qualification comme risque
accru entraine aussi le devoir de procéder a des clarifications complémen-
taires en vertu de I’art. 17 OBA-CFB 2007, visant a établir «quels sont les
contrdles relatifs a la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement
du terrorisme que la partie cocontractante effectue» (al. 2 let. 1). En vertu de
I’art. 17 al. 3 OBA-CFB 2007, 1l y a lieu de vérifier, pour les comptes de cor-
respondance ouverts par des intermédiaires financiers étrangers, si ceux-ci
sont soumis a une surveillance et a une réglementation adéquates. Selon I'in-
terprétation de la CFB, I'intermédiaire financier est en droit de procéder a
des clarifications complémentaires simplifiées, ou d’y renoncer, lorsque le
régime de surveillance est «généralement qualifié de bon»>"".

L’interdiction des banques fictives. L’ art. 5* OBA-CFB 2007 interdit spéci-
fiquement les relations d’affaires avec les banques fictives.

La gestion des risques relatifs aux nouvelles technologies. L’ art. 11°% OBA-
CFB 2007 oblige les intermédiaires financiers a prévoir une gestion des
risques adéquate permettant I’1dentification, la limitation et le contrdle des
risques liés a 'utilisation des nouvelles technologies. Selon le rapport d’au-
dition établi par la CFB, seuls «les risques résultant du fait que des transac-
tions sont exécutées sans contact personnel avec le cocontractant» sont pris
en compte®’!. Cependant, le texte de I’art. 11%* est moins limitatif, puisqu’il
mentionne «notamment» («insbesondere») les opérations effectuées sans
contact personnel avec le cocontractant.

L’exigence d’un choix rigoureux du personnel. La R. 15 du GAFI exprime,
entre autres, le souct que les institutions financiéres mettent en place des po-
litiques, des procédures et des contrdles internes rigoureux pour leur person-
nel. L’art. 11 OBA-CFB 2007 exige un personnel inteégre, sélectionné avec
soin et formé de maniére adéquate.

L’indication des donneurs d’ordre pour les virements électroniques. L'indi-
cation du cocontractant donneur d’ordre lors de virements €lectroniques de

Le projet de révision présenté par la CFB en mai 2007 ne considérait pas ces relations comme
représentant des risques accrus dans tous les cas mais laissait aux banques le soin de déterminer
si une relation présentait un risque accru; suite aux auditions, la CFB en est venue a considérer
que seule une régle absolue était conforme aux exigences du GAFI (Rapport d’audition
[note 216], p.9s.).

Rapport d’audition (note 216), p. 10.

Rapport d’audition (note 216), p. 10.
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fonds est une exigence qui découle de la R.S. VII du GAFI. Destinée a assu-
rer un meilleur suivi du «money trail», elle pourrait avoir pour effet pervers
d’encourager les clients a avoir recours a des sociétés écran, afin de ne pas
apparaitre nommément dans les ordres de virement. L’art. 15 OBA-CFB
2002a été précisé sur plusieurs points et étendu aux virements nationaux.
La possibilité de renoncer a donner les indications requises pour des motifs
légitimes est supprimée; en lieu et place, on trouve une exemption générale
pour les virements inférieurs a 1500 francs, qui est compatible avec les stan-
dards internationaux®’2, Enfin, I’art. 15 al. 3 OBA-CFB 2007 invite I’inter-
médiaire financier a renseigner ses clients de maniere adéquate sur la trans-
mission des données relatives au donneur d’ordre.

d.  La communication de soupcons de blanchiment (art. 9a 11 LBA)
1. Le droit suisse de lege lata

Le devoir de communication de I’intermédiaire financier a été introduit par la
LBA en 1998. L’art. 9 LBA énonce une obligation a la charge de I’intermédiaire
financier, dont la violation constitue une contravention pénale passible de
I’amende jusqu’a 200000 francs (art. 37 LBA). Conformément aux principes
découlant de I’art. 333 al. 7 CP, la négligence est réprimée>’3, méme si ce point
est resté passablement confus lors des travaux préparatoires®™. La révision de la
LBA dans le cadre de la création de la FINMA®” a permis de clarifier ce point,
en énoncant des peines différentes pour I'infraction commise intentionnelle-
ment (500 000 francs) et par négligence (150 000 francs).

Il ressort du Message du Conseil fédéral que I'intermédiaire financier est
libéré de 1’obligation si, lors du premier contact avec le client potentiel, il re-
nonce a engager une relation d’affaires’’®. L’art. 24 OBA-CFB (2002) oblige
toutefois les personnes qui y sont soumises a communiquer également leurs
«soupgons fondés manifestes» lorsqu’elles rompent des négociations contrac-
tuelles tendant a I’ouverture d’une relation d’affaires. En 1’état actuel du droit
suisse, la violation de ce devoir n’est pas sujette a la sanction pénale prévue a
I’art. 37 LBA. Or, les experts du GAFI ont critiqué le fait que la LBA n’oblige
pas tous les intermédiaires financiers a communiquer leurs soupgons méme
lorsqu’ils refusent la relation d’affaires ou la transaction®”’.

572 Note interprétative révisée a la R.S. VII: virements €lectroniques, ch. 4.

573 WERNER DE Capritan, in: Niklaus Schmid (éd.), Kommentar Einziehung, Organisiertes Ver-
brechen, Geldwischerei, vol. 11, 2¢ éd., Zurich 2007, Art. 37 GWG N 6ss, 22 ss; 26; GRABER
(note 542), Art. 37 GWG N 2; DaNIEL THELESKLAF, RALPH WYss et DAVE ZOLLINGER, GwWG,
Geldwischereigesetz: Kommentar, Zurich 2003, Art. 37 GWG N 10.

574 BOCN 1997 p. 328; BOCE 1997 p. 602 ss; BOCN 1997 p. 1769, p. 2328; BOCE 1997 p. 1024.

575 Cf. supra C.X1.6, p.297s.

576 Message (note 250), FF 1996 III 1057, p. 1086.

577 3e Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 641 a 643.
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A ¢6té du devoir de communiquer, le droit suisse consacre, a I’art. 305" al. 2
CP, un droit valant fait justificatif et permettant au professionnel du secteur fi-
nancier de communiquer ses soup¢ons aux autorités, sans pour autant se rendre
coupable d’une violation d’un devoir de discrétion, notamment du secret ban-
caire (art.47 LB). Sous I'angle des éléments dont a connaissance |’intermé-
diaire financier, la gradation entre I’art. 305" al. 2 CP et I’art. 9 LBA est subtile.
Lorsque le financier est en présence d’éléments fondés de suspicion qu’une
valeur patrimoniale provient d’un crime, il a le droit de les communiquer
(art. 305" al. 2 CP); lorsqu’il sait ou présume, sur la base de soupcons fondés,
que des valeurs patrimoniales proviennent d’un crime, sont en rapport avec une
infraction de blanchiment ou se trouvent dans le pouvoir de disposition d’une
organisation criminelle, la communication devient un devoir (art.9 LBA).
L’art. 9 LBA ne suppose pas, pour autant, que I'intermédiaire financier ait des
soupgons confinant a la certitude; il suffit qu’il existe «un signe concret ou plu-
sieurs indices qui font craindre une origine criminelle des valeurs patrimonia-
les»>78, formule qui est extrémement proche de la notion «d’éléments fondés de
suspicion» qui est déterminante aux fins de I’application de 1’art. 305%" al. 2
CP579.

Sous I’angle de I’autorité a laquelle s’adresse la communication, 1’art. 305"
al.2 CP est plus large que I’art. 9 LBA, puisque le fait justificatif permet non
seulement la communication au MROS (qui est une instance fédérale désignée
par la loi) mais aussi aux autorités suisses chargées de la poursuite pénale. Le
fait d’avoir annoncé ses soupgons a I’autorité pénale sur la base de I’art. 305"
al. 2 CP ne libere pas I'intermédiaire financier du devoir de communiquer ses
soupcons également au MROS sur la base de I’art. 9 LBA, dés que le niveau de
suspicion fait naitre le devoir.

Le MROS publie chaque année des données statistiques sur les communi-
cations regues et la suite qui leur est réservée. Par la nature des choses, seules
les communications qui lui sont adressées se refletent dans ces statistiques. Le
10¢ Rapport annuel, concernant 1I’année 2007, fait état de 795 communications
recues, portant sur 921248 716 francs®*’. Dans 78,5% des cas, I’affaire a été

578 Message (note 250), FF 1996 1II 1057, p. 1086. Une partie de la doctrine considére que le soup-
con est fondé lorsqu’il repose sur des vérifications faites avec soin (D CapiTani (note 573),
Art.9 GWG n~ 37; THELESKLAF/WYSS/ZOLLINGER (note 573), Art.9 GWG ~ 9. VEsT précise a
raison qu’un soupgon initial concret doit étre suffisant, méme si aucune vérification n’est faite
(Hans VEsT, Melderecht und Meldepflicht des Finanzintermedidrs im Rahmen der Selbstregu-
lierung, in: Rechtliche Rahmenbedingungen des Wirtschaftsstandortes Schweiz, Zurich 2007,
p. 219ss, p. 227).

579 Message (note 238), FF 1993 111 269, p. 317.

580 Rapport 2007. Rapport annuel du Bureau de communication en matiére de blanchiment d’argent
MROS, avril 2008. En 2006, il y a eu 619 communications regues, portant sur 815246462
francs, dont 81,9 % renvoyées au systéme de justice pénale. En 2005, il y a eu 729 communica-
tions portant sur 680974 179 francs, dont 69.4 % renvoyées au systéme de justice pénale. Pour
comparaison, le Tracfin (F) a recu 12047 déclarations de soupgon en 2006 (11553 en 2005),
dont 411 (405 en 2005) ont été transmises a la justice pénale.
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renvoyée au systeme de justice pénale. Les experts du GAFI, examinant les
données statistiques pour les années 1998 a 2004, ont estimé que le nombre
des communications €tait faible «eu égard a I’'importance de la place financiere
suisse» et que «I’efficacité globale du systeme [apparaissait] insuffisante», mais
concédé que le taux de renvoi important au systéme de justice pénale (75 % en-
viron des communications sur la période examinée) pouvait amener a conclure
«que la qualité est privilégiée a la quantité»8!,

Plus généralement, les experts du GAFI déplorent I'inefficacité du systeme
suisse, en critiquant plus particulierement I’existence en parallele d’un droit de
communication et d’un devoir, mettant en jeu des autorités différentes®®?. Une
des recommandations adressées a la Suisse est donc la «fusion de la conception
de I’obligation de déclaration et de celle du doit de communication»>%?.

Les experts du GAFI estiment, en outre, que I’obligation de bloquer automa-
tiquement les avoirs, simultanément a la déclaration, est «clairement dissua-
sive», dans le sens que seuls les cas manifestes sont déclarés, et qu’elle a, «dans
les faits, des effets contreproductifs» 3¢, En application de I’art. 10 LBA, I'inter-
médiaire financier doit, en effet, bloquer les avoirs qui lui sont confiés s’ils ont
un lien avec les informations communiquées et maintenir ce blocage pendant
cinqg jours ouvrables & compter de la communication, dans I’attente d’une déci-
sion de I’ autorité de poursuite pénale compétente statuant sur la saisie conserva-
toire. Tant que dure le blocage, le financier ne doit informer ni les personnes
concernées (en particulier le client et I’ayant droit économique), ni des tiers, de
la communication qu’il a faite (art. 10 al. 3 LBA).

L’art. 11 LBA protege I’intermédiaire financier, en déclarant que celui-ci ne
peut étre poursuivi en vertu des art. 162 et 320 CP ou 47 LB, s’il a procédé a la
communication au sens des art. 9 LBA ou 305" al. 2 CP en faisant preuve de la
diligence requise par les circonstances. Sont également exclues les prétentions
en dommages-intéréts, tant en raison de la communication que du blocage sub-
séquent des avoirs.

ii.  Le projet de révision soumis aux Chambres fédérales et les délibérations
parlementaires

C’est dans le domaine du devoir de communication que les modifications les

plus importantes sont proposées, méme s’il s’agit, pour une partie, d’ancrer

dans la loi des principes dégagés par la pratique.

e [a premiere proposition, concernant le droit de communication en vertu de
I’art. 305" al. 2 CP, consiste a suivre la recommandation des experts du
GAFI, en exigeant que les communications faites sur cette base soient obli-

581 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 648.
582 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 648 a 654.
583 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 654.
584 3¢ Rapport GAFI (Suisse, note 282), par. 650.
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gatoirement adressées au MROS, comme les communications en vertu de
I’art. 9 LBA. Les Chambres fédérales ont adhéré a cette proposition sans en
débattre.

Cette proposition méconnait la fonction de simple fait justificatif qui est dé-
volue a I’art. 305*" al. 2 CP. La limitation proposée de I’art. 305*" al. 2 LBA
n’obligera pas les intermédiaires financiers a communiquer au MROS leurs
soupgons n’atteignant pas encore le niveau de concrétisation fondant un de-
voir de communication en vertu de I’art. 9 LBA; en revanche, elle privera
d’un fait justificatif clairement énoncé dans la loi le banquier qui, pour des
motifs qui peuvent étre parfaitement raisonnables au regard des impératifs de
la lutte contre la criminalité, par exemple en cas d’urgence, souhaite informer
directement la justice pénale d’éléments de suspicion dont il a connaissance,
violant ainsi le secret bancaire. S’1l est peut-€tre possible de pallier la suppres-
sion de cette base 1égale en se référant au droit ou devoir général du citoyen de
dénoncer des infractions ou au fait justificatif extra-1égal de la défense d’inté-
réts légitimes, ces constructions n’offrent ni la précision de la base 1égale
actuelle, ni ’avantage de I’exclusion de la responsabilité pénale et civile de
celui qui fait une déclaration de bonne foi en vertu de I’art. 11 al. 2 LBA%,

e Le projet propose également des modifications de I’art. 9 LBA. D’une part,
cette disposition, dont la systématique interne est modifiée, déclare mainte-
nant explicitement que les soupcons de financement du terrorisme font égale-
ment naitre un devoir de communication (art. 9 al. 1 let. a ch.4 P-LBA).
D’autre part, une nouvelle clause soumet a [’obligation de communiquer [’in-
termédiaire financier qui interrompt des négociations visant a établir une
relation d’affaires en raison de soupcons fondés (art. 9 al. | let. b P-LBA).

I1 s’agit d’une véritable innovation, méme si ’OBA-CFB 2002 (art. 24) pré-
voit déja I’obligation de communiquer en pareilles circonstances pour les in-
termédiaires financiers qui lui sont soumis, et pour autant que les soupcons
fondés soient «manifestes». La modification proposée de la LBA, qui mettra
tous les intermédiaires financiers sur un pied d’égalité, découle des recom-
mandations du GAFIL 1l est a noter que le projet de modification de ’OBA-
CFB, qui a servi de base aux auditions conduites en €té 2007, proposait de
conserver I’art. 24 mais de supprimer 1’exigence que les soupcons soient
«manifestes». La version finalement adoptée le 20 décembre 2007, suite
aux auditions des milieux intéressés>*®, supprime la clause dans son intégra-
lité, afin de soumettre tous les intermédiaires financiers au méme régime en
vertu de la LBA. Il en découle que dans I’intervalle qui séparera I’entrée en

585 Pour une opinion favorable au projet de loi sur ce point, cf. Kunn (note 400), p.62; critique:
JorG Scuwarz, Meldepflicht der Finanzintermediére — Amtshilfe, aktive und passive Rechts-
hilfe, in: Wolfgang Wohlers (éd.), Neuere Entwicklungen im schweizerischen und internationa-
len Wirtschaftsstrafrecht, Zurich 2007, p. 187 ss, p. 193.

586 Rapport d’audition (note 216), p. 12.
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vigueur de la nouvelle OBA-CFB le ler juillet 2008 de celle de la LBA révi-
sée, 1l n’y aura plus d’obligation de communiquer dans la phase précontrac-
tuelle. Le rapport d’audition de la CFB précise que «si le Parlement devait ne
pas suivre la proposition du Conseil fédéral, la CFB reconsidérerait la situa-
tion»>%", Ces craintes se sont révélées infondées.

L’introduction du devoir de communication en cas d’interruption des négo-
ciations aura pour conséquence non seulement de mettre tous les intermé-
diaires financiers sur un pied d’égalité, mais aussi d’ériger la violation inten-
tionnelle ou par négligence de ce devoir en infraction pénale (art. 37 LBA).
Le Conseil national a, en revanche, introduit un nouvel al. 1° 2 I’art. 9 LBA,
tendant a protéger I'anonymat de la personne physique ayant effectué la
communication®®?,

e Le projet propose de consacrer un nouvel art. 10a P-LBA, intitulé «interdic-
tion d’informer», a la «no-tipping off rule» régie dans le texte actuel par
I’art. 10 al. 3 LBA. Le principe de I'interdiction de divulguer le fait de la
communication au client et a tout tiers est maintenu (art. 10 al. 1 P-LBA),
mais le projet énonce des cas de partage nécessaire et donc licite. Il s’agit,
d’une part, de I'intermédiaire financier — par exemple le gérant externe — qui
n’est pas en mesure de procéder lui-méme au blocage des avoirs et est donc
autorisé 2 informer I'intermédiaire financier qui est en mesure de le faire
(art. 10 al. 2 P-LBA). D’autre part, le projet vise les intermédiaires financiers
qui collaborent sur une base contractuelle pour fournir a un client des ser-
vices communs en relation avec la gestion des avoirs (art. 10 al.3 let. a
P-LBA) ou appartenant au méme groupe de sociétés (art. 10 al.3 let. b
P-LBA). L'interprétation correcte de la LBA actuelle, tenant compte du fait
qu’entre deux devoirs apparemment contradictoires, soit celui de bloquer les
avoirs et celui de se taire, c’est le plus important qui doit primer, nous parait
déja aboutir au méme résultat, mais I’existence d’une base légale explicite
favorise la sécurité juridique. Aucune sanction spécifique n’est prévue en
cas de violation de I'interdiction d’informer. Le Conseil des Etats a adhéré
aux propositions du Conseil fédéral, tout en amendant la clause permettant
a I'intermédiaire financier qui n’est pas lui-méme en mesure de procéder au
blocage des avoirs d’informer I’intermédiaire financier qui peut le faire
(art. 10a al. 2 P-LBA), de maniére a indiquer que le premier est en droit d’in-
former le second «du fait qu’il a effectué une communication en vertu de
I’art. 9». Le motif invoqué a 1’appui de cette adjonction est qu’il convient de
limiter I’information a la communication et d’éviter ainsi toute violation du

587 Rapport d’audition (note 216), p. 12.

588 BOCN du 11 juin 2008 (version provisoire), proposition de la minorité de la commission. Le
Conseil national a également prévu d’exiger la protection des données concernant la personne
qui communique a I’art. 32 LBA. Devant le Conseil des Etats, une proposition semblable d’a-
mendement de I’art, 9 LBA avait été retirée (BOCE 2008 45).
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devoir de discrétion portant sur d’autres faits®*®. Cependant, la formule parait
inadéquate du fait qu’elle semble interdire a I’intermédiaire financier de se
concerter avec son homologue afin de communiquer et bloquer simultané-
ment. Les Chambres fédérales ont suivi le Conseil fédéral.

e Enfin, les Chambres fédérales ont également accepté une retouche a I'art. 11
LBA, qui protége I’'intermédiaire financier ayant fait une communication
contre une éventuelle responsabilité sur le plan civil ou pénal. Le texte [égal
actuel exige de I'intermédiaire financier qu’il ait fait preuve de la «diligence
requise par les circonstances»; le projet le protege s’il a agi de «bonne foi»,
notion moins restrictive recommandée par le GAFI.

e Le legislateur suisse ne suit pas, en revanche, la recommandation des experts
du GAFI consistant & renoncer au couplage automatique entre la communica-
tion des soupcons et le blocage des avoirs. Ce choix de politique criminelle
mérite d’étre approuvé a notre avis. En effet, la volonté des experts du GAFI,
consistant a abaisser de plus en plus le seuil de I’obligation de communication
a des situations dans lesquelles les suspicions sont diffuses, pose des pro-
blemes évidents au regard de la protection de la garantie de la vie privée
(art. 8 CEDH) et du droit a un proces équitable (art. 6 CEDH). Contrairement
a certains pays étrangers, par exemple le Royaume-Uni®, la Suisse n’a pas
choisi de créer par le biais du devoir de communication une banque de don-
nées contenant des renseignements de piétre qualité, collectées a I'insu de la
personne concernée et dont I'utilité hypothétique ne saurait justifier les attein-
tes aux droits individuels. Le devoir de communication en vertu de 1’art. 9
LBA est un mécanisme qui charge I’intermédiaire financier d’un devoir de dé-
clencher des enquétes pénales concrétes justifiant un blocage des avoirs, et
non de contribuer a une collecte générale de renseignements qui pourraient
un jour se révéler utiles.

e.  Le contrdle des transports transfrontieres d’especes:
retouche de la législation douaniere

La R.S. IX du GAFI, prise dans le cadre de la lutte contre le financement du
terrorisme, vise a I'instauration de mesures de contrdle du transport transfron-
tiere d’especes. Le projet opte pour le systeme du renseignement donné par le
voyageur sur demande du douanier a la frontiere. Pour ce faire, la seule mo-
dification proposée consiste a introduire une clause dans la Loi du 18 mars
2005 sur les douanes (LD)*!, en vertu de laquelle I’administration fédérale des
douanes «soutient la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme dans le cadre de ses tiches» (art. 95 al. 1% P-LD). Cette adaptation
du droit suisse parait non seulement trés légére comme instrument de mise en

589 BOCE 2008 45.
590 Cassani, RPS 2004 (note 432), p. 287 s., p. 319 ss.
591 RS631.0.
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ceuvre du contrdle recommandé par le GAFI; elle est, en outre, diamétralement
opposée a la solution choisie par nos voisins européens, qui ont opté pour le
systéme de la déclaration spontanée obligatoire®>.

Cette solution a été adoptée par les Chambres fédérales sans aucun débat.

i s La transparence des structures juridiques, en particulier le probléme
des actions au porteur

L’exigence de transparence des structures juridiques, découlant des R. 33 et 34
du GAFI (2003), a valu a la Suisse une notation de non-conformité dans le rap-
port d’évaluation mutuelle de 2005. Ce reproche repose principalement sur les
«déficiences percues dans le domaine des sociétés ayant émis des actions au
porteur», les autres critiques ayant peu de substance™?. Le GAFI semble effec-
tivement considérer que les actions au porteur présentent un risque particulier
de blanchiment, raison pour laquelle les Etats membres sont invités a «prendre
les mesures appropriées pour faire en sorte que ces personnes ne soient pas uti-
lisées a mauvais escient pour blanchir des capitaux» (R. 33).

L’ avant-projet de 2005 proposait, d’une part, d’instaurer 1’obligation d’an-
noncer et d’identifier les titulaires d’actions au porteur contrélant directement
et indirectement au moins 10% de tous les droits de vote et participant a 1’as-
semblée générale (art. 702a AP-CO). D’autre part, un art. 704a AP-CO devait
faciliter la conversion d’actions au porteur en actions nominatives. L'efficacité
probable de ces mesures restait sujette a caution, puisqu’il aurait suffi a un blan-
chisseur de ne pas assister a I’assemblée générale pour échapper a I’identifica-
tion. En fait, seul un registre général identifiant les porteurs d’actions per-
mettrait d’atteindre le but voulu par le GAFI, ce qui reviendrait en réalité a
abandonner les actions au porteur™*. Par ailleurs, 1’identification des bénéfi-
ciaires effectifs de toutes les personnes morales, souhaitée par le GAFI dans la
R. 33, semble également illusoire pour les actions nominatives>”,

Depuis lors, la proposition de suppression des actions au porteur avait été
glissée dans 'avant-projet de révision du droit de la société anonyme>®. Le

592 Reglement (CE) n® 1889/2005 du Parlement européen et du Conseil du 26 octobre 2005 (en vi-
gueur le 15 juin 2007); met en ceuvre la Recommandation spéciale IX du GAFI concernant le
transport d’argent liquide (art. 3 § 1: «Toute personne physique entrant ou sortant de la Commu-
nauté avec au moins 10000 euros en argent liquide déclare la somme transportée aux autorités
compétentes de I'Etat membre par lequel elle entre ou sort de la Communauté». En vertu de
I’art. 3 § 2, I'obligation inclut le devoir de décliner I'identité du déclarant, du propriétaire et du
destinataire de I’argent liquide, la provenance et I’usage prévu, I'itinéraire et le moyen de trans-
port. L'art. 5 prévoit I’enregistrement et le traitement des informations et I’art. 6 leur échange.
Cf. Circulaire n® 7518 de I" Association suisse des banquiers du 8 juin 2007.

593 La Suisse a contesté la notation, 3° Rapport GAFI (Suisse, note 282), Tableau III, p. 252.

594 Dans le méme sens, NOBEL (note 315), n 41.

595 Dans le méme sens, NoBEL (note 315), n 41.

596  Avant-projet de révision du droit de la société anonyme et du droit comptable, envoyé en procé-
dure de consultation le 2 décembre 2005 (art. 602 AP-CO).
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principal argument, dans ce cadre, était que I’existence des actions au porteur
avait été critiquée par le GAFI et ’OCDE et que les propositions faites dans
I’APRO-GAFI avaient, elles aussi, été jugées insatisfaisantes par les experts du
GAFIPP?, Suite aux critiques véhémentes essuyées par cette proposition lors de
la procédure de consultation, le Conseil fédéral a communiqué, le 14 février
2007, sa décision d’y renoncer.

La problématique n’a plus été reprise dans le cadre de la mise en ceuvre des
recommandations révisées du GAFI. Ce choix, qui ne fait I’objet d’aucune ex-
plication dans le Message, conduit au maintien d’une divergence entre le droit
suisse et la R. 33 du GAFI que les experts avaient séveérement critiquée.

V. La compétence territoriale pour le jugement de I’auteur
et la confiscation

La définition de la compétence territoriale du juge pénal national est un élément
essentiel de la constitution d’un systéme international permettant de juger I’au-
teur et de confisquer les gains illicites, fondé sur la solidarité entre Etats et le
souci d’éviter a la fois I'impunité et les poursuites ou confiscations multiples.
De maniére générale, on constate que les conventions dans le domaine du blan-
chiment restent relativement classiques dans leur approche, en particulier par le
fait que le principe de I’universalité n’est affirmé que treés timidement.

1. Le cadre normatif supranational
a.  La Convention de Vienne

La compétence pour juger est régie par 1’art. 4 de la Convention de Vienne, qui
oblige les Etats parties a se reconnaitre compétents en vertu du principe de la
territorialité et du principe du pavillon. La convention leur permet, en outre,
d’établir leur compétence en ce qui concerne les infractions commises par leurs
ressortissants ou par des personnes résidant habituellement sur leur territoire
(art. 4 par. 1 let. b (1)), ou commises a bord d’un navire contre lequel la Partie a
été autorisée a prendre des mesures appropriées en vertu de ’art. 17 (art. 4 par. 1
let. b (ii)). En vertu de I’art. 4 par. 2, chaque Partie a 1’obligation de juger les
personnes qui se trouvent sur son territoire et ne sont pas extradées parce que
I’Etat se considére comme compétent au regard du principe de la territorialité
ou du pavillon, ou encore parce que I’auteur est un de ses ressortissants>®,

597 Rapport explicatif concernant I’avant-projet de révision du droit de la société anonyme et du
droit comptable, du 2 décembre 2005, ch. 2.3.5., citant le 3¢ Rapport GAFI (Suisse), Synthese
(note 281), par. 20, 54 et Annexe, p. 20.

598 Cf. aussi I’art. 6 par. 9, en vertu duquel I’Etat sur le territoire duquel se trouve 1’auteur présumé
d’une infraction doit soumettre 1’affaire a ses autorités compétentes pour I’exercice de 1’action
pénale, s’il a refusé I’extradition pour les motifs énoncés a ’art. 4 par. 2 let. a ou b.
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Enfin, en vertu de I’art. 4 par. 2 let. b, les Etats peuvent aussi adopter le prin-
cipe de 'universalité en établissant leur compétence sur la base du principe
«aut dedere aut judicare». Cette compétence est facultative et suppose qu’une
demande d’extradition ait été refusée®. Cependant, si I’Etat établit sa compé-
tence selon I'art. 4 par. 2 let. b et qu’il n’extrade pas I"auteur de I’infraction,
I’art. 6 par. 9 let. b lui impose le devoir de soumettre I’affaire a ses autorités
compétentes pour I’exercice de I’action pénale, a moins que la Partie requérante
ne demande qu’il en soit autrement afin de préserver sa compétence légitime.
Pour le surplus, la Convention de Vienne «n’exclut I’exercice d’aucune com-
pétence en matiere pénale établie par une Partie conformément a son droit in-
terne» (art. 4 par. 3).

Ainsi, la Convention de Vienne reste ambiguég, en considérant les infractions
en matiere de stupéfiants et le blanchiment de leur produit comme suffisam-
ment graves pour justifier I’application du principe de I'universalité, sans pour
autant ériger ce dernier en principe obligatoire.

b. La Convention de Palerme

Au regard de I'art. 15, chaque Etat Partie doit obligatoirement se reconnaitre
compétent lorsque 1’infraction est commise sur son territoire ou a bord d’un na-
vire ou aéronef soumis a sa souveraineté (art. 15 par. 1). La compétence est fa-
cultative en cas de crime commis contre un ressortissant (art. 15 par. 2 let. a) ou
par un ressortissant ou apatride résidant habituellement sur son territoire (art. 15
par. 2 let. b). Toutefois, le principe «aut dedere aut prosequi» s’applique, et
I’exercice de la compétence devient obligatoire, lorsqu’une personne n’est pas
extradée au motif qu’elle est une ressortissante du pays requis®®. L’Etat partie
peut également se considérer comme compétent en cas de participation depuis
I’étranger a une infraction de blanchiment ou une infraction grave commise par
’organisation criminelle sur son territoire (art. 15 par. 2 let. ¢).

La Convention de Palerme reconnait également le principe de ’universalité,
mais I’exprime de fagcon plus prudente encore que la Convention de Vienne.
L’art. 15 par. 4 évoque la simple faculté de 1’appliquer, sans 1’assortir d’une
clause «aut dedere aut prosequi». Enfin, la convention n’interdit pas aux Etats
I’exercice de compétences basées sur d’autres principes reconnus en droit in-
terne (art. 15 par. 6) et instaure une obligation de consultation réciproque et de
coordination en cas de conflit positif de compétence (art. 15 par. 5).

599 Commentary (note 52), p. 114s., N4.36 a 4.38; Marc HENZELIN, Le principe de I'universalité
en droit pénal international: Droit et obligation pour les Etats de poursuivre et juger selon le
principe de I'universalité, Genéve etc. 2000, p. 330, N 1040.

600 Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6306.
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c¢. La Convention de Mérida (CNUCC)

L’art. 42 CNUCC, concernant la compétence territoriale, reprend a quelques
nuances pres I’art. 15 de la Convention de Palerme. D’une part, la compétence
lors de la participation depuis I’étranger a une infraction grave n’est pas men-
tionnée dans la CNUCC (art. 15 par. 2 let. ¢ (1) Convention de Palerme); d’autre
part, I’Etat Partie peut également établir sa compétence «lorsque I’infraction est
commise a son encontre» (art. 42 par. 2 let. d CNUCC). L’application du prin-
cipe de I"universalité est facultative en vertu de I’art. 42 par. 4 CNUCC.

d. La CBIl 1990 et de la CBIFT 2005

La CBI1 1990 oblige les Etats Parties a introduire I'infraction de blanchiment
d’argent et de prévoir la confiscation, mais ne définit pas les cas dans lesquels
ils doivent établir leur compétence. La seule clause qui se référe a la compé-
tence pour juger est I’art. 6 par. 2 let. a, en vertu duquel «le fait que I’infraction
principale soit ou non de la compétence des juridictions pénales de la Partie
n’entre pas en ligne de compte».

La CBIFT 2005 adopte la méme approche.

2. La compétence territoriale du juge pénal suisse

La compétence territoriale du juge pénal suisse est définie aux art.3 4 8 CP,
auxquels s’ajoutent des dispositions spéciales. Le droit suisse connait les prin-
cipes classiques tels que celui de la territorialité (art. 3 et 8 CP), le principe réel
(art. 4 CP), celui de la personnalité active et passive (art. 7 al. | CP), la compé-
tence universelle (art. 5, 6 et 7 al. 2 CP, art. 19 ch. 4 et 24 LStup) et le principe
du pavillon®',

a.  Le principe primordial: la territorialité

En vertu du principe de la territorialité (art. 3 et 8 CP), le juge suisse est compé-
tent, si 'infraction a été commise par un auteur agissant sur sol suisse ou si le
résultat s’est produit sur sol suisse (art. 8 CP); peu importe, en revanche, que
’auteur se trouve sur territoire suisse au moment ot il est jugé. Il suffit qu’une
partie des éléments constitutifs aient été commis sur sol suisse®? ou que le ré-
sultat soit survenu partiellement sur sol suisse.

Selon I'interprétation classique a laquelle nous adhérons, le lieu de commis-
sion est celui ou I'auteur direct se trouve au moment ol il commet I’infrac-

601 Art. 4 al.2 Loi fédérale du 23 septembre 1953 sur la navigation maritime sous pavillon suisse,
RS 747.30; art. 97 al. 1 Loi fédérale du 21 décembre 1948 sur I’aviation (LA), RS 748.0.

602 Ursura Cassani, Die Anwendbarkeit des schweizerischen Strafrechts auf internationale Wirt-
schaftsdelikte (Art. 3—7 StGB), RPS 114 (1996) 3, p. 237 ss, p. 245: Jost HurTaDO Pozo, Droit
pénal: Partie générale, Nouvelle édition refondue et augmentée, Genéve etc., p. 70, N 202.
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tion®”3, Cependant, I'auteur direct peut étre le simple instrument d’un auteur
médiat agissant depuis I’étranger. Ainsi, un acte de blanchiment d’argent peut
étre commis par un auteur étranger utilisant a son insu un intermédiaire finan-
cier se trouvant en Suisse. Les coauteurs et auteurs médiats sont réputés agir a
la fois au lieu ot ils se trouvent et au lieu ou se trouve I’auteur direct®™, alors
que la participation accessoire est rattachée territorialement a I’infraction de
["auteur principal®®. L art. 260% ch. 3 CP rattache au territoire suisse le soutien
et la participation, depuis I’étranger, a une organisation criminelle qui doit exer-
cer son activité criminelle en tout ou en partie en Suisse; a 'inverse, I’ auteur qui
agit en Suisse au bénéfice d’une organisation active a I’étranger répond égale-
ment devant les tribunaux suisses.

Selon la formule du Tribunal fédéral, le lieu du résultat est celui ou se pro-
duit «une modification du monde extérieur imputable a I’auteur et faisant partie
des éléments constitutifs de 1'infraction»®%®, Une partie importante de la doc-
trine, & laquelle nous adhérons, considére que cette interprétation doit étre élar-
gie de maniére a inclure également le lieu ou se réalise le dessein spécial de
I"auteur, en particulier le lieu de I’enrichissement lorsque celui-ci est érigé en
élément constitutif subjectif®’.

La compétence pour juger I’entreprise (art. [02 CP) sur la base du principe
de la territorialité est donnée, a notre sens, non seulement lorsque I’auteur (per-
sonne physique) a agi sur sol suisse ou utilisé un instrument sur sol suisse®®®
mais aussi lorsque le défaut d’organisation permettant d’imputer I'infraction a
’entreprise peut étre rattaché au territoire suisse. Il s’agit du lieu ou I’entreprise
aurait dit prendre les mesures d’organisation nécessaires, c’est-a-dire en prin-
cipe du lieu de son siege. Ainsi, les entreprises établies a 1'étranger peuvent
étre jugées pour les actes de blanchiment commis en Suisse par une personne
physique agissant en son sein, alors que les entreprises établies en Suisse
peuvent étre jugées a la fois pour les actes de blanchiment commis en Suisse et
pour ceux, commis a I’étranger, que des mesures d’organisation sur sol Suisse
auraient été propres a empécher (art. 102 al. 2 CP)%%. Dans les deux cas, iln’y a

603 ANDREAS DonaTscH et BriGiTTE TaG, Strafrecht I: Verbrechenslehre, Zurich etc. 2006, 8¢ éd.,
p.49; PETER Porp et PaTrizia LEVANTE, in: Marcel Alexander Niggli et Hans Wiprichtiger
(éd.), Basler Kommentar, Strafrecht I, 2¢ éd., Bale 2007, Art. 8 StGB N 4.

604 DonaTscH/TAG (note 603), p. 51; Popp/LEVANTE (note 603), Art. 8 StGB N 13.

605 ATF 108 Ib 301, p. 304; 104 TV 77, p. 86; DonatscH/TAG (note 603), p. 51.

606 ATF 1051V 326, p.329s.

607 Rosert Roth, Territorialité et extraterritorialité en droit pénal international, RPS 112 (1994) 1,
p. I'ss, p.65s.; STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch: Kurzkommentar, 2¢ éd.,
Zurich 1997, Art. 7 StGB, N 3, 6; Cassant RPS 1996 (note 602), p.255s.; ATF 109 IV 1, 3s.
(limité a I’escroquerie); contra: Porp/LEVANTE (note 603), At. 8 StIGB N I1.

608 Macaruso (note 501), p. 177 s., N 1027 ss.

609 Dans le méme sens, avec des nuances quant au raisonnement, NIGGLI/GFELLER (note 502),
Art. 102 StGB N 412; pour une limitation aux entreprises ayant leur siege en Suisse, NIKLAUS
Schmip, Strafbarkeit des Unternehmens: die prozessuale Seite, recht 6/2003, p. 201 ss, p. 210.
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pas d’exigence de double incrimination, de sorte que la question de savoir si le
droit étranger connait la responsabilité de 1’entreprise est sans pertinence.

b.  La compétence fondée sur les principes de la personnalité active
et de la personnalité passive (art. 7 al. I CP)

En vertu de I’art. 7 al. 1 CP, le juge suisse est compétent si I’auteur ou la victime
de I’infraction est un ressortissant suisse, a condition qu’il s’agisse d’un délit
extraditionnel®'? et que 1’auteur se trouve en Suisse ou qu’il soit remis 2 la
Suisse. Il faut, par ailleurs, que la condition de double incrimination soit réali-
sée, la punissabilité au lieu de commission n’étant pas exigée si I’acte ne reléve
d’aucune juridiction pénale.

Pour le surplus, on relévera que la victime de I’infraction préalable peut
aussi étre la victime de I’infraction de blanchiment®!! et que, par conséquent, le
juge suisse est compétent pour juger ’auteur étranger ayant blanchi de I’argent
a I’étranger au préjudice d’une victime suisse.

Le principe de la personnalité active s’applique de manieére générale aux
entreprises responsables sur la base de I’art. 102 CP®'2; quant au principe de la
personnalité passive, il doit également profiter aux entreprises et personnes mo-
rales, sans qu’il n’y ait lieu d’assortir ce point de vue des cauteles formulées par
le Tribunal fédéral dans I’ATF 121 IV 145. Une entreprise doit étre considérée
comme «suisse» si son siege est en Suisse, exigence qui pour la personnalité
active découle déja du fait que I’auteur doit se trouver en Suisse au moment de
I’action pénale®'?. Enfin, aux fins de 1’application de la condition de la double
incrimination, il convient a notre avis d’exiger, pour ce qui est de la compétence
en vertu de la personnalité active établie a I’égard d’une entreprise, que le droit
au lieu de commission reconnaisse la responsabilité pénale de I’entreprise pour
I’infraction qui lui est reprochée.

c.  La compétence universelle (art. 5, 6 et 7 al. 2 CP)

Le principe de I’universalité est a la base des art. 5, 6 et 7 al. 2 CP, qui fondent la
compétence du juge suisse pour les infractions particulierement graves com-
mises a I’étranger et que I'auteur doit se trouver en Suisse au moment de la
poursuite. Ce principe n’a pas une grande importance en matiere de blanchi-
ment d’argent.

610 Art.35al.1 let. a EIMP.

611 ATF 129 1V 322, p.3265s; 133 111 323, p. 330.

612 Macaruso (note 501), p. 179s., N 1041 ss; NiGGLI/GFELLER (note 502), Art. 102 StGB N 27 et
30; Scumip (note 609), recht 6/2003, p.210. Ce dernier auteur exprime toutefois des doutes
quant au fait que I’art. 102 CP remplisse la condition de I’art. 7 par. 1 let. ¢ CP (délit extradition-
nel).

613 Macaruso (note 501), p. 178 s., N 1036 ss; TRECHSEL (note 607), Art. 5 StGB N 4.
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En particulier, I'universalité classique en vertu de I’art. 6 CP est limitée, se-
lon la doctrine dominante, aux infractions que la Suisse s’est engagée a pour-
suivre en vertu d’un accord international instaurant une obligation d’appliquer
le principe de 'universalité®'®. Or, les conventions internationales évoquées ci-
dessus envisagent le principe de I'universalité a titre facultatif seulement®'?.
Dans son Message en vue de la ratification de la Convention de Vienne, le
Conseil fédéral affirme, a propos de I’art. 4 par. 2 let. b, que «la Suisse n’a pas
de raison d’épuiser les possibilités offertes par la Convention en la matiére»®'®.
Il convient de se rappeler néanmoins que I’art. 19 ch. 4 LStup retient déja une
solution qui combine la compétence fondée sur la représentation et la compé-
tence universelle et que I’art. 24 LStup reconnait la compétence du juge suisse
pour confisquer les stupéfiants et les avoirs qui résultent de leur trafic sur la
base de I'universalité. Le 1égislateur suisse ne parait pas avoir souhaité étendre
cette compétence au blanchisseur des avoirs issus du trafic de drogue.

Quant a la compétence subsidiaire en vertu de I’art. 7 al. 2 CP, introduite par
la révision législative totale de la partie générale en 2002, elle entre en considé-
ration lorsqu’une demande d’extradition est rejetée pour un motif autre que la
nature de l’acte ou en cas de crime particulierement grave proscrit par la
communauté internationale. La signification précise de ces notions est encore
peu claire®’’. La notion de «crime particuliérement grave proscrit par la
communauté internationale» semble réservée aux crimes coutumiers de droit
international, dont le blanchiment d’argent ne fait pas partie. Tout au plus peut-
on imaginer qu’une demande d’extradition puisse étre rejetée dans le domaine
de la lutte contre le blanchiment d’argent pour un motif autre que la nature de
I’acte et la nationalité suisse de 1’auteur qui entrainerait 1’application de I’art. 7
al. 1 CP. On peut songer au refus d’une demande d’extradition a la requéte d’un
Etat qui ne fournit pas les garanties €lémentaires d’un proces équitable et du
respect des droits humains®!8.

d.  La compétence territoriale en matiére de confiscation

Dans son arrét Al Kassar®'?, le Tribunal fédéral a confirmé que les dispositions
décrites ci-dessus s’appliquent aussi a la compétence pour prononcer la confis-

614 DonNatscH/TaG (note 603), p.57; Porr/LEVANTE (note 603), Art. 6 StGB N 5.

615 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6982. Plus généralement, le Conseil fédéral estime que la
Suisse satisfait entiérement aux exigences des art. 15 Convention de Palerme et 42 CNUCC;
Message (note 4), FF 2005 6269, p. 6306; Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6981 s.

616 Message (note 54), FF 1996 1 557, p. 570.

617 Popp/LEVANTE (note 603), Art. 7 StGB N 16s.

618 Aupe BicHovsky, L'application de la loi pénale dans I’espace, in: André Kuhn et al, (éd.), La
nouvelle partie générale du Code pénal suisse, Berne 2006, p. 1 ss, p. 26 et note 92.

619 ATF 128 IV 145, p. 151; BaAumann (note 318), ART. 70N 19; UrsuLa Cassani, Combattre le
crime en confisquant les profits: nouvelles perspectives d’une justice transnationale, in: Stefan
Bauhofer et al. (éd.), Criminalité économique, Coire/Zurich 1999, p.273ss., p.259s.; PieTH
(note 477), p.503; contra: Scumip (note 277), Art. 70 N 28.
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cation, faute de base légale spécifique. La confiscation de valeurs patrimoniales
obtenues par des infractions en matiere de stupéfiants est, par contre, soumise
au principe de ’'universalité au regard de I’art. 24 LStup. Un élargissement de
la compétence territoriale en matiére de confiscation a tous les avoirs se trou-
vant en Suisse, sans égard au lieu de commission des infractions dont ils sont
issus, supposerait une modification législative, proposée par une initiative
parlementaire déposée en 2007%%°, Il devrait s’agir d’une application du prin-
cipe de I'universalité, pour lequel la double incrimination concrete devrait étre
exigée; en revanche, la présence des avoirs en Suisse remplacerait celle de 1’au-
teur.

VI. La coopération internationale

La coopération internationale constitue un volet essentiel du régime international
de lutte contre toute forme de criminalité, en particulier contre le blanchiment
d’argent. Il ne saurait étre question de dresser ici un tableau complet des conven-
tions internationales et traités bilatéraux qui s’appliquent dans le domaine. Nous
nous contenterons, plus modestement, d’esquisser les obligations de coopération
particulieres qui découlent des principales conventions en matiere de blanchi-
ment d’argent et de confiscation auxquelles la Suisse est partie, ainsi que la ma-
niére dont celles-ci sont mises en ceuvre dans notre droit. Quelques breves réfle-
xions seront consacrées aussi aux dispositions en vertu de la Convention de
Meérida (CNUCC), que la Suisse s’appréte a ratifier, et de la Convention de Var-
sovie (CBIFT 2005), que la Suisse n’a pas encore signée.

1. Le cadre normatif supranational
a. La Convention de Vienne

Une innovation essentielle de la Convention de Vienne réside dans la création
d’obligations de coopération dans la confiscation et les mesures visant a prépa-
rer celle-ci. L’art. 5 par. 4 let. a instaure des obligations de coopération dans le
prononcé et I'exécution de la confiscation, alors que I'art. 5 par. 4 let. b vise
I’obligation de coopération en vue de I'identification, de la détection, du gel ou
de la saisie des produits, biens et instruments.

La Convention de Vienne, comme celles qui la suivront, ménagent néan-
moins une grande marge de manceuvre en faveur des législateurs nationaux,
puisque l’art. 5 par. 4 let. a laisse a la Partie requise le choix entre deux voies,
soit, (i) la transmission de la demande a ses autorités compétentes en vue de

620 Initiative parlementaire du Groupe socialiste au Conseil national (07.445), du 22 juin 2007,
Renforcement des moyens de confiscation des valeurs patrimoniales des dictateurs ou potentats.
Cf. également la proposition de Mark PIETH (note 477, p. 505), visant la confiscation univer-
selle des valeurs patrimoniales d’un «régime criminel».
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faire prononcer une décision de confiscation et, si cette décision intervient, 1’e-
xécution de celle-ci ou (ii) la transmission a ses autorités compétentes de la dé-
cision de confiscation prise par la Partie requérante, atin qu’elle soit exécutée.
La premiere voie releve de la délégation de la compétence de confisquer et la
seconde de I'exécution d’un jugement de confiscation étranger. La souplesse
sur ce point vient s’ajouter a la latitude laissée aux Parties dans le choix entre
la confiscation du produit et celle d’une valeur correspondante sans lien avec
I’infraction. Comme le reléve Gilmore®?!, il peut en résulter des difficultés, en
particulier lorsqu’une requéte €émane d’un pays ayant opté pour la premiere so-
lution et qu’elle s’adresse a un Etat qui reconnait la seconde.

Selon I'art.5 par. 5, chaque Partie qui confisque des produits en dispose
conformément a son droit interne, mais elle peut envisager de conclure des ac-
cords prévoyant de verser les valeurs patrimoniales confisquées «a des orga-
nismes intergouvernementaux spécialisés dans la lutte contre le trafic illicite et
I’abus des stupéfiants et des substances psychotropes» ou de les «partager avec
d’autres Parties, systématiquement ou au cas par cas».

b.  La CBIl 1990

Les art. 7 a 12 CBI1 1990 obligent les Etats a coopérer «dans la mesure la plus
large possible» dans les investigations pénales, que ce soit pour dépister les pro-
fits du crime ou pour les bloquer. L’art. 10 CBI 1990 innove, en prévoyant, a
titre facultatif, la transmission spontanée d’informations, sans demande pré-
alable.

Comme la Convention de Vienne avant elle, la CBI 1990 instaure 1’obliga-
tion de coopérer dans le prononcé et ’exécution de la confiscation. 1. art. 13
oblige chaque Partie a prévoir un mécanisme permettant de confisquer, a la de-
mande d’un Etat étranger, les valeurs patrimoniales qui se trouvent sur son ter-
ritoire. Ici encore, le Parties ont opté pour une solution souple, puisqu’en vertu
de I"art. 13 CBI 1990, I’Etat requis a le choix entre deux voies: soit exécuter la
décision de confiscation rendue a I’étranger (art. 13 par. 1 let. a CB1 1990), soit
prononcer la confiscation par une procédure autonome (art. 13 par. 1 let. b CBI
1990)%%.

Pour satisfaire a ses obligations découlant de la convention, il suffit qu’un
Etat aménage I'une des deux voies mentionnées®®, celle de la délégation de la
compétence pour juger ou celle de I’exécution du jugement étranger. C’est a la
Partie requise qu’appartient le choix de la forme de la coopération®?*. Cepen-
dant, contrairement a la Convention de Vienne, la CB1 1990 dispose que quelle

621 GiLMORE (note 44), p. 64 s.

622 Rapport explicatif (note 113), ch.44; Message (note 116), FF 1992 VI 8, p.24; NiLSsSON
(note 48), p. 464.

623 GILMORE (note 44), p. 185; NiLssoN (note 48), p. 473.

624 Rapport explicatif (note 113), ch. 44, Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 24.
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que soit la voie choisie, I’Etat requis est lié par les constatations de fait de I’Etat
requérant®®.

En vertu de I’art. 15, la «Partie requise dispose selon son droit interne de tous
les biens confisqués par elle, sauf s’il en est convenu autrement par les Parties
concernées». Il s’ensuit que la valeur patrimoniale reste en principe acquise a
I’Etat requis, mais que ce dernier peut conclure une convention de partage avec
I’Etat requérant. Contrairement a la Convention de Vienne, la CBI 1990 ne pré-
voit donc aucune affectation des avoirs confisqués a un but d’utilité commune,
permettant ainsi a I’Etat qui recueille sur son territoire des avoirs illicites de
conserver enticrement les bénéfices de la confiscation. Il s’agit 1a d’une des
grandes faiblesses de cette convention, a laquelle vient s’ajouter 1’absence to-
tale de prise en compte des droits de victimes éventuelles.

¢ La Convention de Palerme

C’est sur la question de la disposition des valeurs confisquées que I’on constate
le principal progres par rapport a I’art. 5 de la Convention de Vienne, de méme
que I’art. 15 CBI 1990, puisque I'art. 14 par. 2 de la Convention de Palerme pré-
voit, certes en des termes trés souples, que les Etats «doivent, dans la mesure ou
leur droit interne le leur permet et si la demande leur en est faite, envisager a
titre prioritaire de restituer le produit du crime ou les biens confisqués a I’Etat
Partie requérant, afin que ce dernier puisse indemniser les victimes de 1’infrac-
tion ou restituer ce produit du crime ou ces biens a leurs propriétaires 1égi-
times». Par ailleurs, I’art. 14 par. 3 let. a Convention de Palerme contient la sug-
gestion que les fonds confisqués soient versés en tout ou en partie a un compte
€tabli en application de I’art. 30 par. 2 let. ¢, dans le but de fournir une assis-
tance technique aux pays en développement et aux pays a économie en transi-
tion, ainsi qu’a des organismes intergouvernementaux spécialisés dans la lutte
contre la criminalité organisée.

d. La Convention de Mérida

Les dispositions sur la coopération dans la confiscation sont regroupées dans un
chapitre V consacré entierement au «recouvrement d’avoirs». L’art. 51 CNUCC
érige la «restitution des avoirs en application du présent chapitre [en] principe
fondamental de la présente Convention».

Outre les mesures préventives découlant de I’art. 52 CNUCC, évoqué ci-des-
sus®?, les art. 53 4 59 mettent en place une large coopération dans le recouvre-
ment des avoirs dus a titre de dommages-intéréts ou sujets a confiscation.
L’art. 57 par. 2 appelle chaque Etat Partie a adopter les mesures nécessaires

625 Art. 14 par. 2 Convention n°® 141; Message, (note 116), FF 1992 VI 8, p. 25; GiLMORE (note 44),
p. 185.
626 Cf. supra D.IV.1.d, p.354s,
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pour «permettre a ses autorités compétentes de restituer les biens confisqués,
lorsqu’il agit a la demande d’un autre Etat Partie, conformément a la présente
Convention, et compte tenu des droits des tiers de bonne foi». La restitution est
obligatoire, sur la base d un jugement définitif rendu dans I’Etat requérant, dans
les cas de soustraction de fonds publics ou de blanchiment de fonds publics
soustraits (art. 57 par. 3 let. a CNUCC). Pour le produit des autres infractions
visées par la CNUCC, Ia restitution n’est pas automatique mais devient néan-
moins obligatoire lorsque certaines conditions sont réalisées, soit si 1I'Etat re-
quérant fournit des «preuves raisonnables de son droit de propriété antérieur»
ou lorsque la prétention peut se fonder sur I’existence d’un préjudice selon le
droit de I’Etat requis (art. 57 par. 3 let. b CNUCC). Dans tous les autres cas, la
Partie requise devra envisager en priorité de restituer les biens a I’Etat requé-
rant, de les restituer a ses propriétaires légitimes préalables ou de dédommager
les victimes (art. 57 par. 3 let. ¢ CNUCC).

Ainsi, a la différence de la Convention de Palerme, qui laisse a I’Etat requis
la liberté de décider de la maniére dont il disposera de telles valeurs, la Conven-
tion contre la corruption consacre le principe de la restitution obligatoire. Pour
la mise en ceuvre de ce principe, en revanche, elle oblige les Etats parties a uti-
liser les canaux traditionnels de I’entraide internationale en matiere pénale et a
respecter le droit interne de 1'Etat requis (art. 55 CNUCC)®?’.

e. La Convention de Varsovie

En vertu de I'art. 15 CBIFT 20035, les Parties se donnent la coopération la plus
large possible dans les investigations et les procédures visant a la confisca-
tion. Cette obligation s’étend, dans certaines limites, aux renseignements sur
les comptes et opérations bancaires, ainsi que le suivi des opérations bancaires
(art. 17 a 19 CBIFT 2005). Les Etats peuvent faire une réserve limitant 1’appli-
cation de ces mesures aux infractions citées a 1’annexe®?®, correspondant a la
liste des infractions sous-jacentes au blanchiment en vertu du Glossaire des re-
commandations du GAFL

L art. 28 CBIFT 2005 énonce les motifs de refus que les Etats sont en droit
d’opposer a une demande d’entraide. La possibilité d’instaurer la condition de
la double incrimination est maintenue (par. 1 let. ). Il est précisé que «[l]orsque
la double incrimination est exigée pour la coopération en vertu du présent
chapitre, cette obligation est considérée comme remplie, que les deux Parties
classent ou non I'infraction dans la méme catégorie d’infraction ou qu’elles uti-
lisent ou non la méme terminologie pour la désigner, dés lors que les deux Par-
ties incriminent 1’acte qui est a la base de I’infraction». Cette clause, reprise de
la R. 37 du GAFI 2003%%°, ne semble pas s’opposer a ce qu’un pays exige qu’il

627 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6939.
628 Cf. supra note 472.
629 Rapport explicatif (note 160}, ch. 217.
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y ait un crime en amont. Il convient de se souvenir, cependant, que I’art. 9 al. 6
CBIFT 2005 oblige les Parties a faire en sorte qu’il suffise de prouver que les
avoirs blanchis proviennent d’une infraction principale, sans qu’il soit néces-
saire de prouver de quelle infraction précise il s’ agit.

Le systeme découlant de [art. 13 CBI1 1990, qui offre au pays requis le choix
entre I’exécution d’une confiscation étrangere et le prononcé d’une confiscation
autonome, est maintenu & I’art. 23 CBIFT 2005%. L’art. 23 par. 5 précise que
I’obligation de coopérer existe aussi pour les mesures équivalentes a la confis-
cation ne constituant pas une sanction pénale. On peut songer notamment a la
«civil forfeiture» des Etats-Unis et a la «civil recovery» du droit du Royaume-
Uni ou de la République d’Irlande, mesures dont on relévera cependant que les
auteurs de la CBI 1990 estimaient déja qu’elles étaient englobées dans la défini-
tion large de la confiscation retenue a I’art. 1 let. d CB1 1990%%!, reprise a I’art. 1
let. d CBIFT 2005%%. Manifestement, la pratique a démontré qu’il n’allait pas
de soi que des pays ne connaissant pas ce type de mesures civiles acceptent,
par le biais de I’entraide, de faire bénéficier leurs partenaires d’instruments ré-
servés a la justice pénale. Les commentateurs anglais de la «Proceeds of Crime
Act 2002» eux-mémes envisagent d’ailleurs plutdt la voie de I’entraide civile
pour I’exécution de jugements de «civil recovery»®*. 1l est fort possible que
les Etats ne connaissant pas ce type de jugement civil continuent a refuser de
mettre a disposition les moyens de contrainte du juge pénal pour en assurer
I’exécution. L’art. 23 CBIFT 2005 semble d’ailleurs envisager cette éventualité,
en exigeant des Etats parties une coopération «la plus large possible en confor-
mité avec leur droit interne».

Le principe selon lequel la Partie requise dispose des biens est maintenu
(art. 25 par. 1 CBIFT 2005), cependant, la restitution des «biens confisqués a la
Partie requérante, afin que cette derniere puisse indemniser les victimes de I'in-
fraction ou restituer ces biens a leur propri€taire l€gitime» est maintenant pré-
sentée comme un but prioritaire (art. 25 par. 2 CBIFT 2005).

L’art. 17 CBIFT 2005 exige que les Parties soient 8 méme de répondre aux
demandes de renseignements visant & déterminer si une personne faisant I’objet
d’une enquéte pénale détient ou contrdle un compte en banque. Le Rapport ex-
plicatif a la convention précise que cette disposition «n’oblige pas les Parties a
créer un registre central des comptes bancaires, mais laisse a I’appréciation de
chacune d’entre elles la fagon de se conformer efficacement a cette disposi-
tion»%4, En vertu du par. 2, cette obligation n’existe que dans la mesure ol la

630 Rapport explicatif (note 160), ch. 167 s.

631 Rapport explicatif (note 160}, ch. 164.

632 La définition est la suivante: «<confiscation> désigne une peine ou une mesure ordonnée par un
tribunal a la suite d’une procédure portant sur une ou des infractions pénales, peine ou mesure
aboutissant a la privation permanente du bien».

633 Art. 240 ss Proceeds of Crime Act 2002; cf. Cassant (note 432), p. 303 ss, 344 s.

634 Rapport explicatif (note 160), ch. 136.
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banque qui gere le compte possede ces informations; la convention n’entend
donc pas fonder des devoirs nouveaux en matiere d’établissement ou de conser-
vation de documents®. Par ailleurs, dans le but de tenir compte du travail
considérable que les requétes peuvent impliquer®®, le par. 3 tente d’empécher
les demandes de renseignement exploratoires («fishing expéditions»®7). Cette
clause exige, en effet, de la Partie requérante des explications concernant les
motifs de sa demande, y compris sur les raisons qui I’aménent a supposer que
des banques situées dans la Partie requise détiennent les comptes en question et
quels pourraient étre les banques et comptes concernés. Ici encore, les Parties
ont la possibilité de restreindre le champ d’application de la disposition, qui
peut étre limitée aux infractions énumérées dans 1’annexe®®. Les art. 18 et 19
CBIFT 2005 visent les demandes d’information sur les opérations bancaires et
le suivi de celles-ci, sans prévoir la possibilité de limiter ces mesures a certaines
infractions.

L’art. 46 CBIFT 2005 décrit le mode de coopération entre les cellules de ren-
seignement financier, qui doivent échanger, y compris sur un mode informel
(par. 5), «de leur propre chef ou sur demande, [...] toute information accessible
pouvant leur étre utile pour procéder au traitement ou a I’analyse d’informa-
tions ou, le cas échéant, a des enquétes relatives a des transactions financiéres
liées au blanchiment» (par. 2). Cet échange large et présentant peu de garanties
pour I'individu touché peut néanmoins étre restreint en vertu du par. 6, notam-
ment lorsque la divulgation des informations entrainerait «des effets clairement
disproportionnés au regard des intéréts l€gitimes d’une personne» ou lorsque
les principes fondamentaux du droit de la Partie requise s’y opposent. L' utilisa-
tion des informations se limite a I’analyse dans un but de lutte contre le blanchi-
ment (par. 7) et peut étre soumise au principe de la spécialité (par. 8).

La coopération internationale entre cellules de renseignement financier doit
également €Etre assurée en cas de suspension ou de report en urgence d’opéra-
tions suspectes (art. 47 CBIFT 2005), possibilité qui risque de dédoubler la
voie de I’entraide judiciaire dans la saisie.

i Les recommandations du GAFI

Deés les recommandations de 1990, les Etats sont encouragés a conclure des
conventions d’entraide et des traités, afin d’améliorer I’entraide judiciaire dans
la collecte des preuves, la saisie, le gel et la confiscation des produits des infrac-
tions et I'extradition (R. 3 et 30 a 40 1990). Les recommandations de 2003 in-
vitent les pays a ratifier et a mettre en ceuvre les conventions internationales et ré-
gionales en matiere de blanchiment d’argent, de crime organisé et de financement

635 Rapport explicatif (note 160), ch. 137.

636 Rapport explicatif (note 160), ch. 138.

637 Rapport explicatif (note 160), ch. 125 et 139.
638 Cf. supra note 472,
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du terrorisme et a offrir I’éventail le plus large possible de mesures d’entraide
judiciaire pour les enquétes, les poursuites et les procédures connexes ayant trait
au blanchiment de capitaux et au financement du terrorisme (R. 35 et 36).

Par ailleurs, la R. 37 préconise 1’octroi de I’entraide méme en I’absence de
double incrimination.

2. Le droit suisse

LLa Suisse a une longue expérience de la coopération non seulement dans le
cadre de I’extradition, mais aussi dans celui, particulierement important pour la
lutte contre le blanchiment d’argent, de la «petite entraide». En effet, dés avant
I’entrée en vigueur de la CB1 1990, elle offrait son assistance, sur la base de la
CEE]J, des traités bilatéraux ou sur celle de 'EIMP%?, dans la recherche de
moyens de preuve, la remise de documents, la perquisition et la saisie conserva-
toire d’objets et de valeurs nécessaires a la procédure a I’étranger ou permettant
la restitution ou la confiscation du produit de I'infraction. La révision de
I’EIMP, entrée en vigueur en 1997, a fourni au législateur suisse 1’occasion
d’introduire la transmission spontanée d’informations et de documents prévue
a titre facultatif par I’art. 10 CBI 1990 (art. 67 a EIMP).

Une limitation importante du droit suisse tient au fait que cette coopération
est soumise au principe de la double incrimination et a celui de la spécialite.
Les conventions internationales auxquelles la Suisse est actuellement Partie
sont suffisamment souples pour permettre le maintien de ces principes, avec
toutefois quelques nuances. Elles permettent en particulier 1’application du
principe de double incrimination®’, qui exige que I’infraction pour laquelle
I’entraide est requise constitue une infraction au sens du droit suisse. S’agissant
de blanchiment d’argent, la principale question consiste a savoir si I'infraction
préalable constitue un crime en droit suisse®!. Cela étant, le Tribunal fédéral a
considérablement atténué la rigueur de ce principe en jugeant que la demande
d’entraide était parfaitement recevable en I’absence de précisions sur le crime
en amont, et cela méme dans le cas ol I’autorité étrangere elle-méme ne connait
pas encore la nature exacte de I’infraction®?. Cet affaiblissement jurisprudentiel

639 Loi fédérale sur I’entraide internationale en matieére pénale, du 20 mars 1981, RS 351.1, révisée
par la LF du 4 oct. 1996, en vigueur depuis le ler février 1997; RO 1997 114 ss; ATF 112 Ib
576, p.598; ATF 115 Ib 517 (Pemex); MaURICE HArRARI, Remise internationale d’objets et va-
leurs: réflexions a ’occasion de la modification de I'EIMP, in: Procédure pénale, droit pénal
international, entraide pénale, Etudes en I’honneur de Dominique Poncet, Chéne-Bourg 1997,
p. 167 ss (in toto).

640 1l en va ainsi des art. 18 par. 1 let. f CBI 1990, 28 par. 1 let. g CBIFT 2005, 16 par. 1 et 18 par. 9
Convention de Palerme, ou encore les art. 44 par. 1 et 46 par. 9 let. b CNUCC. Le GAFI tente de
dépasser ce principe (R. 37).

641 Cassani (note 429), p. 25.

642 ATF 1291197, p. 99, consid. 3.2, confirmé par de nombreux arréts cités dans I’arrét du TF du 24
octobre 2005 (1A.188/2005), consid. 2.2,
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de la double incrimination, qui présente des dangers d’abus manifestes mais
semble étre dans la ligne de I’assouplissement de la preuve préconisé a I’art. 9
al. 6 CBIFT 2005, a fait I’objet de critiques doctrinales séveres et fondées®.

Un arrét de 2005a fourni au Tribunal fédéral I’occasion de préciser que la
jurisprudence précitée n’avait nullement pour but de limiter la portée du prin-
cipe de la double incrimination, ni d’abandonner ’exigence d’une infraction
en amont considérée en droit suisse comme un crime, mais de définir les exi-
gences quant a la motivation de la requéte d’entraide®*. Or, souligne le Tribu-
nal fédéral, a défaut de précisions sur le crime en amont, les requétes présentées
dans ces affaires faisaient sans exception état d’indices sérieux permettant d’ad-
mettre que les fonds provenaient de crimes®. Sont évoqués, a titre d’indices,
les montants trés importants des transactions, se chiffrant en millions ou en mil-
liards de francs, I’existence d’une transaction effectuée par I’épouse d’un trafi-
quant de stupéfiants notoire, ou I’allégation d’un contexte de corruption ou de
crime organisé, voire la provenance géographique d’un pays souffrant de I’em-
prise du crime organisée ou connu pour le recours fréquent a des sociétés off
shore. Ces indices faisaient défaut dans I’affaire de 2005, qui avait trait a une
demande d’entraide présentée par les autorités allemandes pour un transfert
portant sur 57500 euros, morcelés vraisemblablement dans le but d’éluder
I’identification obligatoire a partir de 15000 euros selon le droit allemand,
mais dont rien ne permettait de suspecter un contexte représentant un crime au
regard du droit suisse®®. Certes, la provenance d’un trafic de drogue ne pouvait
étre exclue, mais cette possibilité abstraite n’était pas considérée comme suffi-
sante par le Tribunal fédéral, qui évoqua I’hypothese de la provenance d’une in-
fraction fiscale, pour laquelle I’entraide était exclue, faute de blanchiment au
sens du droit suisse®’.

Pour les motifs déja examinés, I’exclusion des infractions fiscales revét une
importance particuliére pour les rapports que la Suisse entretient avec ses parte-
naires étrangers®®, Il convient néanmoins de rappeler que I’Accord sur la
fraude, conclu avec 1I’Union européenne, prévoit la «petite entraide» en cas de
blanchiment d’avoirs issus d’infractions commises dans le domaine de la fis-
calité indirecte, lorsque celles-ci sont réprimées dans le droit des deux Par-
ties contractantes d’une peine privative de liberté maximale supérieure a 6

643 Pour un résumé des critiques portant sur cet arrét, voir Marc ForsTER, Internationale Rechts-
hilfe bei Geldwischereiverdacht, RPS 124 (2006) 3, p. 274 ss, p. 282 4 284; MauRrICE HARARI,
L’évolution récente en matiere d’entraide pénale: Des interrogations demeurent, in: Raphaél
Gani (éd.), Récents développements en matiére d’entraide civile, pénale et administrative, Lau-
sanne 2004, p. 103 ss, p. 123 s.

644  Arrét du TF 1A.188/2005 (note 519), consid. 2.3.

645 Arrét du TF 1A.188/2005 (note 519), consid. 2.4.

646 Arrét du TF 1A.188/2005 (note 519), consid. 2.5.

647 Arrét du TF 1A.188/2005 (note 519), consid. 2.5.

648 Cf. supra D.1.2.c.iii, p. 323 ss.
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mois®. Ainsi, les autorités suisses seront, pour la premiére fois, amenées a
offrir a leurs homologues étrangers I’usage de moyens coercitifs dont elles-
mémes ne disposeraient pas, faute de blanchiment punissable selon la définition
«a usage interne».

Pour ce qui est du principe de la spécialité, les conventions internationales
permettent a la Suisse de conditionner au consentement de ses autorités 1" utili-
sation des informations ou éléments de preuve fournis par notre pays dans une
procédure pénale visant une infraction autre que celle ayant fait ’objet de la re-
quéte®™.

Concernant la coopération dans I’exécution de la confiscation, le Message du
Conseil fédéral a propos de la CBI1 1990 expose que la voie de la confiscation
autonome (art. 13 par. 1 let. b) doit étre empruntée lorsque I’infraction reléve de
la compétence territoriale des tribunaux suisses®!. Dans le cas contraire, le Mes-
sage envisage la voie de I’exécution de la confiscation étrangere (art. 13 par. |
let. a), en se basant sur les art. 94 et 105 ss EIMP%2. Ces dispositions ne visent
expressément ni la confiscation ni la créance compensatrice, mais la jurispru-
dence en avait élargi la portée & ces mesures®?. Curieusement, lors de la révision
de I’'EIMP en 1996, ces articles n’ont pas ét€ modifi€s de manieére a mentionner
expressément la confiscation et la créance compensatrice®*,

Dans la pratique, c’est la voie de la remise a 1’étranger des objets et valeurs
bloqués en vue de leur confiscation ou de la restitution au 1ésé sur la base des
art. 63 et 74a EIMP qui est le plus couramment pratiquée. En vertu de I’art. 74a
al. 3 EIMP, la remise «peut intervenir a tous les stades de la procédure étran-
gere, en reégle générale sur décision définitive et exécutoire de I’Etat requé-
rant»%>, Toutefois, contrairement a la pratique en matiére d’exequatur (art. 94
et 105 ss EIMP), seules les valeurs patrimoniales provenant d’une infraction
au sens de I'art. 70 CP ou celles qui sont dans le pouvoir de disposition d’une

649 Cf. supra D.1.2.c.iii. a), p. 324 ss.

650 Art7 par. 3 Convention de Vienne; art. 18 par. 9 Convention de Palerme; art. 46 par. 19 CNUCC.
La Suisse a en outre fait une réserve sur la base de I'art. 32 par. 2 CBI1 1990. L’art. 42 al. 2 CBIFT
2005 autorise aussi une telle réserve.

651 Message (note 116), FF 1992 VI §, p.21s.

652 Message (note 116), FF 1992 VI 8, p. 22.

653 ATF 1151b 517, p.541 a 548 (Pemex); ATF 120 Ib 167, p. 173 s. (ad créance compensatrice):
confirmation de ’application des art. 94 et 105ss EIMP & I’ATF 133 [V 215, p. 220: pour une
analyse critique, cf. CassanI (note 619), p. 273 ss.

654 Le Message a I'appui de la révision de 'EIMP exclut I’exequatur des décisions étrangeres de
confiscation, sans s’interroger sur la portée de 'art. 13 CB1 1990 (FF 1995 111 1, p. 26).

655 La clause laisse une certaine marge de manceuvre, que les autorités suisses ont exploitée dans
divers cas en remettant les fonds a I’étranger en I’absence d’un jugement définitif; ATF 123 II
134, p. 141 et 143; ATF 123 11 595, p. 601 ss (affaire Marcos), p. 610s.; ATF 131 I 169, p. 175
(affaire Abacha); RoBERT ZIMMERMANN, La coopération judiciaire internationale en matiére pé-
nale, 2¢ éd., Berne/Bruxelles 2004, p. 199 a 201, N 189; PauL GurLy-Harrt, International asset
recovery of corruption-related assets: Switzerland, in: Mark Pieth (éd.), Recovering Stolen As-
sets, Berne etc. 2008, p. 165 ss, p. 174 s.
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organisation criminelle (art. 72 CP), peuvent &tre restituées par le biais de
I’art. 74a EIMP®®, 4 ’exclusion de valeurs destinées a couvrir une créance
compensatrice (art. 71 CP), a tout le moins lorsque des créanciers en Suisse
pourraient étre 1és€s par la remise de ces valeurs et perdre ainsi la protection
que leur offre I’art. 71 al. 3 2¢ phrase CP%’. Par conséquent, lorsque la demande
d’entraide vise des valeurs destinées a assurer le paiement d’une créance
compensatrice au sens de 1’art. 71 CP, I’Etat requérant devra passer par la voie
de I’exequatur (art. 94 et 105 ss EIMP)%3,

Quant au partage international et national des valeurs confisquées, men-
tionné a I'art. 15 CBI 1990, la Suisse le pratiquait déja dans ses rapports avec
les Etats-Unis et le Canada. Longtemps entouré d’un flou juridique®?, le par-
tage des valeurs confisquées bénéficie maintenant d’une base légale claire, de-
puis I'entrée en vigueur de la Loi fédérale du 19 mars 2004 sur le partage des
valeurs patrimoniales confisquées (LVPC)%®, Cette derniére répond aux exi-
gences internationales, en particulier de 1’art. 57 par. 3 CNUCC®®!,

Des lors, Ia Suisse peut se prévaloir d’une tradition bien ancrée de la restitu-
tion internationale d’avoirs issus notamment de la corruption au sens large, que
la communauté internationale érige pour la premicre fois en régle dans la
Convention de Mérida. Le Conseil fédéral parait s’attendre a ce que la Suisse
tire bénéfice de son expérience dans le domaine: «Il se pourrait que les places
financieres soient soumises a certaines pressions de la part de ces pays en raison
des attentes que suscite ce principe. Toutefois, la Suisse qui, en ce domaine, a
une longue expérience et une longue pratique, ne devrait pas rencontrer de dif-
ficultés»©2,

E. Conclusion

L’examen de la genése du dispositif de prévention et de répression du blanchi-
ment d’argent en droit international et en droit suisse révele les glissements
significatifs sous 1’angle de sa finalité et de ses contours. Congu & 1’origine
comme un instrument de lutte contre le trafic organisé de la drogue, il s’est pro-
gressivement €largi a la protection secondaire d’autres biens juridiques. L’ appel
a la «<war on drugs», fondant un droit pénal axé sur ’idéologie du contrdle ab-

656 ATF 129 11453, p.461; ATF 131 11 169, p. 183 s. (affaire Abacha).

657 ATF 133 IV 215, p. 220; GuLLy-HART (note 655), p. 177 s.; contra ZIMMERMANN (note 655),
p. 197, N 188. A ce sujet, lire aussi Cassani (note 619), p. 279 s.

658 Cf. note 657 supra.

659 ScHmip (note 277), Art. 70-72 CP N 234.

660 RS312.4 (entrée en vigueur le 1°7 aolt 2004); Message concernant la loi sur le partage des va-
leurs confisquées, FF 2002 423; Scumip (note 277), Art. 70-72 CP N 234 ss.

661 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6989.

662 Message (note 130), FF 2007 6931, p. 6940.
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solu et mondial de la criminalité, a permis d’établir rapidement un consensus
planétaire sur la nécessité de la répression, par le biais de la Convention de
Vienne de 1988. Dans ce combat, I’ennemi commun était le crime organisé; le
fantasme partagé, celui de I'inexorable infiltration de 1’économie légale par
I’économie illégale. Dés lors, la lutte contre le blanchiment devenait, y compris
sous la plume de juristes peu portés vers le catastrophisme, une mesure de dé-
fense nécessaire pour «éviter la contamination progressive — et irréversible — du
systéme régulier par le systéme irrégulier» 6.

Or, la menace émanant du crime organisé, «cheval de Troie de la surcrimina-
lisation»®%4, était une figure argumentative destinée a faire passer des instru-
ments dont la portée a été rapidement élargie aux infractions graves de toute na-
ture. Des 1990, le lien avec une organisation criminelle, de méme d’ailleurs
qu’avec le trafic de la drogue, est abandonné, que ce soit par I’incrimination de
blanchiment d’argent créée en Suisse ou par la Convention de Strasbourg. Le
dispositif s’est ensuite progressivement étendu et continuera probablement en-
core de s’étendre a des infractions dont le degré de dangerosité est sans rapport
avec celui des crimes pour lesquels le systéme a été initialement congu®®,

Cette «émancipation» par rapport aux stupéfiants rend I'incrimination apte a
I’'usage «in typical areas of corporate crime, like corruption, fraud and tax eva-
sion»%, Le résultat en est une pénalisation accrue de la vie économique®’,

Aux arguments jouant sur la peur et les réflexes sécuritaires, la société civile
a ajouté I’appel a la moralisation®® du secteur financier, exprimé en Suisse plus
pragmatiquement par la référence a la protection de la réputation de la place fi-
nanciere. Les scandales qui ont touché cette derniere ont suscité des attentes au-
preés du public, allant vers I'imposition de standards éthiques et juridiques plus
élevés. Les affaires de blanchiment de 1’argent de la drogue des années 1980
ont présidé a la création des premiéres incriminations de blanchiment; 1’ affaire
Abacha, qui s’est déroulée alors que 1’on croyait les dispositifs de répression et
de prévention déja bien en place, a favorisé la définition de régles de comporte-
ment tenant compte du risque particulier que représentent les personnes poli-
tiquement exposées.

La dérive sécuritaire a atteint son paroxysme apres les attentats du 11 sep-
tembre 2001, qui ont permis de faire passer bien des mesures liberticides, de
maniere générale en droit pénal, et aussi dans la lutte contre le blanchiment

663 Bockli (note 32), p. 221.

664 DeLmas-Marrty (note 7), p. 283.

665 MITSILEGAS (note 51), p. 202,

666 PIETH (note 41), p. 541.

667 Jean Cartier-BreEsson, Comptes et mécomptes de la mondialisation du crime, L'Economie
politique 2002-3 (n°15), p. 22 ss, N 6; selon I’auteur, le phénomeéne s’accompagne d’une récu-
pération du terme «criminalité organisée».

668 BockLi (note 32), p.221; GunTHER ARZT, Neue Wirtschaftsethik, neues Wirtschaftsstrafrecht,
neue Korruption, in: Festschrift Wiegand, Berne 2005, p. 739 ss, p. 755.
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d’argent. La «war on terror», par une résurgence de la méme rhétorique guer-
riere utilisée a la fin des années 1980 pour la drogue, a eu des répercussions qui
ont touché principalement le volet préventif, en prescrivant de nouvelles obliga-
tions d’information et de controle. Or, des mesures telles que I’identification du
donneur d’ordre ou le controle des mouvements transfrontiéres d’espéces n’ont
qu’une incidence modeste sur la lutte contre le terrorisme, dont la désolante évi-
dence est qu’il ne colite presque rien et ne donne pas lieu a des transferts patri-
moniaux importants. Elles permettent, en revanche, de détecter d’autres trans-
ferts et transports et de repérer notamment des tentatives de déplacement ou de
rapatriement des avoirs soustraits au fisc.

La nouvelle offensive contre les «armes de destruction massive», lancée par
le GAFI en 2007 et dirigée explicitement contre I'Iran®”, s’appuie sur les
mémes mécanismes sécuritaires et participe de la méme démarche de parasitage
du systeme de lutte contre le blanchiment par des préoccupations qui lui sont
étrangeres. Pour 'instant, la production normative se limite a 1’établissement
de lignes directrices destinées a aider les pays a prendre des sanctions écono-
miques ciblées®’?, mais il n’est pas exclu que ce nouveau terrain de jeu entraine
d’autres initiatives plus contraignantes et dont les retombées dépasseront égale-
ment la cible explicitement désignée.

Pour nombre d’auteurs, le glissement du but du dispositif anti-blanchiment
de la répression des actes qui sont liés au trafic de la drogue vers le controle
préventif des transferts d’argent n’est pas fortuit. Le contrdle des flux financiers
aurait été, des le début, le but ultime poursuivi de maniére occulte; c’est en cela
que réside le «hidden agenda» dont Mark Pieth soupgonne I’existence®”!. Selon
I’analyse de ce témoin privilégié du processus, «part of the function of the ef-
forts against money laundering has been to create preconditions for a world-
wide instrument of global financial control»®72, L’incrimination du blanchiment
permettrait de 1égitimer une surveillance préventive de 1’économie®”, dans la-
quelle I’Etat chargerait le secteur privé de constituer des banques de données
importantes, dont le but ultime serait de conférer aux autorités un acces aux in-
formations financieres concernant les auteurs de soustraction fiscale et de ma-
niére générale I’ activité économique non déclarée®’.

L’identification des buts dissimulés d’un hypothétique l1égislateur internatio-
nal est un exercice plus hasardeux encore que celui consistant a interpréter 1’in-

669 GAFI, Résumé du Président de la réunion pléniére; Paris, 10—12 octobre 2007.

670 «Guidance on implementing financial provisions of UNSC Resolutions to counter proliferation
of weapons of mass destruction» des 4 juillet et 18 septembre 2007. Cf. aussi le Rapport annuel
2006-2007 du GAFI (20.12.2007), par. 42 s.

671 PieTH (note 41) p. 541; la méme expression est utilisée par MITSILEGAS (note 51), p. 204.

672 PIETH (note 41), p.532. Dans le méme sens, Rowan BosworTH-DaviEs, Money laundering —
chapter five. The implications of global money laundering laws, Journal of Money Laundering
Control, 10/2 2007 pp. 189 ss, p. 207.

673 Arzt (note 668) p. 755.

674 BosworTH-DAVIES (note 672), p. 207.
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tention véritable du législateur national. Peu importe qu’un tel dessein ait ou
non animé dés le début I’action de certains acteurs du processus: le fait est que
I’élargissement du dispositif de lutte contre le blanchiment sous 1’angle des in-
fractions sous-jacentes et la multiplication des professions soumises aux de-
voirs de collecter des preuves sur les affaires de leurs clients, de constituer des
dossiers tenus a la disposition du juge et méme d’alimenter celui-ci spontané-
ment en cas de soup¢on de blanchiment, a eu pour effet de conférer au sys-
teme de justice pénale la possibilité d’accéder a des informations qui étaient au-
paravant inatteignables pour lui, ne serait-ce que parce qu’elles n’étaient pas
connues de 'intermédiaire financier lui-méme ou ne faisaient pas I’objet d’une
collecte systématique.

Le secteur financier fournit des prestations qui présentent des risques d’abus;
il offre aux personnes qui ceuvrent en son sein I’acces a des informations qu’elles
seules peuvent recueillir. Les intermédiaires financiers, et surtout les banques,
occupent une position d’observation unique qui en fait les «sentinelles de I’anti-
blanchiment»®7%; en cela, leur enrélement est 1égitime.

L’ attribution de ces nouvelles tiches aux intermédiaires financiers reléve
d’une stratégie de responsabilisation qui opére un nouveau partage du controle
social entre I’Etat et le secteur privé. Ce modele de «governance-at-a-dis-
tance»%7% ne doit pas, pour autant, permettre & I’Etat de se décharger sur le ci-
toyen de sa mission de prévention et de contrdle de la criminalité®”’. Comme
toute arme efficace, celle-ci doit étre employée avec discernement. La stratégie
de responsabilisation des intermédiaires financiers n’a pas seulement les cofts
économiques mis en avant par les acteurs du secteur privé qui les supportent;
elle a aussi des cofits en termes d’atteintes a la liberté des citoyens par la sur-
veillance de leurs transactions®’8. En faisant de I’intermédiaire financier le pivot
de la lutte anti-blanchiment, les 40 recommandations du GAFI de 1990 ont eu
un impact indélébile sur la relation entre le banquier et son client, marquée do-
rénavant par 1’obligation légale de douter. Tout particulierement depuis que la
communication des soupcons est devenue un devoir a I’occasion de la révision
des 40 recommandations en 1996, les intermédiaires financiers «have to reduce
the protection of the customers> privacy in order to co-operate with the
state»®”®, Ce faisant, ils fournissent a la justice des informations dont I’obten-
tion par I’Etat lui-méme impliquerait des mesures de contrainte®®, telles que la

675 THiERRY GoODEFROY/PIERRE LascouMEes, Les banques, sentinelles de 1’anti-blanchiment,
Centre d’études et de recherches internationales, Paris 2006,

676 Napia Capus, Selbstregulierung als neue Steuerungsmethode der schweizerischen Geldwi-
schebekdmpfung, ZStW 114 (2002) p. 710 ss; VEST (note 578), p. 221.

677 DeLMas MarTyY (note 7), p. 281; MITSILEGAS (note 51), p. 200.

678 ArzT (note 668), p.755; KarL-Lupwic Kunz, Die Kriminalpolitik der Spitmoderne, Socio-
logy of Crime and Law Enforcement, online publications, http_//socio.ch/cri/t _kunz3.htm3. 1.

679 MITSILEGAS (note 51), p. 199s.

680 MicHAEL REINLE, Die Meldepflicht im Geldwiischereigesetz, Zurich/St. Gall 2007, N 184 ss.
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perquisition ou la surveillance de comptes, dont la mise en ceuvre serait subor-
donnée a I’existence d’un soupgon concret et préexistant qu’une infraction a été
commise, dont la durée serait limitée et I’application soumise a un contrdle ju-
diciaire.

Les tentatives consistant a étendre de plus en plus les professions auxquelles
s’appliquent les devoirs de diligence en matiére de lutte contre le blanchiment,
par I’offensive visant les «gate keepers», puis par I'inclusion d’activités com-
merciales non financieres, empiétent de maniére encore plus critique sur les li-
bertés individuelles. L’inclusion large des avocats dans le dispositif européen
n’est pas le seul exemple des atteintes aux libertés qui sont en jeu; celle des pro-
fessions comptables semble un outil tout aussi redoutable dans la perspective
du quadrillage complet de 1’économie. Or, si I’on peut attendre du citoyen
qu’il fasse preuve d’une attention raisonnable pour ne pas se rendre complice
d’infractions pénales, cela ne signifie pas qu’il soit souhaitable ou méme accep-
table de faire des citoyens des hommes et des femmes de verre, ni d’ériger la
délation en devoir général.

La transposition des standards internationaux ne décharge pas le législateur
suisse de sa responsabilité de définir la politique criminelle. C’est & lui qu’in-
combe I'arbitrage entre les différents intéréts de liberté et de sécurité en pré-
sence et I’évaluation de la pertinence, de I'effectivité et de la légitimité des
mesures proposées. Il ne saurait étre question d’une simple adaptation a des
normes techniques, comme vient de le suggérer le rapporteur de la commission
des affaires juridiques du Conseil des Etats, en motivant comme suit I’entrée en
matiere sur 1’adaptation aux normes du GAFI: «Der Schweizer Finanzsektor
soll gewissermassen zertifiziert sein. Wer mit Schweizer Banken Geschiifte
macht, soll davon ausgehen konnen, dass die Fragen Geldwiischerei und Terro-
rismusfinanzierung geregelt sind»®!,

Cependant, quels que soient les buts sur lesquels se fondent les choix 1égisla-
tifs, le contexte international reste une donnée essentielle. Une solution opposée
aux options prises par les Etats avec lesquels la place financiére suisse entretient
des liens étroits peut induire des flux d’argent de provenance illicite vers la
Suisse. Il en va ainsi des décalages entre le droit suisse et celui des pays voisins
sous I’angle des infractions sous-jacentes au blanchiment d’argent. Dans le do-
maine des délits d’initié et de la manipulation des cours, le fait qu’il n’y a ni
risque de condamnation pénale pour blanchiment ni devoir de communication
peut favoriser la dissimulation des avoirs en Suisse, méme si celle-ci accorde en
principe I’entraide internationale en matieére pénale pour ces affaires et qu’elle
est sur le point de supprimer un obstacle important en biffant ’art. 161 ch. 3 CP.
Par ailleurs, si la tendance d’inclure toutes les infractions fiscales d’une certaine
importance dans les infractions préalables se confirme en Europe, il en résultera
aussi un risque potentiel d’intensification des flux de fonds «défiscalisés» vers

681 BOCE du 5 mars 2008 (version provisoire), Janiak.
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la Suisse. Or, dans le domaine de la fiscalité directe, la Suisse ne donne 1’en-
traide qu’en cas d’escroquerie fiscale (art. 3 al. 3 EIMP). Des lors, méme si les
recommandations du GAFI n’érigent pas les délits fiscaux en infractions sous-
jacentes au blanchiment, mise a part la fraude douaniére, la divergence entre le
droit suisse et celui de ses voisins européens risque de relancer le débat en des
termes nouveaux.

De maniere générale, I'histoire 1égislative démontre que des pieces impor-
tantes du dispositif anti-blanchiment suisse doivent leur mise en ceuvre au fait
que la pression internationale a permis de vaincre les résistances. Il en va ainsi
du devoir de communication en cas de soupgons de blanchiment, qui a fait I’ob-
jet d’un refus exprimé avec véhémence par les milieux concernés, mais a été
introduit en 1997, apres que la révision des recommandations du GAFI en
1996 eut tranché clairement en faveur de la solution consacrée par le droit euro-
péen dés 1991. L'introduction de la responsabilité pénale de 1’entreprise en est
un autre exemple, méme si les concessions aux exigences internationales ont
été faites du bout des levres, par des dispositions légales qui risquent de rester
des «tigres de papier» et ne paraissent pas satisfaire aux exigences internatio-
nales. Sur un plan plus anecdotique, il a fallu attendre les critiques du GAFI
dans son rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, pour que la CDB 08
énonce, sous la pression de la Commission fédérale des banques, des mesures
plus rigoureuses concernant les carnets d’épargne au porteur. Pourtant, depuis
’entrée en vigueur de I’art. 305" CP en 1990, I’existence de ces derniers était
difficilement conciliable avec le droit pénal suisse.

Sur d’autres points, le 1égislateur suisse s’appréte a ne pas suivre les recom-
mandations du GAFI, par exemple en renongant a inclure certaines activités
commerciales dans le dispositif préventif du blanchiment, a I’instar des transac-
tions immobilieres, dont I’exposition aux risques d’abus est généralement sou-
lignée par les praticiens de la lutte anti-blanchiment, ou encore en renongant a
interdire les actions au porteur. Si le principe méme d’un départ par rapport aux
recommandations internationales n’est pas condamnable, on aurait néanmoins
souhaité que les €léments qui ont présidé a ces choix de politique criminelle
soient clairement énonceés.
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