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1 Présentation du projet
1.1 Contexte

La Suisse accorde une grande importance au maintien d’une place financiére saine. Dans le
contexte d’'une criminalité en évolution constante, elle adapte régulierement sa Iégislation de
lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme afin de préserver I'intégrité
de la place financiere et se prémunir contre une utilisation criminelle de cette derniére. En
méme temps, la Suisse vise a assurer la conformité de sa législation avec les normes interna-
tionales applicables dans le domaine du blanchiment d’argent. Assurer la conformité interna-
tionale en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent constitue d’ailleurs un des cing axes
stratégiques de la politique du Conseil fédéral d’octobre 2016 en matiere de marchés finan-
ciers pour une place financiére suisse compétitive®. La conformité avec les normes internatio-
nales permet en effet de préserver la réputation de la Suisse et I'attrait de sa place financiere.

La Suisse participe activement aux travaux du Groupe d’action financiére (GAFI) depuis la
création de celui-ci en 1989. Le GAFI a élaboré des recommandations qui constituent les
normes internationales de référence pour lutter contre le blanchiment de capitaux et le finan-
cement du terrorisme et de la prolifération des armes de destruction massive?. Le GAFI évalue
régulierement la conformité des |égislations nationales de ses membres avec ses recomman-
dations par le bais d’examens par les pairs (évaluations mutuelles). Dans le cadre du 4¢ cycle
d’évaluations mutuelles initié en 2014, le GAFI examine, d’'une part, la conformité technique
des dispositifs Iégaux et institutionnels de lutte contre le blanchiment d’argent et le financement
du terrorisme, et, d’autre part, pour la premiere fois, I'efficacité de ces derniers.

La Suisse a fait I'objet d’'une évaluation mutuelle du 4¢ cycle en 2016. Adopté en octobre 2016,
le rapport du GAFI sur la Suisse publié début décembre 2016 (ci-aprés 4° rapport d’évaluation
mutuelle de la Suisse)® reconnait la bonne qualité d’ensemble du dispositif suisse de lutte
contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. La Suisse doit toutefois pour-
suivre ses efforts en la matiere. Dans certains domaines, le GAFI a en effet identifié des points
faibles au niveau de la Iégislation et de I'efficacité du dispositif et émis des recommandations
a cet égard. La Suisse a notamment recu une notation insuffisante en termes de conformité
technique sur 9 des 40 recommandations du GAFI.

Le Département fédéral des finances (DFF) a analysé les recommandations faites a la Suisse
par le GAFI dans le cadre du Groupe interdépartemental de coordination sur la lutte contre le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme (GCBF)*. Sur cette base, le Conseil fé-
déral a chargé le DFF en juin 2017 de préparer le présent projet de loi destiné a la consulta-
tion®. Ce projet propose principalement les mesures suivantes:

- ATavenir, les personnes qui fournissent certaines prestations, notamment en lien avec
la création, la gestion ou 'administration de sociétés et de trusts, devront respecter des
obligations de diligence inscrites dans la loi du 10 octobre 1997 sur le blanchiment
d’argent (LBA)®.

1 https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/45761.pdf

2 Normes internationales sur la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme et de la
prolifération, Les Recommandations du GAFI, 2012; http://www.fatf-gafi.org > Publications > Recommanda-
tions GAFI

3 Mesures de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, Suisse, Rapport d’évalua-
tion mutuelle, décembre 2016; www.sif.admin.ch > Thémes > Intégrité de la place financiére ou
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/content/images/mer-suisse-2016.pdf

4 Le GCBF a été créé fin 2013 par le Conseil fédéral en tant que groupe permanent. Il est piloté par le DFF et
composé des autorités compétentes concernées par la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement
du terrorisme.

5 Cf. communiqué de presse du Conseil fédéral du 28 juin 2017: https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documen-
tation/communiques.msg-id-67338.html

6 RS 955.0
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- Le seuil a partir duguel les négociants en métaux précieux et en pierres précieuses qui
recoivent le prix de vente en especes doivent appliquer des obligations de diligence au
sens de la LBA doit étre abaissé de 100 000 a 15 000 francs. Fera exception a cette
regle le commerce des métaux précieux et des pierres précieuses typiqguement desti-
nés a étre vendus a des clients finaux.

Ces deux premieres mesures doivent permettre d’améliorer la conformité du dispositif
Iégal suisse avec la recommandation 22 du GAFI.

- En ce qui concerne lidentification de I'ayant droit économique, il y a lieu de créer une
base légale explicite portant obligation de vérifier les informations recues du client.

- 1y a également lieu d’'introduire dans la LBA une obligation générale et explicite de
veérifier périodiquement l'actualité des données relatives aux clients (profil client). Les
données qui ne sont plus actuelles devront étre mises a jour.

Ces deux mesures doivent permettre d’améliorer la conformité du dispositif [égal suisse
avec la recommandation 10 du GAFI, qui constitue une recommandation fondamen-
tale. Il était prévu initialement d’introduire ces deux mesures dans I'ordonnance de la
FINMA du 3 juin 2015 sur le blanchiment d’argent (OBA-FINMA)’ ainsi que dans les
reglements des organismes d’autorégulation (OAR). Au vu des résultats de I'audition
relative au projet de révision de 'OBA-FINMA, ouverte en septembre 2017, il a été
décidé d'introduire ces deux mesures directement dans la LBA pour créer plus de sé-
curité juridique.

- Il faut remédier aux incertitudes liées au systéme de communication de soupgons de
blanchiment d’argent ou de financement du terrorisme en vue d’augmenter son effica-
cité, qui a une nouvelle fois été remise en question par le GAFI. La jurisprudence de
ces derniéres années ayant confirmé que la notion de «soupgons fondés» figurant a
l'art. 9 LBA doit étre comprise au sens large, le droit de communiguer au sens de
I'art. 305", al. 2, du code pénal (CP)2 n’est plus guére applicable et il est donc proposé
de le supprimer. Une autre modification importante est également nécessaire, a savoir
I'abolition du délai de 20 jours pour I'analyse des communications de soupc¢ons par le
Bureau de communication en matiére de blanchiment d’argent (ci-aprés MROS).

- Les associations courant le risque d’étre exploitées a des fins de financement du ter-
rorisme ou de blanchiment d’argent doivent s’inscrire au registre du commerce. Toutes
les associations tenues de s’inscrire au registre du commerce doivent en outre établir
une liste de leurs membres et pouvoir étre représentées par une personne domiciliée
en Suisse.

- Un mécanisme de contrbéle de I'achat de métaux précieux usagés doit étre introduit.
Les personnes souhaitant procéder a de tels achats a titre professionnel doivent obte-
nir une patente et respecter certaines obligations de diligence afin de s’assurer de I'ori-
gine licite des métaux précieux achetés.

Enfin, quelques modifications de la LBA, moins fondamentales, sont également proposées,
d’une part, pour renforcer la coopération nationale, et, d’autre part, pour améliorer la confor-
mité avec les normes du GAFI en matiére de coopération internationale. S’agissant de la coo-
pération nationale, le MROS et les OAR reconnus doivent désormais pouvoir échanger toutes
les informations nécessaires a I'application de la LBA. Le deuxiéme point concerne la trans-
mission, par le MROS, des informations recues d’un homologue étranger a d’autres autorités
ou a des tiers ainsi que leur utilisation. Enfin, une derniére modification est nécessaire afin de
résoudre un conflit entre le droit d’accés aux fichiers en rapport avec des communications
prévu a l'art. 34 LBA et l'interdiction d’informer de I'art. 10a LBA.

7 RS 955.033.0
8 RS 311.0
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Les mesures proposées entraineront des modifications de la LBA, du CP, du code civil (CC)®,
du code des obligations (CO)° ainsi que de la loi du 20 juin 1933 sur le controle des métaux
précieux (LCMP)L,

Le présent projet doit servir a mettre en ceuvre une partie importante des recommandations
principales contenues dans le rapport d’évaluation mutuelle. D’autres mesures ont déja été
proposées dans I'avant-projet de loi du Département fédéral de justice et police (DFJP) portant
approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe pour la prévention du
terrorisme et son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organisé, mis en consultation publique fin juin 20172, Ces
mesures concernent notamment la coopération internationale accordée par le MROS ainsi que
'entraide judiciaire.

Des mesures visant a renforcer la transparence des personnes morales ont fait I'objet de la
consultation relative a la mise en ceuvre des recommandations du Forum mondial qui a eu lieu
de janvier a avril 2018. Dans ce cadre, il a notamment été proposé d’introduire des sanctions
pénales en cas de violation de I'obligation d’annoncer I'ayant droit économique d’actions ou
de tenir des listes d’actionnaires ou d’ayants droit économiques?®. Le DFF examine actuelle-
ment les résultats de cette consultation et devrait transmettre un projet de loi au Parlement
encore en 2018.

Pour remédier a plusieurs points faibles identifiés au niveau des obligations de diligence, no-
tamment en ce qui concerne les seuils pour les transactions occasionnelles, il est nécessaire
de modifier TOBA-FINMA, l'ordonnance de la Commission fédérale des maisons de jeu
(CFMJ) du 24 juin 2015 sur le blanchiment d’argent (OBA-CFMJ)*, la Convention relative a
I'obligation de diligence des banques de 2016 (CDB 16)* ainsi que les reglements des OAR.
La FINMA a effectué une audition sur la révision partielle de son ordonnance de début sep-
tembre a mi-octobre 2017, Le but est que la version définitive de 'OBA-FINMA soit publiée
en 2018. La CFMJ a, quant a elle, mis en consultation la révision totale de son ordonnance le
25 avril 20187, 1l est prévu que 'OBA-CFMJ révisée entre en vigueur en méme temps que la
nouvelle loi fédérale du 29 septembre 2017 sur les jeux d’argent?. Le référendum contre cette
loi ayant abouti, il y a lieu d’attendre les résultats de la votation populaire du 10 juin 2018.

Enfin, pour donner suite aux recommandations faites dans le 4° rapport d’évaluation mutuelle
de la Suisse, un certain nombre de mesures ont également été prises au niveau opérationnel.
On peut citer par exemple le rapport du GCBF du 28 juin 2017 sur le blanchiment d’argent et
le financement du terrorisme par le biais d’organismes a but non lucratif (OBNL)!°, le rapport
du GCBF du 11 septembre 2017 donnant une vue d’ensemble de I'acces aux données du
registre foncier en Suisse® ou encore le rapport du GCBF sur le risque de blanchiment d’ar-
gent associé aux personnes morales publié en méme temps que le présent avant-projet. Des

® RS210
10 RS 220
11 RS 941.31

12 Cf. communiqué de presse du Conseil fédéral du 22 juin 2017: https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home/ak-
tuell/news/2017/2017-06-22.html

13 Cf. communiqué de presse du Conseil fédéral du 17 janvier 2018: https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/docu-
mentation/communiques.msg-id-69518.html

14 RS 955.021
15 http://shop.sba.ch/1000020 f.pdf

16 Cf. communiqué de presse de la FINMA du 4 septembre 2017:
https://www.finma.ch/fr/news/2017/09/20170904-mm-geldwaeschereiverordnung-finma/

17 Cf. https://www.esbk.admin.ch/esbk/frlhome/geldspiele/rechtsgrundlagen/gesetzgebung.html
18 FF 2017 5981

19 https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/48926.pdf

20 https://www.sif.admin.ch/sif/frlhome/themen/finanzplatzintegritaet.html (voir sous Rapports)
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mesures ont également été prises en vue d’améliorer la collecte des statistiques détermi-
nantes pour mesurer I'efficacité du dispositif suisse, notamment au niveau de la poursuite du
blanchiment d’argent et du financement du terrorisme, de la confiscation et de I'entraide judi-
ciaire.

La Suisse se trouve dans une procédure de suivi au GAFI. En vue de la réunion pléniere du
GAFI de février 2018, elle a, tout comme les autres pays évalués, soumis un premier rapport,
non public, qui décrit les mesures proposées pour améliorer la conformité technique ainsi que
I'efficacité de son dispositif de lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terro-
risme. Le GAFI s’attend a ce que d’ici février 2020 une grande partie des déficiences consta-
tées en matiére de conformité technique du dispositif soient corrigées. Seules seront prises
en compte les mesures |égislatives ou réglementaires en vigueur et applicables d’ici cette
échéance. En 2021, la Suisse sera en outre soumise a une évaluation de suivi portant sur
I'efficacité de son dispositif.

En conclusion, bien que la Suisse dispose déja aujourd’hui d’'un systéme de lutte contre le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme de bonne qualité, des mesures supplé-
mentaires s’imposent en vue d’améliorer encore sa conformité technique avec les normes du
GAFI ainsi que son efficacité. L’ensemble des mesures précitées permettront a la Suisse d’at-
teindre ce but, en répondant de maniére adéquate aux recommandations faites par le GAFI
dans son 4° rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse. En développant les mesures propo-
sées, le Conseil fédéral a tenu compte de tous les facteurs pertinents et fait usage de la marge
de manceuvre a sa disposition. Maintenir un systéme robuste et efficace est en outre primordial
pour protéger une place financiére de I'importance de celle de la Suisse contre une utilisation
criminelle.

1.2 Dispositif proposé

1.2.1 Adoption d’obligations de diligence relatives a certaines prestations en
lien avec des sociétés et des trusts (conseillers)

1.2.1.1 Contexte

Norme du GAFI et 4¢ évaluation mutuelle par le GAFI

La recommandation 22 du GAFI régle les obligations de vigilance relatives aux entreprises et
professions non financiéres désignées. La let. d de la recommandation prévoit de telles obli-
gations pour certaines activités des avocats, des notaires, d’autres professions juridiques in-
dépendantes et des comptables. La let. e couvre les activités des prestataires de services aux
trusts et aux sociétés. Le droit suisse se référe quant a lui, pour ce qui est de I'application des
obligations de diligence prévues dans la LBA, aux activités des intermédiaires financiers. Cer-
taines des activités visées par la recommandation 22 peuvent étre considérées comme com-
prises dans ces derniéres, a I'exception toutefois des prestations décrites a la let. d en lien
avec la préparation ou I'exercice des activités suivantes: (i) créer, gérer ou administrer des
personnes morales et des constructions juridiques, (ii) organiser les apports pour les mémes
activités en rapport avec des sociétés, (iii) acheter et vendre des entités commerciales et (iv)
acheter et vendre des biens immobiliers. Ne sont pas non plus couvertes par la LBA les acti-
Vvités suivantes visées a la let. e de la recommandation du GAFI: (i) mettre a disposition une
adresse ou des locaux comme sieége d’une société ou d’'une autre personne morale ou cons-
truction juridique et (ii) exercer la fonction d’actionnaire agissant pour le compte d’une autre
personne (nominee shareholder) ou aider une autre personne a exercer cette fonction. Le droit
suisse en vigueur ne prévoit pas d’obligations de diligence pour les activités ci-dessus, méme
s’il ne s’agit nullement de recommandations nouvelles.

En 2005 déja, dans le 3¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, puis dans le rapport de
suivi de 2009, I'application de la recommandation 22 par notre pays était critiquée comme
étant lacunaire, notamment en ce qui concerne les prestations en lien avec la création, la
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gestion et I'administration de sociétés et de constructions juridiques. Publié le 7 décembre
2016, le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse par le GAFI réitere ces critiques et fait
en outre une recommandation explicite sur cette question.

Les révélations des Panama Papers

Le 3 avril 2016, le Consortium international des journalistes d’investigation publiait des docu-
ments confidentiels d’un cabinet d’avocats panaméen. Ces documents révélaient aussi bien
des stratégies légales d’évasion fiscale que des infractions fiscales, des actes de blanchiment
d’argent et d’autres infractions commises par les clients de ce cabinet d’avocats. Selon les
informations recueillies par les journalistes, parmi les 14 000 banques, cabinets d’avocats et
autres prestataires de services impliqués figuraient pas moins de 1200 entreprises suisses
ayant participé a la création de sociétés offshore, principalement au Panama. Seuls
Hong Kong et le Royaume-Uni comptaient davantage d’entreprises impliquées. Ces révéla-
tions ont donné lieu en Suisse a toute une série d’interventions parlementaires exigeant en
particulier un renforcement de la |égislation en vigueur dans ce domaine. L’adoption de me-
sures appropriées répond donc non seulement aux sollicitations internationales, mais égale-
ment & un intérét de politique intérieure.

1.2.1.2 Solution proposée

Selon la réglementation existante, les prestations de services en lien avec la création, la ges-
tion et 'administration de sociétés et de trusts sont soumises a la législation sur le blanchiment
d’argent et surveillées lorsque des valeurs patrimoniales appartenant a des tiers sont accep-
tées ou gardées en dépdt ou si une aide est fournie pour les placer ou les transférer. Est
également soumise a cette législation I'exercice d’'une activité d’organe d’'une société de do-
micile (art. 6, al. 1, let. d, de 'ordonnance du 11 novembre 2015 sur le blanchiment d’argent;
OBA?Y). Il s’agit en I'occurrence des activités des intermédiaires financiers. Les prestations en
lien avec des sociétés et des trusts ne générant pas de flux financiers ne sont par contre pas
soumises a la LBA. Les expériences récentes et les évolutions internationales montrent tou-
tefois la nécessité de soumettre également ces activités a la LBA. C’est pourquoi la proposition
est faite d’appliquer des obligations de diligence prescrites par la LBA a certaines prestations
spécifiques ainsi qu’a la fonction d’actionnaire agissant pour le compte d’'une autre personne.
Cela implique de créer une nouvelle catégorie d’acteurs du marché, les «conseillers», qui se-
ront également soumis a la LBA aux cdtés des intermédiaires financiers et des négociants.
Seront principalement concernées les prestations fournies dans le cadre de professions juri-
diques. Etendre ainsi le champ d’application de la LBA permettra a la fois de répondre aux
critiques formulées dans le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, de satisfaire a la
norme internationale applicable et de tenir compte des exigences de politique intérieure res-
sortant de plusieurs interventions parlementaires. |l est proposé d’appliquer un régime allégé
qui s’inspire des régles en vigueur pour les négociants. En cas de soupgon de blanchiment
d’argent ou de financement du terrorisme, une obligation de refuser ou de rompre la relation
d’affaires sera prévue au lieu d’'une obligation de communiquer. L’interdiction d’entretenir des
relations d’affaires sur lesquelles pésent des soupgons de blanchiment d’argent ou de finan-
cement du terrorisme permettra de garantir l'intégrité de la place financiére suisse. Il sera
également possible de prendre en compte le fait que les activités en question ne génerent pas
de flux financiers et de répondre a la demande de la branche concernant le respect du secret
professionnel. L'efficacité du systéme sera assurée de deux maniéres: d’'une part, les dossiers
soumis aux obligations de diligence devront étre contr6lés et, d’autre part, I'entreprise de révi-
sion devra dénoncer certaines violations de ces obligations au DFF.

21 RS 955.01
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1.2.1.2.1 Champ d’application

Afin de prévenir le risque d’un éventuel transfert des activités criminelles d’un groupe profes-
sionnel a un autre et de ne pas désavantager certaines branches, le présent avant-projet suit
une approche axée sur les activités. Il s’ensuit que les obligations de diligence vaudront pour
toutes les personnes physiques ou morales qui fourniront les prestations concernées, quelle
gue soit leur profession.

Comme pour les négociants, les personnes relevant de la nouvelle catégorie ne seront sou-
mises aux obligations de diligence que si elles exercent une activité économique orientée vers
I'obtention d’un revenu durable. Seule la fourniture a titre professionnel des prestations con-
cernées entrera ainsi dans le champ d’application de la loi.

Activités entrant dans le champ d’application des nouvelles dispositions
Conformément a la norme du GAFI, tant la préparation que l’'exercice des activités concernées
entreront dans le champ d’application des nouvelles dispositions. Il s’ensuit que les obligations
de diligence devront étre respectées méme lors du simple établissement d’'un concept. Cette
solution est judicieuse dans la mesure ou I'élaboration ou I'établissement d’'un concept sont
souvent au cceur de l'activité de conseil ou peuvent étre assurés indépendamment de tout
acte a proprement parler. De plus, le champ d’application s’étendra non seulement aux activi-
tés effectives de création, de gestion et d’administration de sociétés et de trusts, mais égale-
ment a l'organisation des apports en lien avec ces activités. Il couvrira en outre 'achat et la
vente de sociétés ainsi que la mise a disposition d’'une adresse ou de locaux destinés a servir
de siége a une société ou a un trust. Enfin, les obligations de diligence s’appliqueront égale-
ment aux personnes faisant office d’actionnaires pour le compte d’autres personnes.

Approche fondée sur les risques

La recommandation 22 du GAFI ne fait pas de distinction entre les sociétés étrangéres et les
sociétés nationales, ni ne tient compte du fait qu’une société soit opérationnelle ou non. Le
présent avant-projet suit quant a lui une approche fondée sur les risques, selon laquelle les
prestations en lien avec des sociétés ne présentant qu’un risque mineur doivent si possible
étre exclues du champ d’application.

- Siége des sociétés: les révélations des Panama Papers ont mis en évidence la néces-
sité d’agir principalement en relation avec les sociétés ayant leur siége a I'étranger. En
ce qui concerne les sociétés suisses, il existe en effet déja divers facteurs de réduction
des risques. C’est ainsi que lors de la création d’'une société suisse, la libération en
espéces du capital doit obligatoirement avoir lieu auprés d’'un établissement bancaire
suisse (art. 633 CO). Or, en tant qu’intermédiaires financiers, les établissements ban-
caires sont pleinement soumis a la |égislation sur le blanchiment d’argent, si bien que
les valeurs patrimoniales déposées sur le compte de consignation du capital sont déja
adéquatement contrdlées. De plus, en cas d’apports en nature lors de la création de la
société, il faut en estimer la valeur et les authentifier par acte notarié. Enfin, outre qu’il
existe un numerus clausus pour les sociétés suisses, car la loi prévoit un nombre limité
de formes de sociétés, la possibilité d’obtenir des renseignements est garantie pour les
autorités de poursuite pénale non seulement suisses, mais également — a la faveur de
'entraide judiciaire — étrangeres. On peut donc partir du principe que les établisse-
ments étrangers présentent fondamentalement un risque plus élevé gque les établisse-
ments suisses.

- Activité opérationnelle des sociétés: conformément a une pratique constante de la
FINMA, les sociétés non opérationnelles sont désignées en Suisse par I'expression
«société de domicile». Les sociétés de domicile sont utilisées principalement pour dé-
tenir ou administrer des valeurs patrimoniales ou matérielles. Elles sont aussi régulie-
rement utilisées pour créer des structures de sociétés complexes. Le recours a une
telle société garantit un certain anonymat au propriétaire des valeurs patrimoniales, en
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ceci qu’il a la possibilité — par exemple en relation avec des comptes ou lors de la
conclusion d’affaires — d’agir non pas sous son propre nom, mais sous celui de la so-
ciété de domicile dont il est I'ayant droit économique. L’utilisation de structures de so-
ciétés complexes a en outre pour effet de réduire encore plus la transparence. C’est
pourquoi on peut partir du principe que les sociétés de domicile présentent un risque
plus élevé que les établissements opérationnels.

Compte tenu de ce qui précede, il apparait que les sociétés opérationnelles suisses forment
le groupe de sociétés présentant les risques les plus faibles. Dans I'analyse des risques figu-
rant dans son rapport sur le risque de blanchiment d’argent associé aux personnes morales —
publié en méme temps que le présent avant-projet — le GCBF arrive aux mémes conclusions?.
Conformément a I'approche fondée sur les risques, il y a donc lieu d’exclure le groupe présen-
tant le risque le plus faible du champ d’application des nouvelles dispositions et de n’y inclure
que les sociétés ayant leur siege a I'étranger et les sociétés de domicile ayant leur siege en
Suisse.

En ce qui concerne les formes juridiques entrant dans le champ d’application, le présent avant-
projet est conforme aussi bien a la norme du GAFI qu’a la directive concernée de I'Union
européenne (UE)Z. Par ailleurs, afin de présenter un projet dont les régles soient claires et les
termes sans ambiguités, la terminologie internationale a été adaptée a celle de la législation
suisse. Les termes de société, de société de domicile et de trust au sens de la Convention de
La Haye sont donc utilisés ci-aprés.

1.2.1.2.2 Obligations des conseillers

La LBA est complétée par une nouvelle section réglant les obligations de diligence des con-
seillers. Les dispositions de cette section portent non seulement sur les obligations de dili-
gence proprement dites, mais aussi sur les mesures a prendre en cas d’échec de ces der-
niéres, ainsi que sur les mesures organisationnelles et sur une obligation de contréler.

Obligations de diligence des conseillers

Les obligations de diligence prévues pour les conseillers sont globalement les mémes que
celles incombant actuellement aux négociants. Elles incluent les obligations de vérifier I'iden-
tité du cocontractant, d’identifier 'ayant droit économique, d’établir et de conserver des docu-
ments ainsi que de clarifier I'arriére-plan et le but de la prestation a fournir.

Echec de I’exécution des obligations de diligence et refus ou rupture de la relation
d’affaires

Le présent avant-projet prévoit 'obligation expresse, en cas d’échec de I'exécution des obli-
gations de diligence, de refuser 'activité ou de rompre la relation d’affaires. L’adoption d’obli-
gations de diligence en matiére de prestations fournies par des conseillers vise prioritairement
a garantir qu’aucune prestation en rapport avec des activités de blanchiment d’argent ou de
financement du terrorisme ou avec une organisation criminelle ne soit fournie par des acteurs
suisses. C’est pourquoi le conseiller sera tenu, s’il ne peut pas remplir ses obligations de dili-
gence, de refuser l'activité ou de rompre la relation d’affaires. Les intermédiaires financiers
sont soumis a des obligations similaires inscrites dans les ordonnances ou reglements corres-
pondants?*. L’avant-projet ne prévoit par contre pas d’obligation de communiquer au MROS
telle gu’elle existe pour les intermédiaires financiers et les négociants. Cette solution est con-

22 Cf. chapitre 7 du rapport, Conclusion
23 Directive (UE) 2015/849 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015

24 Art. 55 OBA-FINMA, art. 45 CDB 16 et articles correspondants des reglements des OAR (par ex. art. 17, 25 et
27 du reglement de PolyReg)
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forme a la recommandation 23 du GAFI, qui ne prévoit pas non plus d’obligation de communi-
quer pour les professions juridiques. Il est donc proposé d’adopter uniquement une obligation
de refuser ou de rompre la relation d’affaires lorsque le conseiller sait ou présume, sur la base
de soupcons fondés, que I'opération est en rapport avec des activités de blanchiment d’argent
ou de financement du terrorisme ou encore avec une organisation criminelle. Cette obligation
constitue une solution plus acceptable pour la branche, car seuls le refus ou la rupture de la
relation d’affaires sont prévus, en lieu et place de I'obligation de communiquer. La disposition
interdit également de maniére explicite la fourniture de prestations ayant un lien éventuel avec
le blanchiment d’argent, le financement du terrorisme ou une organisation criminelle et garantit
par consequent l'intégrité de la place financiére suisse.

Mesures organisationnelles

Afin de garantir le respect des obligations de diligence en interne, il est proposé d’obliger les
conseillers a prendre des mesures organisationnelles appropriées. La disposition reprend par
analogie les régles arrétées pour les intermédiaires financiers a I'art. 8 LBA. Elle est importante
pour prouver l'efficacité des prescriptions Iégales.

Obligation de contrdler incombant aux conseillers

Il existe plusieurs possibilités d’attester I'efficacité des dispositions de la LBA lors des évalua-
tions effectuées par le GAFI. La solution la plus compléte consisterait a soumettre les acteurs
concernés a une autorité de surveillance ou a un OAR, qui surveillerait 'exécution des obliga-
tions de diligence et en garantirait ainsi le respect. L’observation des prescriptions légales
pourrait aussi étre prouvée au moyen d’'une obligation de communiquer les soupcons au
MROS et de la possibilité qui en découlerait pour ce dernier de se procurer des informations
auprés d’autres acteurs concernés. La troisiéme et derniére possibilité consiste en I'adoption
d’'une obligation de contréler. Le respect des obligations de diligence serait en I'occurrence
vérifié par une entreprise de révision directement chez les acteurs concernés. Cette solution
est a la fois simple et efficace. C’est pourquoi le présent avant-projet propose d’adopter une
telle obligation de contr6ler. Il prévoit d’étendre aux conseillers la disposition qui s’applique
actuellement aux négociants. Il propose en outre que I'entreprise de révision soit tenue de
dénoncer le conseiller au Service de droit pénal du DFF si elle le soupgonne d’avoir enfreint
les obligations qui lui incombent en cas de soupcon de blanchiment d’argent. Cette obligation
de dénoncer s’appliquera systématiquement lorsque I'entreprise de révision constatera ou,
présumera, sur la base de soupcons fondés, que le conseiller contrdlé a enfreint son obligation
de refuser ou de rompre la relation d’affaires. Afin de garantir qu’'une entreprise de révision ne
subira pas de conséquences négatives a la suite de cette dénonciation, I'exclusion de la res-
ponsabilité pénale et civile, qui est déja prévue explicitement dans la LBA pour les intermé-
diaires financiers, sera étendue aux entreprises de révision. Combinée a l'obligation de refuser
ou de rompre la relation d’affaires, I'obligation de dénoncer garantira I'efficacité des contréles
et, in fine, empéchera la fourniture de conseils en rapport avec des activités de blanchiment
d’argent ou de financement du terrorisme ou avec une organisation criminelle.

1.2.1.2.3 Normes pénales

Violation de I’'obligation de contrdler

Le droit en vigueur prévoit une norme qui punit la violation de I'obligation de contrbler des
négociants. Afin de garantir que I'obligation de contréler soit respectée par les conseillers éga-
lement, il y a lieu d’étendre I'application de cette norme pénale a la nouvelle catégorie d’ac-
teurs.

Violation de |’'obligation de refuser ou de rompre la relation d’affaires

La violation de l'obligation des intermédiaires financiers ou des négociants de communiquer
des soupcons de blanchiment d’argent est punie conformément a I'art. 37 LBA. En ce qui con-
cerne les conseillers, I'obligation leur incombant en cas de soupcon de blanchiment d’argent
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consiste a refuser ou a rompre la relation d’affaires. Le présent avant-projet prévoit par con-
séquent d’inscrire dans la loi une nouvelle horme punissant la violation de cette obligation par
les conseillers. L'adoption de cette norme pénale suit la systématique actuelle de la LBA et
fait partie de la solution qui devrait étre plus acceptable pour la branche, du fait que seuls le
refus ou la rupture de la relation d’affaires sont prévus, en lieu et place de 'obligation de com-
muniquer.

12124 Aspects examinés et non retenus

Surveillance par la FINMA ou par un OAR

La soumission a une surveillance constituerait une solution compléte. Pour les conseillers, il
s’agit toutefois de mettre en ceuvre une solution a la fois simple et efficace. Comme nous
'avons déja souligné, 'adoption d’'une obligation de contrdler combinée, pour I'entreprise de
révision, a une obligation de dénoncer est une mesure efficace et proportionnée, propre a
garantir I'efficacité des obligations de diligence. Il convient en outre de relever que, selon le
droit en vigueur, seuls les intermédiaires financiers sont soumis a une surveillance. C’est donc
pour ces raisons qu'il n’est pas proposé de soumission a une surveillance.

Obligation de communiquer selon I’art. 9 LBA

Pour autant qu’il n’y ait pas de transactions financiéres, la norme du GAFI ne prévoit pas
d’obligation de communiquer en ce qui concerne les prestations fournies par les professions
juridiques en rapport avec les sociétés et les trusts. A la différence de celles des intermédiaires
financiers, les activités des conseillers se caractérisent notamment par le fait qu’elles ne gé-
nérent pas de flux financiers. Or, I'un des objectifs de I'obligation de communiquer est de pour-
suivre et confisquer les valeurs patrimoniales d’origine criminelle. Au cours de leurs activités,
les conseillers n’entrent pas en contact avec de telles valeurs patrimoniales. S’ils agissent en
tant qu’intermédiaires financiers, ils sont entierement soumis au régime applicable a ces der-
niers (obligation de communiquer comprise). Par contre, s’il s’agit d’avocats ou de notaires
dont les affaires sont soumises au secret professionnel, le droit en vigueur les exempte déja
de I'obligation de communiquer. L’éventualité d’'une communication des données du client a
une autorité en dehors d’une procédure pénale pourrait fortement compromettre la relation de
confiance entre I'avocat ou le notaire et le client. Pour toutes ces raisons, il convient de privi-
|égier d’autres mécanismes de contréle pour garantir le respect des obligations proposées.
L’avant-projet de loi ne prévoit par conséquent pas d’obligation de communiquer pour les con-
seillers.

Droit de communication au sens de I’art. 305", al. 2, CP

Bien que le droit de communication prévu dans le CP consiste précisément en un droit et non
en une obligation, les commentaires ci-dessus relatifs a I'obligation de communiquer s’appli-
quent par analogie. En effet, la branche juge déja problématique la possibilité de communiquer
les données des clients a une autorité en dehors d’une procédure pénale. Le présent avant-
projet renonce par conséquent a étendre le droit de communication aux conseillers. Il faut en
outre souligner qu'il est proposé, dans le cadre de la présente consultation, d’abroger le droit
de communication selon I'art. 305*", al. 2, CP.

Obligations de diligence relatives a la préparation ou a I’exécution de I’achat ou de la
vente de biens immobiliers pour le compte de tiers

La recommandation 22 du GAFI prévoit également certaines obligations de diligence pour les
prestations de conseil concernant I'achat ou la vente de biens immobiliers. En Suisse, le com-
merce des biens immobiliers entre déja largement dans le champ d’application de la LBA. Les
paiements en especes dépassant 100 000 francs en relation avec I'achat ou la vente d’un bien
immobilier sont soumis a des obligations de diligence ou doivent étre effectués en passant par
un intermédiaire financier. Celui-ci est en outre tenu de respecter des obligations de diligence
en ce qui concerne les valeurs patrimoniales apportées, notamment d’en clarifier I'origine. Ces
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obligations s’appliquent aussi aux autres transactions en lien avec le commerce de biens im-
mobiliers. Avec les nouvelles dispositions, les obligations de diligence devront également étre
respectées lorsque I'achat ou la vente de biens immobiliers se fera en relation avec la création,
la gestion ou 'administration de sociétés. Pour les raisons évoquées plus haut, ces prestations
ne sont pas incluses dans le catalogue des activités des conseillers.

1.2.2 Abaissement du seuil pour le commerce des métaux précieux et des
pierres précieuses

1.2.2.1 Contexte

Réglementation en vigueur selon la LBA

Dans le cadre de la mise en ceuvre des recommandations du GAFI révisées en 2012, on a
inscrit dans la législation sur le blanchiment d’argent, en janvier 2016, des obligations de dili-
gence s’appliquant aux négociants qui agissent a titre professionnel. Ceux-ci sont en I'occur-
rence tenus de respecter certaines obligations de diligence définies dans la LBA dés lors qu’un
paiement en espéces dépasse le seuil de 100 000 francs et qu’il n’est pas effectué par le biais
d’un intermédiaire financier. Ces dispositions s’appliquent aussi aux négociants en métaux
précieux et en pierres précieuses, a moins qu’ils ne soient déja réputés intermédiaires finan-
ciers (cf. art. 2, al. 3, LBA). Avec ces dispositions introduites en 2016, la Suisse a opté pour
une approche selon laquelle le commerce des biens de luxe est soumis de maniére générale
a la LBA a partir d’'un seuil de 100 000 francs.

Norme du GAFI et 4¢ évaluation mutuelle par le GAFI

La recommandation 22, let. ¢, du GAFI et sa note interprétative prévoient que les négociants
en métaux précieux et en pierres précieuses sont tenus de respecter les obligations de dili-
gence dés lors gu'ils effectuent des transactions en especes atteignant ou dépassant le seuil
de 15 000 dollars/euros. Lors de la 4¢ évaluation mutuelle de la Suisse par le GAFI, les éva-
luateurs ont déploré que les paiements en espéces en relation avec le commerce des métaux
précieux et des pierres précieuses n’obligent a respecter les obligations de diligence qu’a partir
d’un seuil de 100 000 francs. Le rapport d’évaluation mutuelle du GAFI critique donc expres-
sément le fait que le seuil de 100 000 francs applicable en Suisse soit nettement supérieur a
celui de 15 000 dollars/euros prévu par la norme du GAFI.

1.2.2.2 Solution proposée

Afin de tenir compte des critigues émises dans le rapport d’évaluation mutuelle, il est proposé
d’abaisser de 100 000 a 15 000 francs le seuil applicable dans le domaine spécifique du com-
merce des métaux précieux et des pierres précieuses. Toutefois, il est ressorti de plusieurs
discussions menées avec des représentants de la branche qu’un tel abaissement du seulil
pourrait créer des difficultés dans la vente aux clients finaux, en ce qui concerne aussi bien la
détermination de la valeur exacte des matiéres précieuses contenues dans les produits que la
plus-value générée par leur transformation. C’est pourquoi le présent avant-projet propose une
approche de solution dont I'application sera plus simple et plus acceptable pour la branche.
Dans ce contexte, les définitions des métaux précieux et des pierres précieuses qui seront
soumis aux nouvelles dispositions revétent une importance primordiale. Afin de ne pas porter
préjudice au commerce des produits contenant des métaux précieux et des pierres précieuses
typiqguement destinés a étre vendus a des clients finaux, il est proposé de restreindre de ma-
niére appropriée les définitions des métaux précieux et des pierres précieuses. La proposition
repose sur les définitions de produits conformes a la LCMP, a I'ordonnance du 8 mai 1934 sur
le contrdle des métaux précieux (OCMP)? ainsi qu’au tarif des douanes. Les métaux précieux
et les pierres précieuses visés a l'art. 8a, al. 4”S, AP-LBA sont donc a définir comme étant,

25 RS 941.311
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pour les premiers, I'or, 'argent, le platine et le palladium sous la forme de produits semi-ouvrés,
de produits de la fonte et de matiéres pour la fonte et, pour les secondes, les rubis, les saphirs,
les émeraudes et les diamants non enfilés, non montés et non sertis. Grace a ces définitions,
qui seront inscrites dans 'OBA, les bijoux, les statuettes et autres produits similaires typique-
ment destinés a étre vendus a des clients finaux seront exclus du champ d’application des
nouvelles dispositions. La solution proposée permettra une plus grande conformité avec les
normes du GAFI. Les autres mesures concernant le domaine des métaux précieux sont dé-
crites au ch. 1.2.8, en relation avec I'adoption d’'un régime d’autorisation pour I'achat de mé-
taux précieux usages.

Délimitation avec le commerce des métaux précieux bancaires et des matiéres pre-
miéres

L’OCMP? donne une définition des métaux précieux bancaires. La distinction entre les métaux
précieux et les métaux précieux bancaires repose sur le titre et sur la forme apparente. Qui-
conque pratique le commerce des métaux précieux bancaires est réputé intermédiaire finan-
cier, ce qui signifie qu’il est déja pleinement soumis a la LBA selon le droit en vigueur?’. La
mesure proposée ne s’applique donc pas dans ce domaine.

Les métaux précieux et les pierres précieuses peuvent en outre faire I'objet d’échanges com-
merciaux sous la forme de matiéres premiéres au sens de la LBA?, Or le commerce des
matieres premiéres n’est réputé faire partie des activités d’intermédiaire financier que s’il est
pratiqué pour le compte de tiers?. S’il est au contraire exercé pour compte propre, il ne reléve
pas de l'intermédiation financiére et ce sont alors les régles relatives aux transactions en es-
péces dépassant 100 000 francs en vigueur pour les négociants qui s’appliquent. L’abaisse-
ment du seuil a 15 000 francs ne concernera donc le commerce des matiéres premieres que
lorsque des métaux précieux ou des pierres précieuses seront négociés sous la forme de
produits de base non transformés, autrement dit de matiéres premiéres.

1.2.3 Vérification des informations concernant I’ayant droit économique
1.2.31 Contexte

Réglementation en vigueur selon la LBA et le CP

L’art. 4 LBA prescrit que I'intermédiaire financier doit identifier I'ayant droit économique avec
la diligence requise par les circonstances, et I'art. 305", al. 1, CP punit celui qui ne respecte
pas cette obligation. Est puni, selon le CP, celui qui aura omis de vérifier I'identité de I'ayant
droit économique avec la vigilance que requiérent les circonstances.

Norme du GAFI et 4¢ évaluation mutuelle par le GAFI

La recommandation 10, let. b, du GAFI exige d’identifier le bénéficiaire effectif et de prendre
des mesures raisonnables pour vérifier son identité, de sorte que l'institution financiére ait
I'assurance de savoir qui est le bénéficiaire effectif. Ses dispositions d’exécution précisent en
outre que la vérification doit se fonder sur des informations ou des données pertinentes pro-
venant de sources fiables. Le rapport d’évaluation mutuelle du GAFI reconnait, dans le cadre
de I'examen de l'efficacité des prescriptions légales, que les intermédiaires financiers suisses
mettent effectivement en ceuvre des mesures pour s’assurer de la plausibilité des informations
concernant I'ayant droit économique. lls suivent en I'occurrence une approche fondée sur les
risques et s’appuient sur leur propre connaissance du profil du client, sur des informations
publiques et, au besoin, sur des informations fournies par un service externe. Les critiques du

26 Art. 178 OCMP

27 Art. 2, al. 3, let. ¢, LBA, en relation avec l'art. 5, al. 1, let. a et e, OBA
28 Art. 2, al. 3, let. c, LBA

29 Art. 2, al. 3, let. ¢, LBA, en relation avec l'art. 5, al. 1, let. c et d, OBA
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rapport d’évaluation mutuelle portent donc moins sur la conformité des pratiques des intermé-
diaires financiers suisses avec les recommandations du GAFI que sur I'absence — au-dela de
I'obligation formelle d’identifier 'ayant droit économique — d’'une base légale explicite prescri-
vant de procéder systématiquement a une vérification matérielle des informations recues, au-
trement dit sur I'absence d’une obligation générale en la matiere. Cette lacune a eu un impact
négatif sur I'évaluation de la conformité du droit suisse avec plusieurs des exigences de la
recommandation 10 et compte donc pour beaucoup dans la note globale insuffisante obtenue
en relation avec cette recommandation. De plus, elle a aussi eu un effet négatif sur I'évaluation
d’autres recommandations, notamment en ce qui concerne la transparence des personnes
morales et d’autres constructions juridiques (recommandations 24 et 25). La mesure proposée
revét donc une importance particuliere.

1.2.3.2 Solution proposée

Afin de répondre aux critiques du GAFI concernant I'absence de base |égale évoquée ci-des-
sus, il est proposé de modifier la LBA de maniére a ce que 'obligation de vérifier les informa-
tions concernant I'ayant droit économique y soit expressément inscrite.

1.2.4 Actualisation des données des clients
1.2.4.1 Contexte

Réglementation en vigueur selon la LBA

La LBA prévoit a l'art. 5 une obligation de renouveler certaines données récoltées dans le
cadre des obligations de diligence des intermédiaires financiers. Cette obligation est toutefois
limitée sur deux points. D’une part, elle ne s’applique que lorsque des doutes surviennent au
cours de la relation d’affaires quant a I'identité du cocontractant ou de I'ayant droit économique.
D’autre part, elle ne vise que le renouvellement de la vérification de l'identité du cocontractant
ou de lidentification de I'ayant droit économique.

Norme du GAFI et 4¢ évaluation mutuelle par le GAFI

Le chiffre 23 de la note interprétative de la recommandation 10 du GAFI (devoir de vigilance
relatif a la clientéle) exige que les institutions financiéres s’assurent que les documents, don-
nées et informations obtenues dans I'exercice du devoir de vigilance restent a jour et perti-
nentes. Dans son rapport d’évaluation mutuelle, le GAFI reproche a la Suisse qu'il n’existe pas
d’obligation générale et explicite pour I'intermédiaire financier de s’assurer que les données
obtenues dans le cadre des diligences restent a jour et pertinentes au cours de la relation
d’affaires. Il releve que c’est seulement dans I'’hypothése d’un doute sur les données relatives
a l'identification du client ou de son ayant droit économique que la procédure doit étre renou-
velée®.

Le GAFI considere que I'absence d’obligation générale et explicite de s’assurer que les don-
nées obtenues dans le cadre des diligences restent a jour et pertinentes constitue une lacune
importante, notamment pour la détection et le suivi des risques. Cette lacune pése de maniére
substantielle sur la notation attribuée par le GAFI pour la recommandation 10, tout comme
I'absence d’une obligation explicite de vérifier 'ayant droit économique (cf. ch. 1.2.3.1)3L. Il est
par conséquent nécessaire d’y remédier.

30 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, annexe sur la conformité technique, critére 10.7 (b), p. 196

31 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, annexe sur la conformité technique, pondération et conclusion
de la recommandation 10, p. 200
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1.2.4.2 Solution retenue

Afin de remédier a la lacune identifiée par le GAFI, il est prévu d’introduire dans la LBA une
obligation de vérifier périodiguement que les documents nécessaires obtenus dans le cadre
des obligations de diligence sont encore actuels et, le cas échéant, de les mettre a jour (ac-
tualisation du profil client).

Il ne s’agit pas d’'une nouvelle obligation en tant que telle. En pratique, les intermédiaires fi-
nanciers doivent déja revoir périodiqguement leur clientéle dans le cadre de la catégorisation
des risques. Pour certaines relations d’affaires a risque accru, comme celles avec des per-
sonnes politiguement exposées a I'étranger, la direction doit décider chaque année de la pour-
suite de la relation ou non, ce qui implique une décision prise sur la base de données a jour.
Le principe de la vérification périodique et de I'éventuelle actualisation des données relatives
aux clients découle donc déja de maniére implicite de la réglementation de lutte contre le blan-
chiment d’argent. Il s’agit par conséquent uniquement d’introduire dans la LBA une obligation
générale et explicite, comme le demande le GAFI.

L’obligation de vérification périodique de l'actualité des données clients vaut pour toutes les
relations d’affaires, indépendamment de leur classification au niveau des risques. Une ap-
proche fondée sur les risques est toutefois applicable en ce qui concerne aussi bien la fré-
quence de la vérification que I'étendue des documents a actualiser dans ce cadre.

L’'obligation de vérification périodique de I'actualité des données relatives aux clients ne se
limite pas au renouvellement de la vérification de l'identité du cocontractant (art. 3 LBA) ou de
l'identification de I'ayant droit économique (art. 4 LBA). Elle peut également impliquer de revoir
de maniere plus générale le profil client, par exemple I'objet et le but de la relation d’affaires
(art. 6 LBA), dans la mesure ou ces informations sont déterminantes pour la classification ou
la surveillance de la relation d’affaires. C’est pourquoi, d’un point de vue systématique, cette
nouvelle obligation doit étre placée dans la LBA aprés les obligations de diligence des
art. 3a 6.

Puisque les informations récoltées dans le cadre de I'actualisation devront étre documentées
et conservées, il est proposé d’introduire I'obligation générale et explicite d’actualisation des
données dans un nouvel alinéa de I'art. 7 LBA relatif a I'obligation d’établir et de conserver des
documents.

1.2.5 Adaptation du systéeme de communication au MROS
1251 Contexte

La Suisse dispose d’un systeme de communication des soupcons de blanchiment d’argent ou
de financement du terrorisme particulier dans lequel coexistent, encore aujourd’hui, une obli-
gation et un droit de communiquer. Ce systéme distingue selon leur degré les soupg¢ons sus-
ceptibles d’étre signalés au MROS: les soupcons fondés et les soupcons simples. A ces deux
catégories correspondent deux dispositions légales distinctes: I'art. 9 LBA (obligation) et
I'art. 305", al. 2, CP (droit).

Ce systeme «dualiste» s’explique par des raisons historiques. L’art. 305" CP punissant le
blanchiment d’argent est entré en vigueur le 1" aolt 1990. Les intermédiaires financiers se
sont alors retrouvés face a un dilemme. lls n’étaient pas en droit de faire part aux autorités
compétentes de leurs soupgons quant a I'origine criminelle de certaines valeurs patrimoniales,
car une telle démarche aurait pu constituer une violation du secret professionnel. Inversement,
en omettant de communiquer de tels renseignements aux organes de poursuite pénale, les
intermédiaires financiers pouvaient se rendre coupables de blanchiment d’argent. Un droit de
communiquer a par conséquent été introduit dans le code pénal a I'art. 305", al. 2, en vue de
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résoudre ce dilemme. Il est entré en vigueur le 1°" aolt 1994 et constitue depuis lors un fait
justificatif légal au sens de I'art. 14 CP%,

L’introduction du droit de communiquer s’inscrivait également dans la suite des premieres re-
commandations du GAFI de 1990. La recommandation 16 de I'époque préconisait en effet
I'institution d’'un droit ou d’'une obligation de communication. En Europe, la premiére directive
de 1991 relative a la prévention de l'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment
de capitaux® a choisi la voie unique de I'obligation de communiquer. Pour le législateur suisse,
il a paru plus opportun de ne pas inclure une obligation de communiquer dans le code pénal
et de laisser au droit administratif le soin de traiter de cette question®*. A ce moment-a, la
future LBA était en cours d’élaboration et il était prévu d'y introduire une obligation de commu-
niquer.

Le droit de communiquer prévoyait a I'époque de son introduction une communication «aux
autorités suisses de poursuite pénale et aux autorités fédérales désignées par la loi». En 1994,
le MROS n’existait pas encore. Les destinataires des communications étaient donc essentiel-
lement les autorités cantonales de poursuite pénale. Avec I'entrée en vigueur de la LBA le
1°" avril 1998, le MROS est venu s’ajouter aux autres destinataires. Le Ministére public de la
Confédération est lui aussi devenu destinataire de communications au sens de I'art. 305",
al. 2, CP apres la création des nouvelles compétences fédérales de procédure dans les do-
maines du crime organisé et de la criminalité économique®. Il appartenait aux intermédiaires
financiers de décider a quel organe (autorité de poursuite pénale ou MROS) ils entendaient
rendre compte conformément a I'art. 305*", al. 2, CP.

Dans le cadre de I'examen de la Suisse de 2005°%, le GAFI s’est interrogé sur la cohérence et
I'efficacité de ce dispositif dans lequel les autorités pénales étaient saisies de cas pour les-
quels les soupcons étaient moins fondés (art. 305", al. 2, CP) que ceux soumis au «filtrage»
du MROS (art. 9 LBA). Il faut savoir également que lors de la premiére révision des recom-
mandations du GAFI, en 1996, le droit de communiquer a été supprimé. Les recommandations
ne prévoient donc, depuis lors, plus que I'obligation de communiquer.

Afin de rendre le dispositif suisse de communication plus cohérent et d’augmenter son effica-
cité, le Iégislateur a décidé, comme premier pas, de supprimer la possibilité de communiquer
des soupcons aux autorités de poursuite pénale, avec effet au 1 février 2009%. Depuis lors,
le MROS est 'unique destinataire des communications de soupcons basées sur le droit de
communiquer.

Dans l'optique de I'évaluation du GAFI du 4¢ cycle de 2016, et vu les critiques émises lors de
I'évaluation précédente, le Conseil fédéral a proposé en février 2013 de simplifier le systéeme
de communication de soupcons dans le cadre de 'avant-projet de loi relatif & la mise en ceuvre
des recommandations du GAFI, révisées en 2012%. || a alors proposé de supprimer le droit
de communiquer. Cette proposition a toutefois été refusée lors de la consultation et le droit de

32 Cf. message du Conseil fédéral du 30 juin 1993 concernant la modification du code pénal suisse et du code
pénal militaire (Révision du droit de la confiscation, punissabilité de I'organisation criminelle, droit de commu-
nication du financier); FF 1993 Il 269

33 Directive 91/308/CEE du Conseil du 10 juin 1991, Journal officiel L 166/77 du 28.06.1991

34 Cf. message précité, ch. 2.3.1

35 RO 2003 3043 3047; FF 2002 5014

36 3¢ rapport d’évaluation mutuelle de la lutte anti-blanchiment de capitaux et contre le financement du terro-
risme, Suisse, novembre 2015; http://www.fatf-gafi.org/fr/pays/s-t/suisse/documents/rapportdevaluation-
mutuellesuisse.html

7 Cf. loi fédérale du 3 octobre 2008 sur la mise en ceuvre des recommandations révisées du Groupe d’action
financiére, RO 2009 361

38 Cf. rapport explicatif du 27 février 2013 destiné a la consultation; https://www.admin.ch/ch/f/ga/pc/docu-
ments/2309/GAFI-2012 Rapport-expl_fr.pdf
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communiquer a par conséquent été maintenu. D’autres modifications du systéme de commu-
nication ont par contre été adoptées.

Un des arguments invoqués contre la suppression du droit de communiquer était qu’il n’est
pas toujours aisé de déterminer si un soupgon est «fondé» au sens de l'art. 9 LBA, d’autant
que cette notion n’était alors pas définie par la jurisprudence. Par conséquent, en cas de doute,
I'intermédiaire financier peut faire usage du droit de communiquer, ce qui est également dans
I'intérét de la détection et de la poursuite du blanchiment d’argent®®. Depuis lors, la situation a
changé. Les procédures pénales administratives menées pour soupcon de violation de I'obli-
gation de communiquer selon l'art. 9 en relation avec I'art. 37 LBA ont confirmé ces dernieres
années que la notion de «soupcons fondés» devait étre comprise au sens large. Le Tribunal
pénal fédéral*® ainsi que le Tribunal fédéral** ont notamment établi qu’un soupgon est claire-
ment considéré comme fondé au sens de 'art. 9 LBA si des indices suspects subsistent apres
les clarifications particulieres prévues a l'art. 6, al. 2, LBA. En I'absence de clarification dans
un délai raisonnable, un «simple doute» peut également, selon le droit en vigueur, déclencher
I'obligation de communiquer visée a I'art. 9 LBA.

Dans ce contexte, le droit de communiquer prévu a I'art. 305", al. 2, CP n’est plus guére ap-
plicable selon la |égislation en vigueur. En effet, si on considére la jurisprudence, I'état de fait
visé par le droit de communiquer tombe déja en grande partie sous I'obligation de communi-
quer de l'art. 9 LBA. La coexistence d’un droit et d’'une obligation de communiquer peut par
conséquent créer une certaine incertitude juridique pour les intermédiaires financiers quant au
caractére obligatoire de leur communication. C’est la conclusion a laquelle le GAFI arrive dans
son évaluation de la Suisse en 2016. Il considére, du point de vue de l'efficacité du systéme,
que «le double régime juridique (droit et obligation) organisant les déclarations d’opérations
suspectes pese sur la compréhension et I'interprétation par les intermédiaires financiers des
circonstances entrainant une obligation de communiguer un soupgon au MROS»*, Il recom-
mande par conséquent a la Suisse de clarifier le cadre législatif afin de préciser la distinction
entre le droit et 'obligation de communiquer et éviter qu’'un méme degré de soupcon releve
des deux régimes juridiques.

Se fondant sur la jurisprudence précitée du Tribunal pénal fédéral de 2015, le GAFI a reconnu
gue l'obligation de communiquer de I'art. 9 LBA était largement conforme, d’un point de vue
technique, avec la recommandation 20 selon laquelle un intermédiaire financier est tenu de
communiquer s’il soupgonne ou a des motifs raisonnables de soupconner que des fonds sont
le produit d’'une activité criminelle ou ont un rapport avec le financement du terrorisme. Pour
arriver a cette conclusion, le GAFI s’est également basé sur I'avis du MROS qui, depuis 2007,
précise que les intermédiaires financiers doivent transmettre une communication au sens de
I'art. 9 LBA si, selon diverses indications, selon I'obligation particuliere de clarification prévue
a l'art. 6 LBA et selon les indices qui en résultent, ils présument ou du moins ne sauraient
exclure que les valeurs patrimoniales sont d’origine criminelle®®.

Au vu de ce qui précéde, le maintien du droit de communiquer ne se justifie plus. Cela d’autant
plus que la limite entre droit et obligation de communiquer est devenue encore plus ténue avec
les modifications apportées par la loi fédérale du 12 décembre 2014 sur la mise en ceuvre des
recommandations du Groupe d’action financiére, révisées en 20124 (ci-aprés loi GAFI de

39 Cf. rapport de septembre 2013 sur les résultats de la procédure de consultation relative a la mise en ceuvre
des recommandations du Groupe d’action financiére, révisées en 2012, ch. 4.6.2; https://www.ad-
min.ch/ch/f/ga/pc/documents/2309/Rapport_resultats _consultation GAFI.pdf

40 Arrét SK.2014.14 du 18 mars 2015, consid. 4.5.1.1; arrét SK.2017.74 du 19 décembre 2017, consid. 2.2.3.1

41 Dernier arrét en date: 1 B_433/2017 du 21 mars 2018, consid. 4.9

42 Cf. 8315 du 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse

43 Cf. préambule du rapport annuel 2007 du Bureau de communication en matiére de blanchiment d’argent
MROS d’avril 2008; https://www.fedpol.admin.ch/dam/data/fedpol/kriminalitaet/geldwaescherei/jabe/jb-mros-
2007-f.pdf

4 RO 2015 1389
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2014). Ainsi, l'obligation de communiquer en vertu de l'art. 9 LBA n’est plus assortie du blo-
cage automatique des fonds (sauf dans le cas particulier d’'une communication en vertu de
lart. 9, al. 1, let. ¢, LBA). Il sS’ensuit que, tant en cas de communication selon l'art. 9 LBA que
selon l'art. 305", al. 2, CP, les conséquences sont les mémes: les fonds ne sont pas bloqués
automatiquement. En outre, aprés I'analyse du MROS, en cas de transmission du cas aux
autorités de poursuite pénale, le méme traitement s’applique, a savoir un blocage pendant
cing jours (art. 10, al. 2, LBA).

1.25.2 Solution retenue

Compte tenu des explications ci-dessus, le Conseil fédéral propose de clarifier comme suit le
systéme de communication de soupcons au MROS: suppression du droit de communiquer
prévu par le CP et, par conséquent, du délai de 20 jours pour les analyses des communications
de soupcons. Afin de renforcer la sécurité juridique, le Conseil fédéral propose d’ancrer dans
'OBA linterprétation jurisprudentielle de la notion de «soupgons fondés» de l'art. 9, al. 1, LBA,
de maniére analogue a ce qui est prévu a l'art. 20, al. 1, OBA en lien avec l'obligation de
communiquer des négociants.

Abrogation du droit de communiquer

Le droit de communiquer prévu dans le CP permet aux intermédiaires financiers d’informer le
MROS en cas de soupcon (simple) que des valeurs patrimoniales sont d’origine criminelle®.
Or, selon la jurisprudence, un tel soupgon doit étre aujourd’hui communiqué au MROS sur la
base de l'art. 9 LBA, sauf si les clarifications particuliéres prévues dans ce cas a l'art. 6 LBA
permettent de I'écarter. Le droit de communiquer n’a par conséquent plus de raison d’étre et
doit étre abrogé.

En abrogeant le droit de communiquer, il est donné suite a la recommandation figurant dans
le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse demandant de clarifier le cadre |égislatif afin
d’éviter qu’'un méme degré de soupcon reléve a la fois du droit et de I'obligation de communi-
quer. Cette modification devrait également augmenter I'efficacité du systéme de communica-
tion de soupgons.

Suppression du délai pour I’'analyse des communications par le MROS

Un délai d’analyse de 20 jours ouvrables est prévu pour les communications sur la base de
I'obligation de communiquer visée a 'art. 9 LBA (art. 25, al. 5, LBA). Avec 'abrogation du droit
de communiquer, tous les cas suspects devront étre communiqués sur la base de l'art. 9 LBA,
ce qui augmentera la pression sur le MROS pour tenir le délai d’analyse de 20 jours. Or ce
délai ne tient déja aujourd’hui pas suffisamment compte de la réalité. Selon les circonstances,
le MROS peut avoir besoin d’informations complémentaires pour son analyse et doit alors faire
usage de l'art. 11a LBA, ce qui nécessite du temps. De méme, le MROS peut devoir recourir
a la coopération internationale pour obtenir d’'un homologue des informations aux fins de ses
analyses. Or le délai de réponse moyen était de 27 jours ouvrés en 2016%¢. Sans compter que
le MROS a besoin de temps au préalable pour préparer la demande, puis pour analyser les
informations regues. Enfin, certaines communications peuvent, avec les documents explicatifs
ou justificatifs, comporter des centaines de pages. A cela s’ajoute qu'en 2016 et 2017, le
MROS n’a pas été en mesure de traiter toutes les communications recues dans I'année. L’obli-
gation de l'art. 23, al. 5, LBA de traiter dans les 20 jours toutes les communications en vertu
de I'obligation de communiquer ne peut par conséquent étre maintenue et doit étre supprimée.

45 En d’autres termes, les valeurs patrimoniales doivent provenir d’'un crime ou d’un délit fiscal qualifié au sens de
l'art. 305°, ch. 1°'s, CP.

46 Cf. rapport annuel du MROS de 2016, ch. 2.3.2.
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Cela donnera au MROS la marge de manceuvre nécessaire pour prioriser®’ et traiter plus ra-
pidement les communications de soupcons graves, tandis que les communications de moindre
gravité auront un délai de traitement plus long.

1.2.5.3 Solutions non retenues

Modification de la formulation de I’art. 9 LBA

Le Conseil fédéral a examiné si la formulation de I'art. 9, al. 1, LBA ne devrait pas étre adaptée
a la formulation de la recommandation 20 du GAFI, en remplagant I'expression «présume sur
la base de soupcons fondés» par «soupg¢onne ou a des motifs raisonnables de soupgonner».
Il a renoncé a une telle proposition pour les raisons suivantes: Premiérement, il existe depuis
ces derniéres années une définition jurisprudentielle de la notion de «soupcons fondés», con-
firmée en mars dernier par le Tribunal fédéral. Remplacer cette notion par une nouvelle notion
non définie aurait créé une insécurité juridique, du moins aussi longtemps que la jurisprudence
ne se serait pas prononcée sur son interprétation. La nouvelle formulation aurait également
pu laisser entendre, a tort, qu’il n’est plus nécessaire d’effectuer des clarifications particulieéres
avant de faire une communication de soupcon. Cela pourrait entrainer une forte augmentation
des communications de soupgons et, parallélement, une diminution de leur qualité et de leur
bien-fondé. L'efficacité du systtme de communication au MROS et de la lutte contre le blan-
chiment d’argent dans son ensemble en péatirait. Deuxiemement, le GAFI a reconnu que l'in-
terprétation jurisprudentielle des «soupgons fondés» est largement conforme a la recomman-
dation 20 du GAFI. Il n’y a par conséquent aucune nécessité de modifier formellement le texte
de l'art. 9, al. 1, LBA. L’abrogation du droit de communiquer répond déja de maniére adéquate
et satisfaisante a la recommandation figurant dans le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la
Suisse en lien avec le systéeme de communication de soupgons.

Introduction d’un nouveau droit de communiquer dans la LBA

Le Conseil fédéral a également examiné la possibilité de maintenir un droit de communiquer
avec une formulation différente de I'actuel art. 305", al. 2, CP, s’éloignant de la notion de
soupcon. L’idée était d’introduire ce nouveau droit de communiquer dans la LBA. Ce droit
aurait permis de communiquer au MROS des cas ou les intermédiaires financiers n’auraient
pas eu de soupgons fondés au sens de la jurisprudence de l'art. 9 LBA, mais par exemple un
malaise ou un inconfort par rapport a une relation d’affaires. Ce malaise ou cet inconfort aurait,
bien entendu, dd avoir un lien avec le blanchiment d’argent ou ses infractions préalables, la
criminalité organisée ou le financement du terrorisme.

Le Conseil fédéral a renoncé a cette proposition pour les raisons suivantes. Premiérement, la
distinction entre le droit et I'obligation de communiquer n’aurait été que partiellement clarifiée.
Avec linterprétation jurisprudentielle de la notion de «soupcons fondés» de I'art. 9 LBA, tous
les soupgons tombent désormais sous I'obligation de communiquer. Il est donc difficile de dé-
terminer quels autres cas de figure pourraient tomber sous le nouveau droit de communiquer.
Une norme prévoyant la possibilité de signaler au MROS un inconfort ou un malaise ayant un
rapport avec le blanchiment d’argent ou le financement du terrorisme aurait été juridiquement
difficilement concevable, les notions d’inconfort ou de malaise étant des notions non juridiques,
indéfinies et subjectives. Deuxiemement, un tel droit de communiquer irait au-dela des exi-
gences du GAFI et constituerait un Swiss finish. Enfin, un tel droit entrainerait une augmenta-
tion encore plus importante des communications au MROS, d’'importance potentiellement
moins élevée, ce qui poserait un probléme accru de gestion des ressources et des priorités,
voire nécessiterait encore plus de ressources supplémentaires.

47 La priorisation est effectuée par le MROS sur la base de différents critéres. Il s’agit d'une procédure interne,
adaptée régulierement, qui n’est pas communiquée aux intermédiaires financiers.
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1.2.6 Autres modifications de la LBA

Quelques modifications de la LBA, moins fondamentales, sont proposées, d’une part, pour
renforcer la coopération nationale, et, d’autre part, pour améliorer la conformité de la Iégislation
suisse avec les normes du GAFI en matiére de coopération internationale (recommanda-
tion 40). Enfin, le droit d’accés aux fichiers en rapport avec des communications de soupgons
prévu a l'art. 34 LBA doit étre exclu, car il contredit I'interdiction d’informer de I'art. 10a LBA.
Cette exclusion doit, par ailleurs, étre étendue a toutes les informations transmises au MROS
en lien avec une communication de soupcon. Cette modification de I'art. 34 LBA augmentera
la sécurité juridique en évitant des conflits entre deux dispositions de la LBA.

Coopération nationale

Le MROS peut actuellement échanger des informations nécessaires a I'application de la LBA,
d’'une part, avec les autorités de surveillance (FINMA et CFMJ) et de poursuite pénale, et,
d’'autre part, avec toutes les autres autorités fédérales, cantonales ou communales
(art. 29 LBA). Le MROS ne peut, par contre, pas échanger d’informations avec les OAR re-
connus (art. 24 LBA), du fait que ces derniers ne sont ni des autorités de surveillance a pro-
prement parler, ni des autorités fédérales, cantonales ou communales au sens de l'art. 29,
al. 2, LBA. Or, les OAR ont regu du législateur des taches de surveillance des intermédiaires
financiers qui leur sont affiliés, taches similaires a celles des autorités de surveillance, et peu-
vent déja échanger des informations avec la FINMA ou les autorités de poursuite pénale. Il
convient de créer dans la LBA une base |égale leur permettant d’échanger également des
informations directement avec le MROS (art. 29, al. 1S, AP-LBA). Cela rendra plus efficace la
coopération nationale nécessaire a I'application de la LBA.

Transmission et utilisation des informations provenant d’une cellule de renseignements
financiers étrangeére

Un principe important de la coopération internationale est qu’une autorité ne peut transmettre
a une autre autorité nationale ou a un tiers des informations regues d’'un homologue étranger
qu’avec l'autorisation expresse de ce dernier®. Ce principe est déja ancré a l'art. 29, al. 2",
LBA s’agissant des informations que le MROS recoit d’'un homologue étranger et qu’il souhaite
transmettre aux autorités visées a l'art. 29, al. 2 (autres autorités fédérales, cantonales ou
communales). Il n’existe pas de disposition similaire en lien avec les autorités de surveillance
visées a l'art. 29, al. 1, LBA (FINMA et CFMJ). Il y a donc lieu de compléter I'art. 29, al. 2,
LBA, en y ajoutant une référence expresse aux autorités visées a l'al. 1. Le méme principe
doit également s’appliquer s’agissant de I'échange nouvellement prévu entre le MROS et les
OAR.

Le droit d’accés de la personne concernée aux informations provenant d’'un homologue étran-
ger figurant dans le dossier du MROS doit étre réglé expressément dans la LBA. A cette fin, il
est prévu de compléter I'art. 35 LBA par un nouvel al. 1°s autorisant le MROS a communiquer
a la personne concernée des informations en provenance d’'un homologue avec 'autorisation
expresse de ce dernier. En cas de demande d’acces au dossier, le MROS devra donc contac-
ter 'homologue lui ayant fourni des informations pour lui demander son autorisation.

Un autre principe important de la coopération internationale est que les informations échan-
gées doivent exclusivement étre utilisées aux fins pour lesquelles elles ont été sollicitées ou
fournies (ch. 3 de la note interprétative de la recommandation 40; principe de spécialité).
L’autorité qui recoit les informations doit par conséquent respecter les conditions d’utilisation
imposées par l'autorité qui les a fournies. Cela vaut également lorsque des informations regues
d’'un homologue étranger sont transmises a une autre autorité nationale avec I'autorisation de
ce dernier. Le MROS est généralement autorisé par ses homologues a transmettre les infor-
mations recues aux autorités de poursuite pénale, a condition qu’elles ne soient pas utilisées

48 Ch. 3 de la note interprétative de la recommandation 40 du GAFI et principes du Groupe Egmont en matiére
de coopération entre cellules de renseignements financiers
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comme moyens de preuve, afin de ne pas contourner I'entraide judiciaire. Il s’ensuit que ces
informations issues de la coopération internationale ne doivent pas étre versées au dossier de
la procédure pénale. Une telle restriction d’utilisation peut se heurter a une interprétation large
du principe du respect des droits de la défense prévu dans le code de procédure pénale, selon
laquelle toutes les informations recues doivent étre versées au dossier. Pour éviter des conflits
d’interprétation qui pourraient entrainer une violation des conditions d’utilisation imposées par
une autorité étrangere, une base légale formelle doit prévoir expressément I'obligation pour
les autorités de poursuite pénale de respecter les conditions d’utilisation des informations dé-
finies par le MROS. Ces conditions refléteront bien entendu les conditions imposées par I'ho-
mologue étranger. A cette fin, un nouvel alinéa est proposé a l'art. 29a LBA.

Exclusion du droit d’accés aux fichiers en rapport avec des communications de soup-
cons ou des informations transmises au MROS

En vertu de I'art. 34, al. 1, LBA, les intermédiaires financiers doivent gérer des fichiers séparés
en rapport avec les communications de soupgons. Le droit d’acces, au sens de I'art. 8 de la
loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données (LPD)*, des personnes concernées
a ces fichiers est actuellement exclu uniquement pendant I'analyse effectuée par le MROS et
tant que dure le blocage des avoirs prévu a l'art. 10 LBA (art. 34, al. 3, LBA). Or, depuis la
modification de l'art. 10a, al. 1, LBA introduite par la loi GAFI de 2014, l'interdiction d’informer
le client gu’'une communication de soupgon a été effectuée est illimitée dans le temps. Ces
deux dispositions doivent désormais étre alignées. En effet, en accordant aux personnes con-
cernées l'acces aux fichiers en question, I'intermédiaire financier violerait de facto I'interdiction
d’informer le client. C’est pourquoi, en pratique, les intermédiaires financiers font généralement
valoir l'interdiction d’informer le client illimitée dans le temps pour refuser ce droit d’acces.
Cette situation n’est toutefois pas satisfaisante. Il y a donc lieu, pour des raisons de sécurité
juridique, d’exclure de maniére illimitée le droit d’accés aux fichiers en lien avec des commu-
nications de soupgons.

Il'y a également lieu d’étendre 'obligation de gérer des fichiers séparés aux informations trans-
mises par les intermédiaires financiers au MROS, a sa demande, sur la base de 'art. 11a LBA.
En effet, les informations transmises dans ce cadre sont toujours en lien avec une communi-
cation de soupcon préalable. Elles doivent donc étre soumises aux mémes regles que les
communications de soupgons en tant que telles. Outre I'obligation de tenir des fichiers sépa-
rés, 'acces auxdits fichiers doit étre exclu de maniére illimitée pour les raisons évoquées plus
haut. Le titre de I'art. 34 doit, par la méme occasion, étre modifié pour mieux refléter le contenu
de cette disposition.

1.2.7 Amélioration de la transparence des associations présentant un risque
accru en matiere de financement du terrorisme

1.2.7.1 Contexte

Problématique

Depuis quelques années, I'utilisation abusive des personnes morales a des fins de blanchi-
ment d’argent et de financement du terrorisme est au coeur de préoccupations, aussi bien en
Suisse que sur le plan international. Le risque n’est cependant pas confiné aux sociétés com-
merciales. Selon les conclusions de différentes études, suisses et étrangeéres, les organisa-
tions caritatives représenteraient un risque particulier en matiére de financement du terro-
risme®. Ces études relévent que la collecte de fonds de bienfaisance peut étre utilisée pour

4 RS 235.1

50 Groupe d’action financiere (GAFI/FATF): FATF Report. Risk of Terrorist Abuse in Non-Profit-Organisations,
2014 (http://www.fatf-gafi.org > Publications > Méthodes et tendances);

GCBF, Rapport sur I'évaluation nationale des risques de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme
en Suisse, juin 2015, p. 52 ss et 109 ss;
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fournir une couverture pour le financement du terrorisme. Pour prévenir ces risques, le GAFI
recommande l'adoption de regles de transparence visant a prévenir |'utilisation abusive des
organisations caritatives tout en respectant leurs activités légitimes (recommandation 8). L’ef-
ficacité de la réglementation suisse au regard des criteres du GAFI a été examinée dans le
cadre du 4¢ cycle d’évaluations qui a abouti a la publication du 4¢ rapport d’évaluation mutuelle
de la Suisse en décembre 2016. En outre, sur le plan national, plusieurs parlementaires ont
déposé, au cours de 'année 2016, des interventions portant sur la transparence, le finance-
ment (étranger) et les possibilités de contrble des associations musulmanes et des mosquées
ainsi que sur des themes connexes®!. Ces interventions parlementaires présentent en partie
un lien avec la problématique de la transparence des OBNL.

Notion d’'OBNL

Selon la définition du GAFI, la notion d’OBNL, en anglais non profit organisation (NPO), dé-
signe les personnes morales, constructions juridiques ou organisations qui a titre principal sont
impliquées dans la collecte et la distribution de fonds a des fins caritatives, religieuses, cultu-
relles, éducatives, sociales ou confraternelles ou dans d’autres types de «bonnes ceuvres»®2,
En Suisse, les OBNL sont communément appelés organisations d’utilité publique ou encore
organisations ou institutions sans but lucratif. Le caractere d’utilité publique dépend toutefois
non pas de la forme juridiqgue de I'organisation, mais de critéres relevant du droit fiscal. La
notion du droit fiscal suisse est plus large que celle du GAFI car elle tient uniquement compte
du but d’utilité publique et non de I'implication dans la collecte et la distribution de fonds®:. Les
OBNL présents en Suisse revétent généralement la forme juridique de I'association au sens
des art. 60 ss CC ou de la fondation au sens des art. 80 ss CC. Dans de plus rares cas, ils
peuvent prendre la forme de sociétés commerciales, comme la société anonyme. Par ailleurs,
tous les OBNL actifs sur le territoire suisse ne sont pas nécessairement constitués selon les
régles du droit suisse. En effet, certains ont leur siége a I'étranger et exercent leurs activités
en Suisse par le biais de succursales ou d’autres intermédiaires. D’autres, comme les trusts,
ont bien le siege de leur administration en Suisse, mais revétent une forme juridique étrangére.

Recommandations du GAFI concernant les OBNL

Le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse examine sous I'angle des OBNL aussi bien le
régime applicable aux fondations que celui applicable aux associations. La Iégislation appli-
cable aux fondations, notamment sous I'angle de la transparence, est généralement considé-
rée comme adéquate par le GAFI. Par contre, le rapport est plus critique en ce qui concerne
les associations. Il reléve les lacunes principales suivantes en relation avec la transparence
des OBNL. Premiérement, il conclut que la Suisse n’est pas en mesure d’identifier, dans toute
la mesure du nécessaire, la population des associations a risque. Deuxiémement, il retient
gue les mesures prises par les autorités pour sensibiliser le secteur des OBNL demeurent
insuffisantes®. Troisiémement, il constate le manque de mesures de surveillance des asso-
ciations. Il reléve, enfin, des lacunes partielles en ce qui concerne les obligations de transpa-
rence imposées aux OBNL, notamment la publication des états financiers annuels et les regles
de connaissance des bénéficiaires, et concernant les sanctions dissuasives en cas de man-
quement®. Le rapport constate également que les mesures de transparence applicables aux

GCBF, Blanchiment d’argent et financement du terrorisme par le biais d’organismes a but non lucratif, 28 juin
2017 (www.fedpol.admin.ch > criminalité > publications MROS); cité ci-aprés GCBF, Rapport OBNL 2017.

51 Voir notamment: 16.4130 Motion Fiala du 16 décembre 2016 «Les associations qui procédent a des transferts
internationaux de fonds doivent étre impérativement inscrites au registre du commerce» (https://www.parla-
ment.ch/fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20164130)

52 Note interprétative de la recommandation 8 du GAFI, glossaire des termes spécifiques utilisés dans cette re-
commandation

53 GCBF, Rapport OBNL 2017, p. 7 et 10 ss.
54 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 192
55 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 256
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petites structures associatives, dont le risque de financement du terrorisme ne peut d’emblée
étre exclu, paraissent insuffisantes®® et que des mesures devraient étre prises afin de per-
mettre une plus grande visibilité sur ces structures et éviter que leur vulnérabilité ne soit ex-
ploitée®’. La Suisse s’est en particulier vu attribuer la notation «partiellement conforme» pour
la recommandation 8 qui porte sur les OBNL®. A noter que lors de la précédente évaluation,
elle avait été notée «largement conforme», ce qui traduit un durcissement de la maniére dont
cette recommandation a été évaluée dans le cadre du 4° cycle d’évaluations®®. Les critiques
formulées a I'égard des petites associations ont également eu une influence sur I'évaluation
des regles de transparence des personnes morales dont le niveau d’efficacité a été considéré
comme modéré®. A relever qu’en juin 2016, le GAFI a révisé la recommandation 8 et sa note
interprétative afin de clarifier les catégories d’'OBNL qui doivent entrer dans le champ des
exigences de cette recommandation, y compris les mesures de surveillance. Le but était d’har-
moniser les normes internationales en matiére de transparence des OBNL avec le rapport de
typologies du GAFI de juin 2014 et les meilleures pratiques de 2015. Ces rapports clarifient
gue toutes les OBNL ne présentent pas des risques élevés de financement du terrorisme et
ne doivent pas toutes étre couvertes par la recommandation 8. La norme révisée intégre donc
désormais une approche fondée sur les risques. Cela implique que les mesures prises par
une juridiction au niveau national doivent viser les risques principaux identifiés. La Suisse sera
réévaluée en février 2020 au regard de cette norme révisée.

Rapport du GCBF sur le blanchiment d’argent et financement du terrorisme par le biais
d’OBNL

En 2017, le GCBF a publié un rapport sur les risques encourus dans le domaine des OBNL®.
Ce rapport arrive a la conclusion que les OBNL sont exposés au risque d’étre utilisés abusi-
vement a des fins de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme et propose des
mesures visant a améliorer la transparence des associations présentant un risque accru
d’abus. Selon le rapport, les cas suspects connus en Suisse ont en commun une activité in-
ternationale. 1l semble que les OBNL menacés en particulier soient ceux qui fournissent des
prestations (service activities) dans des zones de conflit ou des structures terroristes dji-
hadistes et islamo-nationalistes ou ethno-nationalistes opérent et ou le risque d’actes terro-
ristes est concret et considérable®?.

Le rapport du GCBF reléve qu’en Suisse, les associations sont soumises a peu de contrdles
de I'Etat et que seule une minorité doit faire auditer les comptes par une société de révision et
se faire inscrire au registre du commerce. En I'absence de telles obligations, il est souvent
impossible d’obtenir des informations sur I'organisation, les membres et le financement d’'une
association®. Pour faciliter la gestion des risques spécifiques aux OBNL, notamment ceux des
associations collectant des dons, le rapport recommande d’étendre I'obligation de s’inscrire au
registre du commerce aux associations présentant un risque accru en matiére de financement
du terrorisme, et d’obliger les associations inscrites au registre du commerce a tenir une liste
de leurs membres®.

En ce qui concerne les fondations, les auteurs du rapport semblent considérer que la régle-
mentation en vigueur, avec I'obligation qui leur est faite de s’inscrire au registre du commerce,
de désigner un organe de révision et de se soumettre a la surveillance de I'Etat, est suffisante.

56 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 139

57 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 188

58 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 192

59 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 144

60 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 139 et 149
61 GCBF, Rapport OBNL 2017

62 GCBF, Rapport OBNL 2017, p. 29

63 GCBF, Rapport OBNL 2017, p. 39

64 GCBF, Rapport OBNL 2017, p. 40

24/57



Aucune mesure tendant au renforcement des regles de transparence des fondations n’est
donc préconisée.

Statistiques

Il n’existe pas de statistiques officielles sur le nombre d’organisations d'utilité publique preé-
sentes en Suisse. Une étude réalisée en 2008 I'estimait a environ 90 000%°. On peut relever
gu'au 1° janvier 2018, 17 141 fondations et 9 117 associations étaient enregistrées au registre
du commerce®. A noter que ces entités ne poursuivent pas toutes un but non lucratif ni ne
procédent a des collectes ou distributions de fonds. Ces chiffres permettent néanmoins d’éta-
blir que seule une minorité des organisations d’utilité publique est inscrite au registre du com-
merce. L’absence de statistiques sur la question ne permet pas d’estimer précisément com-
bien d’associations seront visées par cette nouvelle mesure.

Réglementation en vigueur

Il n'existe pas de |égislation spécifique sur les OBNL en Suisse. Les organisations sont donc
soumises aux régles applicables a la forme juridique qu’elles ont choisie. Les organisations
incorporées selon un droit étranger sont régies par ce droit.

La grande majorité des OBNL suisses, constituée en association ou en fondation, est soumise
aux regles de transparence suivantes:

e Inscription au registre du commerce: les associations acquieérent la personnalité juridique
indépendamment de leur inscription au registre du commerce. Seule une minorité des as-
sociations a l'obligation de se faire inscrire. En effet, I'obligation ne s’applique pas aux
associations qui ne poursuivent aucun but économique, n’exercent aucune activité com-
merciale et ne sont pas considérées comme ayant une certaine importance économique,
c’est-a-dire qui ne dépassent pas plus d’'une des trois valeurs suivantes: bilan de 10 mil-
lions de francs, chiffre d’affaires de 20 millions de francs et/ou 50 employés a plein temps.
En revanche, toutes les fondations ont I'obligation de se faire inscrire au registre du com-
merce et n‘acquiérent la personnalité juridique que par leur inscription.

e Comptabilité: seules les associations tenues de s’inscrire au registre du commerce ont
I'obligation de tenir une comptabilité et de présenter des comptes conformément aux régles
du CO. Les autres ne tiennent qu’'une comptabilité des recettes et des dépenses ainsi que
du patrimoine.

¢ Organe de révision: seules les associations d’'une certaine importance économique (cf. cri-
téres ci-dessus) ont I'obligation de désigner un organe de révision (art. 69b CC). S’agissant
des fondations, elles ont en principe toutes I'obligation de désigner un organe de révision,
a I'exception des fondations ecclésiastiques et des fondations de famille (art. 87, al. 1°,
CC). En outre, selon I'art. 83b, al. 2, CC, l'autorité de surveillance peut dispenser une fon-
dation de 'obligation de désigner un organe de révision lorsque le total du bilan de la fon-
dation au cours de deux exercices successifs est inférieur & 200 000 francs, que la fonda-
tion n’effectue pas de collectes publiques et que la révision n’est pas nécessaire pour reé-
véler exactement I'état du patrimoine et les résultats de la fondation®”’.

e Surveillance: alors que les fondations sont en principe soumises a la surveillance d’'une
autorité administrative (art. 84 CC)®%, les associations ne sont soumises a aucune forme
de surveillance administrative.

65 Cf. Bernd Helmig et al.: Der dritte Sektor in der Schweiz. Landerstudie zum John Hopkins Comparative Non-
profit Sector Project, 2010 in «Rapport sur I'évaluation nationale des risques de blanchiment d’argent et de
financement du terrorisme en Suisse», juin 2015, p. 110, ch. 7.2.2, let. d.

66 Statistiques de I'Office fédéral du registre du commerce (zefix.ch > publications OFRC > statistiques).
67 Art. 1, al. 1, de I'ordonnance du 24 aoUt 2005 concernant I'organe de révision des fondations; RS 211.121.3

6 A noter que les fondations ecclésiastiques sont soumises a la surveillance interne de la communauté reli-
gieuse. Par contre, les fondations de famille sont exemptées de toute surveillance (art. 87 CC).
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e Autres regles de transparence: contrairement aux sociétés commerciales (sociétés ano-
nymes, sociétés a responsabilité limitée, etc.), les fondations et les associations ne sont
soumises a aucun devoir d’identification de leurs ayants droit économiques. Les associa-
tions n’ont pas non plus d’obligation Iégale de tenir une liste de leurs membres, avec men-
tion de leur nom et de leur adresse. Les fondations et les associations n’ont pas 'obligation
d’étre représentées par une personne domiciliée en Suisse (administrateur, membre du
conseil de fondation ou directeur). A l'inverse de ce que connaissent la plupart des ordres
juridiques étrangers, le droit suisse ne prévoit pas d’obligation générale de publication des
états financiers des personnes morales. Une telle obligation n’existe donc ni pour les so-
ciétés commerciales, ni pour les fondations et les associations. Le droit privé suisse ne
leur impose pas d’autres devoirs de transparence et ne prévoit notamment aucune régle
sur l'identification des bénéficiaires ou des donateurs des OBNL.

1.2.7.2 Dispositif de mise en ceuvre

Objectifs, contenu et champ d’application
La réforme proposée vise a atteindre les buts suivants:

- limiter le risque que des associations suisses puissent étre exploitées a des fins de
financement du terrorisme ou de blanchiment d’argent;

- éviter de déstabiliser ou de décourager les activités légitimes des organisations carita-
tives en Suisse en veillant a adopter des mesures ciblées, efficaces et proportionnées
pour lutter contre les abus;

- faciliter la gestion par les intermédiaires financiers des risques spécifiques aux OBNL
concernés.

Pour atteindre ces objectifs, le présent projet prévoit de soumettre les associations exposées
a un risque accru d’abus, a savoir celles qui, a titre principal, sontimpliquées dans des activités
de collecte ou de distribution de fonds a des fins caritatives a I'étranger, a des régles de trans-
parence similaires a celles qui existent pour les autres personnes morales. Comme c’est déja
le cas pour les fondations et les sociétés commerciales, les associations visées par la nouvelle
réglementation seront désormais soumises aux obligations suivantes:

- requérir leur inscription au registre du commerce;

- désigner un représentant domicilié en Suisse (cette obligation n’existe pas pour les
fondations);

- tenir une liste de leurs membres, mentionnant leur nom et leur adresse, de maniére a
ce gu’il soit possible d’y accéder en tout temps en Suisse.

Conformément aux conclusions formulées dans le rapport du GCBF et en ligne avec I'ap-
proche adoptée par le GAFI depuis 2016, le présent projet ne vise que les associations qui
sont impliquées dans des activités de collecte ou de distribution de fonds a des fins caritatives
en provenance ou a destination de I'étranger, en raison du risque particulier lié a ce type d’ac-
tivités. Spécifiguement, le projet vise a couvrir les situations dans lesquelles soit la collecte
soit la distribution de fonds a lieu a I'étranger. Les autres associations ne sont pas visées. Le
projet couvre ainsi la notion d’OBNL au sens du GAFI et ne va pas au-dela de ce qui est exigé
par les recommandations. En maintenant I'exemption de I'obligation d’inscription au registre
du commerce pour les petites associations qui ne présentent pas de risques particuliers de
financement du terrorisme ou de blanchiment d’argent, le projet propose une solution adé-
quate limitant 'impact sur I'attractivité de la Suisse comme place favorable aux associations.

Le présent projet de réforme vise I'ensemble des OBNL et renonce a introduire dans la loi des
criteres plus précis pour délimiter les associations a risque selon I'appréciation donnée dans
le rapport sur les risques (cf. ch. 2.2.1.4 du rapport) tombant sous le coup des nouvelles dis-
positions. Il renonce notamment a établir une liste des activités ou des pays qui permettraient
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une exemption. Il est certain que I'association qui finance la construction d’'un opéra en France
ne présente pas le méme risque que celle qui vient en aide aux populations civiles en Syrie.
Toutefois, I'appréciation des risques évolue constamment, de sorte que des distinctions sont
difficiles a établir au niveau de la loi. L’affinement des critéres d’identification des risques
d’abus pourra se faire au niveau de I'ordonnance grace a la norme de délégation prévue dans
le présent projet. L’'ordonnance pourra ainsi faire 'objet de mises a jour réguliéres pour tenir
compte de I'évolution de la situation internationale. Bien qu’elles puissent également effectuer
des collectes ou des distributions de fonds, les fondations ne sont pas non plus concernées
par le projet. En ce qui les concerne, la surveillance étatique et les régles de transparence
plus strictes auxquelles elles sont soumises constituent des mesures suffisantes pour lutter
contre les abus, ce qui est reconnu par le GAFI dans le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la
Suisse. L'approche fondée sur les risques préconisée par le GAFI ne requiert donc pas I'adop-
tion de mesures supplémentaires.

Mesures proposées

1. Inscription obligatoire au registre du commerce

Les associations sont les seules personnes morales de droit privé a étre exemptées de I'obli-
gation de s’inscrire au registre du commerce. Le relatif anonymat dont bénéficient les associa-
tions et I'absence d'un systéme de surveillance étatique analogue a celui des fondations ren-
dent difficile leur identification et la supervision de leurs activités par les autorités administra-
tives ou pénales. Ainsi, il n’est aujourd’hui pas possible de connaitre le nombre total des as-
sociations existantes en Suisse ni, a fortiori, d’établir des listes des associations en fonction
de leur type d’activités ou de leur profil de risque comme l'exigerait le GAFI. Le public ne
dispose pas non plus du moyen de vérifier facilement I'existence d’une association, la portée
de son but ou l'identité des personnes autorisées a la représenter.

L’exemption de l'obligation de s’inscrire au registre du commerce se justifie parfaitement pour
les associations locales, sans activités commerciales, qui n’entretiennent que peu de relations
en dehors du cercle de leurs membres. Pour ce type d’associations, le besoin de publicité est
moindre que pour les autres types de personnes morales. A l'inverse, dés lors que des asso-
ciations exercent une activité commerciale ou atteignent une certaine importance, une telle
exception ne se justifie plus. Elles sont alors soumises a des régles de publicité similaires a
celles des autres types de personnes morales, avec I'obligation de se faire inscrire au registre
du commerce, de désigner un organe de révision et de tenir une comptabilité. Les OBNL n’en-
trent généralement pas dans cette deuxiéme catégorie et ne sont donc en principe pas tenus
de se faire inscrire au registre du commerce. Or de telles associations entretiennent également
des contacts hors du cercle de leurs membres, gu’ils s’agissent de donateurs ou de bénéfi-
ciaires. Il existe donc également un intérét public a avoir accés aux informations de base les
concernant. L’obligation d’inscription au registre du commerce des associations a risque aurait
également pour effet de les soumettre a une obligation de tenir une comptabilité en vertu des
art. 957 ss CO.

Considérant qu’une telle mesure constituerait une atteinte disproportionnée a la liberté d’as-
sociation reconnue par la Constitution (Cst.)®°, le projet renonce a introduire une obligation
générale d’inscription pour toutes les associations et ne vise que celles qui présentent un
risque accru d’étre exploitées a des fins de financement du terrorisme ou de blanchiment d’ar-
gent, a savoir celles qui, a titre principal, sont impliquées dans la collecte et la distribution de
fonds a des fins caritatives a I'étranger. Cette mesure doit permettre de favoriser la prévention,
la détection et la répression des abus. Elle permettra de recenser, sur 'ensemble du territoire
suisse, les associations considérées comme a risque accru, et d’avoir accés aux informations
sur leurs représentants, leur domicile et leur but social. En outre, les contréles effectués par
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les autorités du registre du commerce au moment de l'inscription et le dépbt des piéces justi-
ficatives amélioreront la qualité des informations disponibles. La mesure proposée aura éga-
lement pour effet de renforcer la confiance du public dans le fait que les ressources mises a
la disposition de I'association bénéficient aux destinataires Iégitimes et ne sont pas détournées
a d’autres fins. En cas de sollicitation, les donateurs pourront en effet facilement vérifier que
I'association est bien inscrite au registre du commerce et qu’elle remplit toutes les régles de
transparence prévues par la loi.

2. Obligation de tenir une liste des membres

Pour améliorer la transparence des associations tenues de s’inscrire au registre du commerce,
le présent projet prévoit d’introduire, dans le CC, une régle similaire a celle prévue dans le CO
pour les sociétés de capitaux et les sociétés coopératives’™. Une telle régle obligera les asso-
ciations concernées a tenir une liste de leurs membres, avec indication du nom et de I'adresse,
de maniére a ce qu’il soit possible d’y accéder en tout temps en Suisse, et de conserver les
piéces justificatives de l'inscription pendant au moins dix ans apres la radiation du membre
concerné de la liste.

Les associations n’ont a I'heure actuelle aucune obligation Iégale de tenir une liste de leurs
membres. Méme si la direction doit en principe le faire pour permettre I'organisation des as-
semblées générales et enregistrer les entrées et sorties de membres, ces listes ne sont pas
toujours tenues dans la pratique. Le droit en vigueur ne permet ainsi pas de garantir que les
autorités ou les intermédiaires financiers puissent avoir accés aux informations sur les per-
sonnes qui, en définitive, contrdlent I'association. En I'absence de telles listes, ils ne peuvent
pas non plus vérifier si une association compte, parmi ses membres, des personnes politique-
ment exposées ou figurant sur des listes de personnes et entités liées au terrorisme. Par ail-
leurs, il convient de souligner que le droit suisse ne prévoit pas de nombre minimal de
membres durant la phase de fondation ou une fois I'association constituée. Selon la doctrine,
une association peut acquérir la personnalité juridique et continuer a exister avec deux
membres, voire un seul. Vu la simplicité des formalités de constitution, le risque que de telles
entités soient utilisées a des fins abusives n’est pas négligeable. Il existe donc un intérét a
pouvoir vérifier facilement, a l'aide de la liste des membres, si I'association est contrélée par
un membre unique ou par un nombre restreint de membres.

L’obligation légale de tenir une liste des membres répond aux exigences du GAFI sur la trans-
parence des personnes morales (recommandation 24). La recommandation ne s’applique pas
uniguement aux sociétés, mais a tous les types de personnes morales, y compris les associa-
tions. La mesure proposée permettra donc d’améliorer la conformité du droit des associations
avec les recommandations du GAFI.

3. Obligation d’avoir un représentant en Suisse

Contrairement aux autres types de personnes morales régies par le CO™, les associations
n’ont pas I'obligation de désigner un représentant en Suisse. Une association peut donc étre
dirigée par des personnes résidant a I'étranger, ce qui rend beaucoup plus difficile 'accés aux
informations sur ses activités et sur ses membres’2.

L’obligation d’avoir un représentant domicilié en Suisse et ayant accés a la liste des membres
garantit aux autorités qu’en cas d’ouverture d’'une procédure contre I'association, une per-
sonne physique pourra étre entendue et fournir les renseignements utiles, sans qu’il ne soit
nécessaire de recourir aux mecanismes d’entraide internationale. De plus, elle répond aux

70 Art. 686 CO pour les sociétés anonymes, art. 790 CO pour les sociétés a responsabilité limitée et art. 837 CO
pour les sociétés coopératives

7L Art. 718, al. 4, 814, al. 3, et 898, al. 2, CO
72 La situation est la méme pour les fondations, mais, pour ce qui les concerne, la surveillance exercée par les

autorités étatiques permet dans une certaine mesure de pallier I'absence de représentant en Suisse. Le projet
de révision renonce donc a introduire une régle correspondante.
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exigences du GAFI sur la transparence des personnes morales, selon lesquelles les informa-
tions sur les membres doivent étre disponibles dans le pays afin qu’elles puissent étre fournies
rapidement sur demande’®.

Mesures rejetées

1. Réglementation de la collecte de fonds

Une alternative a l'introduction de nouvelles régles de transparence dans le droit des per-
sonnes morales pour limiter les risques d’abus serait de réglementer directement l'activité a
risque, a savoir la collecte et la distribution de fonds a des fins caritatives. Des mesures de
droit public pourraient étre introduites pour uniformiser les régles en vigueur dans les différents
cantons et soumettre ce type d’activité a autorisation administrative. La collecte et la distribu-
tion de fonds pourraient alors étre réservées a des organismes diment autorisés, qui présen-
tent des garanties de transparence suffisantes. Cette mesure nécessiterait toutefois une coor-
dination entre droit fédéral et cantonal.

2. Réglementation de la reconnaissance du statut d utilité public en droit fiscal

Le droit fiscal fédéral et cantonal permet d’accorder des exonérations d’impdts aux personnes
morales qui poursuivent des buts d'utilité publique’. La réglementation fiscale précise les cri-
téres qu’une association, une fondation ou une société doit remplir pour obtenir une telle exo-
nération. Ces critéres pourraient étre utilisés et adaptés pour prévenir les risques d’abus et
améliorer la transparence des OBNL. Il s’agirait de préciser les critéres d’exonération fiscale,
en adoptant un systeme similaire a celui qui existe en Allemagne (cf. ch. 1.3.2). Une telle me-
sure impliquerait un changement de paradigme en conférant aux autorités fiscales un réle
accru dans la lutte contre le financement du terrorisme et le blanchiment d’argent. Elle néces-
siterait en outre une coordination entre droit fédéral et cantonal.

3. Surveillance administrative des associations

Contrairement aux fondations, les associations ne sont pas soumises a la surveillance d’'une
autorité étatique. Les mécanismes d’autorégulation qui existent en Suisse permettent d’exer-
cer un certain contréle des activités des OBNL. On pense notamment aux normes de la fon-
dation ZEWO et aux certificats qu’elle délivre aux organisations qui acceptent de se soumettre
a son controle’. Cette forme de surveillance est toutefois purement facultative et les entités
contrdlées par les organismes d’autorégulation sont principalement de grandes organisations.
On ne compte que peu de petites associations parmi les affiliés. Une certaine surveillance des
associations considérées comme des OBNL existe aussi par le biais des autorités fiscales,
mais son efficacité a lutter contre les abus de financement du terrorisme est limitée . Il pourrait
donc étre envisagé de soumettre les associations a risque répondant a la définition d’OBNL a
la surveillance d’'une autorité administrative. Ces associations devraient néanmoins étre iden-
tifiees au préalable. Cette mesure devrait donc aller de pair avec I'inscription de ces associa-
tions au registre du commerce. Une surveillance efficace des associations impliquerait toute-
fois la création d’une autorité de surveillance ou la réorganisation d’une autorité existante en-
gendrant l'allocation d’importants moyens supplémentaires. Elle signifierait également une
restriction non négligeable a la liberté d’association. Méme si cette mesure est de nature a

73 Recommandation 24 du GAFI ainsi que critéres 24.4, 24.10 et note de bas de page 51 de la méthodologie
d'évaluation du GAFI de 2013; http://www.fatf-gafi.org > Publications > Evaluations mutuelles

74 Cf. art. 56, let. g, de la loi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'imp6t fédéral direct (LIFD, RS 642.11) et art. 23,
al. 1, let. f, de la loi fédérale du 14 décembre 1990 sur I’harmonisation des imp6ts directs des cantons et des
communes (LHID, RS 642.14)

75 Selon ses statuts, la fondation ZEWO a pour but d’encourager la transparence et la probité d'organisations
d'utilité publique collectant des dons. Elle délivre un label de qualité et fournit des informations et des rensei-
gnements sur les organisations d’utilité publique qui récoltent des dons. A ce jour, plus de 500 entités suisses
sont titulaires du label de qualité ZEWO (pour plus d’'informations, cf. www.zewo.ch).

76 4¢ rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, p. 94
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renforcer la conformité avec les exigences du GAFI, les bénéfices escomptés ne paraissent
pas justifier de tels investissements, raison pour lagquelle cette solution n’a pas été retenue.

4. Obligation de désigner un organe de révision

Selon le droit actuel, seules les grandes associations sont obligées de soumettre leur comp-
tabilité au contréle d’un organe de révision. Les seuils d’assujettissement prévus pour les as-
sociations restent tres élevés (bilan de 10 millions de francs, chiffre d’affaires de 20 millions
de francs, 50 employés a plein temps). En matiére de financement du terrorisme, les montants
en jeu sont souvent beaucoup plus faibles. Le montant du bilan et celui du chiffre d’affaires ne
sont donc pas des criteres pertinents pour évaluer les risques d’abus et on ne peut pas exclure
que des associations qui n’atteignent pas ces seuils soient utilisées a des fins abusives. Un
abaissement des seuils d’assujettissement fixés par la loi ne permettrait donc pas d’atteindre
I'objectif visé par la réforme. Il aurait en outre pour effet de toucher des associations qui ne
présentent pas de risque particulier. Cette mesure a donc été écartée.

Dans le cas des associations dites a risque, il existe un intérét public a vérifier que les res-
sources mises a leur disposition bénéficient bel et bien aux destinataires Iégitimes et ne sont
pas détournées a d’autres fins. Il s’agit non seulement d’éviter que les fonds ne puissent servir
au financement du terrorisme ou au blanchiment d’argent, mais également de préserver la
confiance des donateurs. Le contrble des comptes par un organe de révision permet, dans
une certaine mesure, de vérifier que les états financiers présentés par une association sont
tenus correctement et qu'ils refletent bien la provenance et I'utilisation des fonds. C’est préci-
sément en raison de l'efficacité de la mesure que les fondations sont, sauf exemption par
autorité de surveillance, toutes soumises a I'obligation de désigner un organe de révision
(art. 83b CC). Le but de cette regle est de garantir que les biens affectés a la fondation soient
utilisés conformément & la volonté du fondateur. De fagon similaire, la désignation d’un organe
de révision pour les associations dites a risque permettrait de vérifier que les fonds collectés
bénéficient aux destinataires légitimes. Une telle obligation contribuerait dans une large me-
sure a renforcer la transparence et la surveillance des petites structures associatives dont le
risque de financement du terrorisme ne peut étre exclu. Elle contribuerait également a renfor-
cer la confiance de la communauté des donateurs et des intermédiaires financiers dans l'inté-
grité des OBNL actives a I'étranger. Cette mesure aurait cependant pour effet de soumettre
les associations a un régime plus sévére que les sociétés commerciales qui ont la possibilité
de faire un opting-out (art. 727a, al. 3, CO). Certains OBNL pourraient dés lors décider de
revétir la forme juridique d’une société commerciale pour se soustraire a I'obligation de dési-
gner un organe de révision. Par ailleurs, la révision des comptes annuels induit des charges
importantes pour les associations qui disposent bien souvent de ressources limitées. Elle est
dés lors de nature a décourager les activités légitimes des associations et a nuire a l'attractivité
de la Suisse pour les OBNL étrangers. La mesure peut par conséquent étre considérée comme
excessive.

5. Publication des comptes annuels

Lors de la derniére évaluation du GAFI, la Suisse s’est vu reprocher de ne pas respecter les
obligations de transparence imposées aux OBNL, notamment la publication des états finan-
ciers annuels. Dans le cadre de la recommandation 8 révisée en juin 2016, la publication des
comptes annuels n’est toutefois plus une mesure obligatoire, mais elle reste un exemple de
mesure possible pour garantir la transparence et la surveillance. A noter qu'en Suisse les
autres personnes morales (hormis les sociétés cotées en bourse) ne sont pas soumises a une
telle obligation. En outre, comme I'obligation d’inscription au registre du commerce des asso-
ciations a risque, prévue par le présent projet, entraine aussi nouvellement I'obligation de tenir
une comptabilité (art. 957 CO), les intermédiaires financiers pourront, s'ils le jugent utile, de-
mander aux associations ouvrant une relation d’affaires auprés d’eux ou dans le cadre de la
gestion d’une relation existante d’y accéder. Sous 'angle de la gestion des risques des inter-
médiaires financiers, il n’est donc pas nécessaire d’introduire une obligation de publication des
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états financiers. Ainsi, en 'absence d’une exigence expresse du GAFI de publier les comptes
annuels, eu égard aux autres mesures existantes et en préparation pour garantir la transpa-
rence et la surveillance des associations a risque (notamment l'inscription au registre du com-
merce, I'établissement des comptes ou la surveillance par les autorités fiscales) et, enfin, pour
respecter I'égalité entre les formes de droit, des mesures supplémentaires ne sont pas jugées
nécessaires.

1.2.8 Adoption d’un régime d’autorisation pour I’achat de métaux précieux usa-
gés
1.2.81 Contexte

Dans la LCMP, les métaux précieux usagés tombent sous le coup de la définition des matiéres
pour la fonte (art. 1, al. 3, let. b et ¢, LCMP). En font notamment partie les (vieux) bijoux ainsi
que les déchets de fabrication destinés a étre éliminés, mais contenant des métaux précieux
susceptibles d’étre récupérés. Le commerce de ces marchandises est délicat, dans la mesure
ou elles peuvent facilement étre valorisées sur le plan monétaire (y compris comme butin).
Selon le droit actuel, les titulaires d’une patente de fondeur sont déja largement soumis aux
obligations de diligence résultant de la LCMP. lls sont également réputés intermédiaires finan-
ciers au sens de la LBA et sont donc tenus d’observer les régles correspondantes. Les ache-
teurs de métaux précieux usagés qui acquierent ces métaux en Suisse et les exportent en vue
de leur réutilisation ne sont par contre soumis a aucune obligation de diligence ni obligation
de documenter spécifiques, hormis quelques dispositions cantonales. A cela s’ajoute le fait
gue la majorité des transactions sont réalisées en especes.

Les bases légales arrétées dans la LCMP et dans la LBA présentent une lacune dans le do-
maine des achats de ces métaux précieux. En effet, depuis que la patente commerciale aupa-
ravant nécessaire pour accomplir ces actes juridiques a été supprimée, le 1° juin 20087, la
LCMP ne prévoit plus aucune restriction. Quant & la LBA, seul le commerce des métaux pré-
cieux bancaires et des monnaies y est soumis (art. 2, al. 3, let. ¢, LBA en relation avec l'art. 5,
al. 1, let. a, b et e, OBA). La LBA prévoit en outre des obligations de diligence pour les négo-
ciants qui recoivent plus de 100 000 francs en espéces dans le cadre d’une opération de né-
goce (art. 8a LBA). Toutefois, ce sont généralement des particuliers qui vendent des ouvrages
de bijouterie lors d’opérations d’achat temporaires et ils ne sont donc pas réputés négociants
au sens de l'art. 2, al. 1, let. b, LBA. A cela s’ajoute le fait que la problématique des métaux
précieux usagés difféere de celle des opérations de négoce. Dans les opérations de négoce,
c’est 'origine des espéces qui est déterminante du point de vue de la lutte contre le blanchi-
ment d’argent, tandis que lors de I'achat de métaux précieux usagés, c’est l'origine de la mar-
chandise qui compte. Relevons encore que le commerce de ces métaux est stimulé par la
hausse du cours des métaux précieux, en particulier par celui de I'or, ce qui explique que 'on
ait assisté ces derniéres années a une augmentation du nombre d’acheteurs d’or a titre pro-
fessionnel.

En raison des obligations de diligence (art. 168a OCMP) et de I'obligation de documenter
(art. 168c OCMP) en vigueur, la plupart des titulaires d’une patente de fondeur n’acceptent
plus de vieil or de la part d’acheteurs de métaux précieux usagés, car ceux-ci ne sont pas en
mesure d’apporter les preuves requises de 'origine de la marchandise. On peut donc en con-
clure que les acheteurs concernés exportent les ouvrages en vieil or qu’ils acquiérent, en vue
de leur transformation. Ce phénoméne non seulement présente un risque mais constitue éga-
lement une inégalité de traitement au regard de la problématique du blanchiment d’argent. La
branche elle-méme a donc manifesté son intérét pour I'adoption de nouvelles regles dans ce
domaine.

77 Loi fédérale du 21 décembre 2007 sur la suppression et la simplification de procédures d’autorisation;
RO 2008 2265

31/57



A l'occasion de I'évaluation mutuelle de la Suisse par le GAFI, la problématique des métaux
précieux usagés, en particulier du vieil or, a été discutée avec les évaluateurs lors de leur visite
dans le pays. Méme s’ils n’ont pas fait de recommandation expresse a ce sujet dans le rapport
d’évaluation, les évaluateurs étaient d’avis que I'absence de réglementation du commerce des
métaux précieux usagés présentait des risques en matieére de blanchiment d’argent. Le Con-
seil fédéral et les autorités suisses compétentes partagent cet avis. L’adoption dans la LCMP
d’'un mécanisme de contrdle applicable a I'achat de métaux précieux usagés a titre profession-
nel vise par conséquent a combler la lacune de la législation actuelle et, partant, a fortement
réduire le risque potentiel de blanchiment d’argent.

1.2.8.2 Solution proposée

Le mécanisme de contrble proposé vise a soumettre a un régime d’autorisation I'achat de
métaux précieux usagés a titre professionnel. Il s’agit de garantir que les acheteurs opérant
en Suisse remplissent certaines conditions élémentaires et soient inscrits dans un registre
public. Les titulaires d’une autorisation d’achat, ou patente d’acheteur, seront ainsi tenus de
respecter les mémes obligations de diligence et de documentation que les titulaires d’une pa-
tente de fondeur.

Les obligations de diligence incluent notamment la vérification de I'identité du vendeur, la cla-
rification de l'origine Iégale de la marchandise ainsi que la dénonciation des opérations sus-
pectes. En ce qui concerne 'obligation de documenter, le but est de proposer une solution qui
permette aux titulaires d’'une patente d’acheteur d’adapter leur systéme de contrdle interne
(SCI) si possible sans frais. Il s’agit donc de ne légiférer que sur les conditions minimales
absolument indispensables.

Pour les achats de vieil or, les titulaires d’une patente d’acheteur devront étre a tout moment
en mesure, pour toute transaction, de présenter en temps utile les documents suivants aux
autorités compétentes:

- copie d’'une piéce d’identité officielle du vendeur;

- document ou preuve d’ou ressortent la désignation et I'origine de la marchandise ache-
tée ainsi que la date de la transaction.

De plus, grace a I'obligation de tenir une comptabilité des transactions, les autorités de sur-
veillance ainsi que celles de poursuite pénale pourront prendre connaissance des achats ef-
fectués.

Tous les acheteurs de métaux précieux usagés a titre professionnel seront soumis au régime
d’autorisation. En font partie par exemple les négociants en métaux précieux, les bijoutiers,
les orfevres, les établissements de préts sur gage et autres. L'activité est réputée présenter
un caractére professionnel lorsque les achats sont effectués en continu et a des fins lucratives,
peu importe qu’il s’agisse d’'une activité principale ou accessoire.

Du fait qu'’ils sont déja soumis a des obligations de diligence strictes découlant de la LCMP et
de la LBA, les titulaires d’une patente de fondeur qui achétent des métaux précieux usagés ne
seront pas concernés par les nouvelles dispositions. De méme, celles-ci ne s’appliqueront pas
non plus au commerce des métaux précieux bancaires ni aux autres transactions déja réglés
dans la LBA.

Les dispositions d’exécution relatives a I'achat des matieres pour la fonte seront arrétées dans
OCMP.

1.2.8.3 Point de vue de I’industrie

Le 18 septembre 2017, le Secrétariat d’Etat aux questions financiéres internationales (SFl) a
présidé, en collaboration avec I’Administration fédérale des douanes (AFD), une réunion avec
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des représentants de la Fédération de 'industrie horlogére suisse (FH), de 'Association suisse
des magasins spécialisés en horlogerie et bijouterie (ASHB) et de I’Association suisse des
fabricants et commercants de métaux précieux (ASFCMP). Cette réunion avait notamment
pour but de discuter avec ces groupes d’intéréts de I'adoption d’une patente d’acheteur de
métaux précieux usages, en particulier de vieil or.

L’inscription dans la loi de I'obligation de documenter, qui doit accompagner I'adoption de la
patente d’acheteur de métaux précieux usagés, a été jugée inutile dans la mesure ou les prin-
cipaux acteurs du marché respectent déja cette obligation. Toutefois, afin d’avoir la possibilité
d’agir contre les acheteurs malhonnétes opérant dans le cadre de bourses d’achat tempo-
raires, personne ne s’est déclaré opposé a I'adoption de cette obligation, & condition gu’elle
puisse étre remplie de maniére pragmatique avec les moyens a disposition et sans travail
bureaucratique supplémentaire.

1.3 Droit comparé

1.3.1 Adoption d’obligations de diligence relatives a certaines prestations en
lien avec des sociétés et des trusts (conseillers)

L’'UE a mis en ceuvre la recommandation 22 du GAFI relative aux prestations de conseil en
lien avec la création, la gestion et 'administration de sociétés dans l'art. 2, al. 1, ch. 3, let. b,
de la directive 2015/849 du Parlement européen et du Conseil. Les réglementations de mise
en ceuvre de plusieurs Etats européens, parmi lesquels I'Allemagne, le Royaume-Uni, le
Luxembourg, la France, I'Autriche, le Liechtenstein, la Belgique, I'Espagne, I'ltalie et les Pays-
Bas, ont été comparées. Hormis les Pays-Bas, tous ont intégré une disposition correspondant
a celle de la directive dans leur droit national.

1.3.2 Amélioration de la transparence des associations présentant un risque
accru en matiere de financement du terrorisme

Au niveau européen, deux systémes de création d’association existent principalement. Dans
le premier systéme, la création de I'association nécessite une annonce aupres d’'une entité
étatique qui s’accompagne d’'un dépét de certains documents. Ces documents doivent conte-
nir les statuts de I'association, I'activité que celle-ci entend exercer et la liste des personnes
autorisées a la diriger. Cette obligation permet la tenue d’un registre national ou régional des
associations ainsi qu’une surveillance accrue de certains risques. Les autorités sont égale-
ment en mesure d’établir des statistiques sur l'utilisation de ce type de personnes morales. Ce
systéme se retrouve par exemple en Belgique, en Espagne ainsi qu’en Autriche.

Dans le deuxiéme systéme, que I'on retrouve par exemple en France, en Allemagne ou en
Italie, il y a principalement deux types d’associations: les associations qui disposent de la per-
sonnalité juridique et celles qui n’en disposent pas. Ces derniéres ne sont donc pas des per-
sonnes morales et chaque acte juridique doit étre accompli par un de ses membres person-
nellement. Par conséquent, les associations non inscrites ne peuvent pas directement con-
clure des contrats, recevoir des legs, accéder au systéme bancaire et transférer de I'argent.
Pour acquérir la personnalité juridique, 'association doit respecter différentes conditions, dont
principalement une obligation d’inscription auprés d’une entité étatique. Apres le dépbt de ses
statuts et de la liste de ses organes de direction, I'association devient une personne morale a
part entiere. Ce systéme est souvent combiné avec des conditions et/ou des obligations sup-
plémentaires pour les associations qui procédent a certains types d’opérations ou bénéficient
d’avantages. En France, par exemple, une association qui désire recevoir des dons importants
ou conclure des contrats devra étre reconnue d’utilité publique. Ce statut est assujetti a des
conditions supplémentaires. En Allemagne, I'exonération fiscale de I'association nécessite un
examen détaillé mené par l'autorité fiscale qui contréle expressément I'absence de finance-
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ment du terrorisme. En lItalie, 'association qui désire transférer une somme d’argent supé-
rieure & 1000 euros devra obligatoirement passer par un intermédiaire financier. Ces systemes
sont également combinés avec la tenue d’un registre national des associations enregistrées
et donc titulaires de la capacité juridique. En principe, les changements dans I'organisation ou
dans les statuts doivent étre annonceés a l'entité étatique responsable de l'inscription.

2 Commentaire des dispositions
2.1 Loisurle blanchiment d’argent
Art. 2, al. 1, let. ¢

L’art. 2, al. 1, est complété par la let. c. Cette nouvelle disposition étend le champ d’application
de la LBA aux prestations spécifiques en lien avec des sociétés et des structures de sociétés,
ainsi qu'a la fonction d’actionnaire agissant pour le compte d’'une autre personne. Les
personnes exergant les activités citées sont regroupées sous une nouvelle catégorie d’acteurs,
a savoir celle des «conseillers», qui vient s’ajouter a celles des intermédiaires financiers et des
négociants. Afin de garantir I'égalité de traitement de tous les groupes professionnels, on a
opté pour une approche axée sur les activités. Sont donc concernées toutes les personnes
physiques et morales qui préparent ou exercent les activités énumérées aux ch. 1 a5.
Toutefois, comme pour les intermédiaires financiers et les négociants, les acteurs concernés
ne seront tenus de respecter les obligations de diligence prévues que s'ils fournissent leurs
prestations a titre professionnel. Relevons qu’aussi bien la préparation que I'exercice des
activités énumérées a l'art. 2, al. 1, let. ¢ entrent dans le champ d’application des nouvelles
dispositions, si bien que les obligations de diligence devront étre respectées méme lors de la
simple élaboration d’'un concept. Cependant, les auxiliaires — par analogie avec ceux décrits a
lart. 2, al. 2, let. b, OBA en relation avec les intermédiaires financiers — ne tomberont pas sous
le coup des nouvelles dispositions pour ce qui est des activités de préparation. Les auxiliaires
sont des personnes choisies avec soin par le conseiller, soumises aux instructions et au
contréle de ce dernier, intégrées dans les mesures organisationnelles prévues a l'art. 8d AP-
LBA et bénéficiant d’'une formation initiale et d’'une formation continue appropriées. lls
n’agissent en outre qu’au nom et pour le compte du conseiller, sont rémunérés par ce dernier
et non par le client final et ont conclu avec le conseiller une convention écrite portant sur
'ensemble de ces exigences.

Le ch. 1 couvre la préparation ou la fourniture de prestations en lien avec la création, la gestion
et 'administration de sociétés ou de trusts. Par création, on entend tous les actes exécutés en
vue de la constitution légale d’une société ou d’un trust. La gestion comprend quant a elle
toutes les taches de direction opérationnelle, tandis que I'administration regroupe celles
incombant au conseil d’administration. Dans ce contexte, il convient de souligner que,
conformément a la LBA, I'exercice d’'une activité¢ d’organe d’une société de domicile est
considéré comme I'exercice d’une activité d’'intermédiaire financier (art. 6, al. 1, let. d, OBA). Il
s’ensuit que s’il exerce lui-méme une telle activité, le conseiller sera soumis aux régles
applicables aux intermédiaires financiers.

Le ch. 2 couvre l'organisation des apports en lien avec les activités visées au ch. 1. Par
organisation des apports, on entend les activités telles que, par exemple, l'ouverture de
comptes bancaires destinés a la consignation du capital.

Avec le ch. 3, le champ d’application est étendu a I'achat ou a la vente de sociétés visées au
ch. 1.

Le ch. 4 porte sur la mise a disposition d’'une adresse ou de locaux destinés a servir de siege
a des sociétés et a des trusts tels que mentionnés au ch. 1. Cette activité consiste en ceci que
le conseiller met par exemple sa propre adresse commerciale a la disposition d’'une tierce
personne, en tant qu'adresse du siege d’'une société. Cette adresse sera alors inscrite au
registre du commerce comme adresse du siege.
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Enfin, le ch. 5 couvre I'exercice de la fonction d’actionnaire agissant pour le compte d’'une
autre personne. Cette situation se présente lorsqu’une tierce personne se substitue au
véritable actionnaire vis-a-vis de la société concernée et s’inscrit & sa place au registre des
actionnaires. C’est ainsi qu’un conseiller peut par exemple s’inscrire au registre des
actionnaires d’'une société anonyme pour le compte d’un client actionnaire de cette sociéte.
Le véritable actionnaire peut alors exercer tous ses droits sociaux par l'intermédiaire du
conseiller, tout en préservant son anonymat vis-a-vis de la société. Cet anonymat est
également préserveé vis-a-vis de toute autorité qui consulterait le registre des actionnaires. En
garantissant 'anonymat de I'actionnaire vis-a-vis de la société ainsi que des autorités, ce genre
de situation réduit sensiblement la transparence. Parce qu’elle ne peut pas se présenter en
Suisse pour une société suisse, le champ d’application est limité aux sociétés domiciliées a
I'étranger. Néanmoins, il est possible qu’un conseiller suisse remplisse cette fonction pour I'un
de ses clients vis-a-vis d’'une société étrangere.

Le champ d’application de I'art. 2, al. 1, let. ¢ suit une approche fondée sur les risques. Une
distinction est donc faite selon que les prestations fournies sont en lien avec des sociétés
ayant leur siege a I'étranger ou en Suisse. Pour les premiéres, le champ d’application couvre
toutes les sociétés sans exception, alors que pour les secondes, seule la fourniture de
prestations en lien avec des sociétés de domicile obligera le conseiller a respecter les
obligations de diligence. En ce qui concerne la définition de société de domicile, il y a lieu de
se référer a la pratique suivie de longue date par la FINMA, en particulier a la définition figurant
a lart. 2, let. a, OBA-FINMA. Selon cette définition, les sociétés de domicile sont des
personnes morales, sociétés, établissements, fondations, trusts, entreprises fiduciaires et
constructions semblables qui ne sont pas opérationnelles, autrement dit qui n’exercent pas
une activité de commerce ou de fabrication ou une autre activité exploitée en la forme
commerciale. Ne sont pas considérées comme sociétés de domicile les sociétés qui ont pour
but la sauvegarde des intéréts de leurs membres ou de leurs bénéficiaires collectivement et
par leurs propres moyens, ou qui poursuivent des buts politiques, religieux, scientifiques,
artistiques, de bienfaisance, de récréation ou des buts analogues, ni les sociétés qui
détiennent majoritairement des participations dans une ou plusieurs sociétés opérationnelles,
afin de les rassembler sous une direction unique, par le biais d’'une majorité de voix ou par
d’autres moyens, et dont le but ne consiste pas essentiellement dans la gestion du patrimoine
de tiers (sociétés holding et sociétés sous-holding). La société holding ou de sous-holding doit
réellement exercer ses possibilités de direction et de contrdle. Enfin, le champ d’application
couvre aussi les conseils en lien avec des trusts au sens de l'art. 2 de la Convention du
1°"juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et & sa reconnaissance (convention de
La Haye)®.

Art. 4, al. 1, 1" phrase

Selon la nouvelle teneur de l'art. 4 proposée dans le présent avant-projet, il s’agira non plus
seulement d’identifier 'ayant droit économique mais également de vérifier les informations re-
cues, le tout avec la diligence requise par les circonstances. Le titre de l'article reste inchangé.
Sa teneur est quant a elle modifiée en ceci que la vérification des informations concernant
I'ayant droit économique est explicitement mentionnée comme faisant partie des obligations a
respecter. La jurisprudence a déja précisé de longue date, en relation avec I'art. 305" CP, que
I'identification de I'ayant droit économique nécessitait de procéder également a une vérification
matérielle des informations recues’. Selon I'arrét concerné, celui qui se contente des décla-
rations du client concernant I'ayant droit économique et qui, malgré des invraisemblances, ne
procede pas a des clarifications ultérieures n’a pas identifié I'ayant droit économique et a en-
freint son obligation de diligence. Le présent avant-projet propose donc de créer une base

8 RS 0.221.371
9 ATF 125 IV 139, consid. 4
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Iégale explicite pour une obligation qui existe déja implicitement. Il tient compte ainsi des cri-
tiques formulées dans le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse et renforce la sécurité
juridiqgue. Les intermédiaires financiers seront donc tenus d’examiner de maniére critique les
informations concernant I'ayant droit économique et de prendre — avec la diligence requise par
les circonstances — les mesures nécessaires pour s’assurer de leur plausibilité. Ce faisant, ils
devront, a I'avenir également, suivre une approche fondée sur les risques et s’appuyer sur
différentes sources, notamment sur leur propre connaissance du profil du client, sur des infor-
mations publiques et, au besoin et si possible, sur des informations fournies par un service
externe.

Art. 7, al. 17

Ce nouvel alinéa introduit une obligation générale et explicite de vérifier périodiquement que
les documents nécessaires obtenus dans le cadre des obligations de diligence sont encore
actuels et, si tel n’est pas le cas, de les mettre a jour. Il s’agit ici d’appliquer une approche
fondée sur les risques. Une formulation similaire a celle de l'art. 6, al. 1, 2° phrase, LBA est
proposeée.

Le terme générique de «documents» est utilisé afin d’assurer la cohérence de I'art. 7 LBA dans
son ensemble. Ce terme ne doit toutefois pas étre interprété de maniére restrictive. |l est utilisé
pour refléter de maniére générale les différents documents, informations ou données collec-
tées dans le cadre de l'application des obligations de diligence. L’ensemble du profil client
établi par l'intermédiaire financier peut étre classé sous ce terme générigue, de méme que la
copie d’un document d’identité, un formulaire rempli par le client et des informations consi-
gnées par l'intermédiaire financier dans le dossier client, sous forme d’annotations manus-
crites ou électroniques. Remarque: le fait qu’'un document déja utilisé auparavant pour vérifier
l'identité d’un cocontractant ne soit plus valable au moment de la vérification prévue a l'art. 7,
al. 1°s, AP-LBA n’implique pas obligatoirement une nouvelle vérification de I'identité si les don-
nées relatives a l'identité du client n’ont pas changé depuis lors.

Contrairement a l'art. 5 LBA, les données a actualiser ne se limitent pas nécessairement a la
vérification de l'identité du client et a l'identification de I'ayant droit économique. Selon les
circonstances, il sera nécessaire de vérifier si I'objet et le but de la relation d’affaires sont
toujours actuels, en effectuant, au besoin, des clarifications complémentaires (art. 6 LBA). Il
appartient a l'intermédiaire financier de déterminer, sur la base d’une approche fondée sur les
risques, quelles données devront étre mises a jour, en fonction principalement de leur perti-
nence pour la classification ou la surveillance de la relation d’affaires.

La vérification de 'actualité des données n’est pas non plus dictée par des événements parti-
culiers, comme dans le cas de l'art. 5 LBA, mais devra étre effectuée périodiguement. Il ap-
partiendra a chaque intermédiaire financier de déterminer, sur la base d’'une approche fondée
sur les risques, a quelle fréquence il vérifiera I'actualité des données de ses différents clients.
La fréquence pourra varier en fonction de la catégorie de risques dans laquelle se trouve
chaque client. Ainsi, une relation d’affaires considérée comme a risque accru impliquera une
vérification plus fréquente qu’une relation d’affaires a risque faible. L’obligation d’actualisation
vise toutefois 'ensemble des relations d’affaires d’un intermédiaire financier et n’est pas limitée
aux seules catégories de relations d’affaires a risque accru.

Il va de soi que 'obligation d’actualisation s’appliquera aussi bien aux nouvelles relations d’af-
faires qu’'a celles qui existaient déja a I'entrée en vigueur de cette nouvelle disposition. En
outre, la mise a jour des données doit étre effectuée sur la base des regles en vigueur au
moment ou cette derniére a lieu. En cas de changement des régles entre le moment ou les
données déterminantes ont été obtenues et le moment ou l'intermédiaire financier vérifie leur
actualité, il y a lieu de déterminer si ces données sont toujours actuelles au regard des nou-
velles régles. Si tel n’est pas le cas, elles doivent alors étre mises a jour en tenant compte des
nouvelles régles en vigueur.
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Art. 8a, al. 4 et 5, 2° phrase

L’art. 8a régle les obligations de diligence des négociants et s’applique également au com-
merce des métaux précieux et des pierres précieuses. Suite aux critiques émises par le GAFI
dans le 4° rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, il est proposé d’abaisser de 100 000 a
15 000 francs le seuil applicable dans le commerce des métaux précieux et des pierres pré-
cieuses. Cet abaissement du seuil est arrété dans le nouvel al. 4°s, let. a et b. Ne sont pas
concernés par cette mesure les négociants en métaux précieux visés a l'art. 2, al. 3, let. c,
LBA, en relation avec l'art. 5, al. 1, let. a et e, OBA, qui font le commerce de métaux précieux
bancaires pour leur propre compte ou pour le compte de tiers et exercent ainsi une activité
d’'intermédiaire financier.

L’approche de solution proposeée, qui doit étre acceptable pour la branche, exclut du champ
d’application le commerce des produits contenant des métaux précieux et des pierres pré-
cieuses typiqguement destinés a étre vendus a des clients finaux. Dans ce contexte, la définition
des métaux précieux et des pierres précieuses qui entreront dans le champ d’application de
ce nouvel alinéa est déterminante, comme expliqué ci-aprés. L’al. 5 stipule que le Conselil
fédéral désigne les métaux précieux et les pierres précieuses visés a I'al. 4. La description
des termes correspondants figurera par conséquent dans 'OBA.

En ce qui concerne les métaux précieux, le présent avant-projet se fonde sur la définition
légale qui en est donnée dans l'art. 1, al. 1, LCMP. D’aprés cette définition, sont réputés mé-
taux précieux l'or, l'argent, le platine et le palladium. De plus, selon la LCMP et TOCMP, les
métaux précieux se présentent sous les formes de produits suivantes:

- ouvrages en métaux précieux®’: produits entierement finis en métaux précieux, tels que
bijoux ou statuettes;

- ouvrages multimétaux®: ouvrages constitués de métaux précieux a un titre légal et de
métaux communs, par exemple or a un titre de 750 milliemes allié a de 'acier;

- produits semi-ouvrés®: produits tels que les plaques, fils, tubes, profilés et piéces
ébauchées, a un titre Iégal et destinés a la fabrication d’ouvrages;

- matiéres pour la fonte®®: métaux précieux provenant de I'extraction des matiéres pre-
mieres ou de I'affinage; déchets provenant de la mise en ceuvre de métaux précieux
ou de leurs alliages et susceptibles d’étre récupérés; matiéres contenant des métaux
précieux susceptibles d’étre récupérés;

- produits de la fonte®*: lingots, plaques, barres ou grenailles obtenus par la fonte ou par
la refonte de métaux précieux ou de matiéres pour la fonte.

Alors que les ouvrages en métaux précieux et les ouvrages multimétaux sont des produits
typiqguement destinés a étre vendus a des clients finaux, les produits semi-ouvrés, les matieres
pour la fonte et les produits pour la fonte ne sont en principe pas vendus a ce type de clients.
C’est pourquoi I'art. 8a, al. 4°s, let. a, AP-LBA ne s’appliquera qu’aux personnes qui font le
commerce de l'or, de l'argent, du platine et du palladium sous la forme de produits semi-ou-
vrés, de matiéres pour la fonte et de produits pour la fonte.

En ce qui concerne les pierres précieuses, il n’en existe pas de définition lIégale en Suisse.
Conformément a I'approche fondée sur les risques, il s’agit par conséquent d’appliquer la nou-
velle regle aux pierres les plus onéreuses et les plus frequemment négociées en Suisse. Aprés

80 Art. 1, al. 4, LCMP
81 Art. 1, al. 5, LCMP
82 Art. 52, al. 2, OCMP
8 Art. 1, al. 3, LCMP
84 Art. 1, al. 2, LCMP
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consultation des représentants de la branche a ce sujet, les pierres qu'il est proposé de sou-
mettre au nouvel alinéa sont les suivantes: les rubis, les saphirs, les émeraudes et les dia-
mants. Ces pierres précieuses sont négociées aussi bien sous forme isolée qu’intégrées a des
bijoux et a d’autres produits similaires. Selon les régles du tarif des douanes, sont considérées
comme non encore transformées en un produit final les pierres non enfilées, non montées et
non serties. Les définitions du tarif des douanes sont appliquées a I'’échelle internationale.
Entreront donc dans le champ d’application de I'art. 8a, al. 4°, let. b, AP-LBA les personnes
qui font le commerce de rubis, de saphirs, d’émeraudes et de diamants non enfilés, nhon mon-
tés et non sertis.

Section 1b Obligations de diligence des conseillers
Art. 8b Obligations de diligence

La LBA est complétée par une nouvelle section 1b «Obligations de diligence des conseillers».
L’art. 8b énonce les obligations de diligence que devront remplir les conseillers. Elles incluent,
outre la vérification de I'identité du cocontractant et I'identification de I'ayant droit économique,
les obligations d’établir et de conserver des documents et de clarifier. L'identification de I'ayant
droit économique prescrite a 'al. 1, let. b, portera, dans le cadre de la création, de la gestion
et de 'administration d’une société, sur I'ayant droit économique de la société, au sens de
l'art. 2a, al. 3, LBA; dans le cadre de 'organisation des apports, ce sera aussi l'identification
de I'ayant droit économique des valeurs patrimoniales utilisées qui pourra étre déterminante.
Quant a la clarification de I'arriére-plan et du but de I'activité souhaitée conformément a l'al. 2,
elle devra avoir lieu dans tous les cas, et non uniquement lorsque I'activité paraitra inhabituelle
ou suspecte. Pour chacune des obligations de diligence de l'al. 1, 'avant-projet renvoie par
analogie a la norme correspondante de la LBA concernant les intermédiaires financiers. Les
obligations de diligence devront étre précisées dans 'OBA.

Art. 8c Echec de I'exécution des obligations de diligence

S’il n’est pas en mesure de remplir ses obligations de diligence de la maniére prescrite, le
conseiller sera tenu de refuser l'activité ou de rompre la relation d’affaires. L’art. 8c inscrit ex-
plicitement cette obligation dans la loi.

Art. 8d Mesures organisationnelles

Par analogie avec les dispositions de I'art. 8 LBA concernant les intermédiaires financiers, il
est proposé, avec 'art. 8d, de soumettre les conseillers a des obligations similaires. Font partie
des mesures organisationnelles une formation suffisante des personnes chargées de remplir
les obligations de diligence, ainsi que la réalisation de contréles internes. Cela signifie que les
personnes chargées de remplir les obligations de diligence devront disposer des connais-
sances nécessaires a cet effet et que le respect de ces obligations devra faire I'objet de con-
troles par échantillonnage. Les mesures organisationnelles permettront a la fois de garantir et
de surveiller 'exécution correcte des obligations de diligence en interne.

Art. 9a, 10, al. 1, et 10a, al. 1, 1" phrase

Le droit de communiquer étant abrogé, la référence a 'art. 305", al. 2, CP est supprimée de
ces différentes dispositions.

Art. 10a, al. 6 (ne concerne que les versions francaise et italienne)

Dans le cadre des débats parlementaires relatifs a la loi GAFI de 2014, le Iégislateur a souhaité
introduire une nouvelle exception a l'interdiction d’'informer lorsqu’il s’agit de sauvegarder des
intéréts propres dans le cadre d’'une procédure civile, pénale ou administrative. Cette excep-
tion a l'interdiction d’'informer doit viser aussi bien I'intermédiaire financier que le négociant qui
a effectué une communication de soupgon. Outre la question de I'égalité de traitement, cela
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découle de la référence expresse aux al. 1 a 5 figurant a I'al. 6 (les al. 1 a 4 portent sur I'inter-
médiaire financier, alors que l'al. 5 porte sur le négociant). Or, les versions francaise et ita-
lienne ne visent expressément que I'intermédiaire financier et ne sont donc pas en ligne avec
la version allemande. Cette incohérence doit par conséquent étre corrigée afin d’aligner les
trois versions linguistiques. A cette fin, une référence expresse au négociant est ajoutée dans
cet alinéa.

Art. 10b Refus ou rupture de la relation d’affaires

Le présent avant-projet ne prévoit, en relation avec les prestations des conseillers, ni obligation
ni droit de communiquer. C’est pourquoi il propose d’adopter, dans le cadre des obligations en
cas de soupcgon de blanchiment d’argent, une nouvelle disposition s’appliquant aux conseillers
et qui soit plus acceptable pour la branche. L’art. 10b prévoit en I'occurrence que s'il sait ou
présume, sur la base de soupcons fondés, que I'opération souhaitée par le client est en rapport
avec des activités de blanchiment d’argent ou de financement du terrorisme ou avec une or-
ganisation criminelle, le conseiller sera tenu de la refuser ou de rompre la relation d’affaires.
Dans un tel cas de figure, le conseiller aura aussi a tout moment la possibilité de faire une
dénonciation a la police concernant le blanchiment d’argent, une infraction préalable, le finan-
cement du terrorisme ou une organisation criminelle. Aprés avoir pesé les intéréts en pré-
sence, il pourra également faire usage de cette possibilité de dénonciation si ses soupgons
naissent alors qu’il a déja fourni les prestations. A noter en outre qu’'un conseiller peut étre
puni pour complicité de blanchiment d’argent selon I'art. 305" CP ou de financement du ter-
rorisme selon 'art. 260%"aues CP s'il ouvre ou poursuit une relation d’affaires malgré le soup-
¢on de blanchiment d’argent ou de financement du terrorisme. La disposition interdira de facto
la fourniture de prestations ayant un lien présumé avec le blanchiment d’argent, le financement
du terrorisme ou une organisation criminelle, garantissant ainsi I'intégrité de la place financiéere
suisse.

Art. 11, al. 2, et 11a, al. 1

Le droit de communiquer étant abrogé, la référence a I'art. 305", al. 2, CP est supprimée de
ces deux dispositions. En ce qui concerne plus particulierement I'art. 11, al. 2, toute la réfé-
rence a «l'intermédiaire financier qui procéde a une communication au sens de I'art. 305,
al. 2, CP» est supprimée. En outre, il est proposé d’étendre par analogie l'art. 11, al. 2, aux
entreprises de révision qui adressent de bonne foi une communication au MROS selon
I'art. 15, al. 5, ou une dénonciation au DFF selon l'art. 15, al. 6. Une exclusion explicite de la
responsabilité pénale et civile sera donc également inscrite dans la LBA pour les entreprises
de révision et garantira que celles-ci ne subissent pas de conséquences négatives a la suite
d’'une communication ou d’une dénonciation selon I'art. 15.

Art. 15, titreetal. 1 a4 et6
Obligation de contrdler incombant aux négociants et aux conseillers

Il est proposé d’étendre I'application de I'actuel art. 15 aux conseillers. Les dispositions con-
cernant les négociants sont intégralement reprises et le champ d’application de l'article est
simplement complété par la mention de la nouvelle catégorie d’acteurs. Il s’ensuit que les
conseillers seront également tenus de mandater une entreprise de révision chargée de con-
troler les dossiers impliquant I'exécution d’obligations de diligence. Les dispositions de l'al. 6
sont par contre entierement nouvelles et ne s’appliqueront qu’aux conseillers. Elles prévoient
que l'entreprise de révision sera tenue de procéder a une dénonciation si elle constate ou
présume, sur la base de soupcons fondés, que le conseiller a enfreint son obligation de refuser
ou de rompre la relation d’affaires conformément a I'art. 10b AP-LBA. Le cas échéant, I'entre-
prise de révision devra dénoncer la violation de I'art. 10b au Service de droit pénal du DFF. La
violation de I'art. 10b sera punie conformément a I'art. 39 AP-LBA. Etant donné que les con-
seillers ne seront pas soumis a une autorité de surveillance a méme d’examiner les rapports
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de révision, I'obligation de dénoncer garantira I'efficacité des contréles et, in fine, empéchera
la fourniture de conseils en rapport avec des activités de blanchiment d’argent ou de finance-
ment du terrorisme ou avec une organisation criminelle.

Par souci d’exactitude, le texte de I'art. 15 a en outre été adapté. L'expression «organe de
révision» a été remplacée par celle «d’entreprise de révision». L'expression «organe de révi-
sion» désigne, en droit des sociétés, un organe d'une société qui a des droits et des obligations
spécifiques et qui a pour but principal le contrdle des comptes annuels et statutaires. Ainsi, le
réle d’'un organe de révision vise essentiellement I'audit financier. Or, le contréle du respect des
obligations de diligence est une activité d’audit prudentiel. De plus, l'art. 15, al. 2, a été modifié
afin que seules des entreprises de révision selon I'art. 6 de la loi du 16 décembre 2005 sur la
surveillance de la révision (LSR)® puissent étre mandatées, et non des réviseurs selon l'art. 5
de cette méme loi. Le fait qu’une personne physique puisse effectuer le contréle des obligations
de diligence des négociants et des conseillers est contraire au systéme actuellement en vigueur
dans le domaine de I'audit financier et de I'audit prudentiel. En effet, une personne physique ne
peut fournir, a titre indépendant, une prestation de révision légalement prescrite que si elle est
inscrite au registre du commerce en tant qu’entreprise individuelle et si elle-méme et son entre-
prise individuelle ont été agréées par I'Autorité fédérale de surveillance en matiére de révision
(art. 8 de 'ordonnance sur la surveillance de la révision, OSRev®). Il est précisé que les entre-
prises individuelles sont qualifiées d’entreprises de révision (art. 2, let. b, LSR). Le fait de devoir
disposer d’'une entreprise de révision permet d’assurer une meilleure qualité des prestations des
lors que ces entreprises doivent étre dotées d’'un systéme d’assurance-qualité (cf. art. 6, al. 1,
let. d, LSR et art. 9, al. 1, OSRev). L’art. 22 OBA sera également adapté en conséquence.

Art. 23,al.5et 6

Le délai d’analyse du MROS de 20 jours ouvrables pour les communications basées sur I'obli-
gation de communiquer est supprimé de I'al. 5. La loi ne prévoit donc désormais plus de délai
maximal pour effectuer cette analyse. Le MROS veillera toutefois a effectuer ses analyses
dans les meilleurs délais et a traiter prioritairement les communications de soupgons graves.
L’obligation du MROS d’indiquer a l'intermédiaire financier s’il transmet ou non les informations
communiquées a une autorité de poursuite pénale reste, par contre, inchangée, puisqu’un
blocage éventuel des valeurs patrimoniales dépend de cette indication (cf. art. 10, al. 1, LBA).
L’al. 6 concernant le droit de communication est abrogé.

Art. 29, al. 1°s et 2%

L’al. 1° introduit dans la LBA une base légale permettant au MROS et aux OAR d’échanger
tous les renseignements nécessaires a 'application de la LBA, dans le cadre de I'assistance
administrative. Seuls sont visés les OAR reconnus au sens de I'art. 24 LBA, c’est-a-dire les
organismes qui se sont vu attribuer par le législateur une tache de réglementation et de sur-
veillance des intermédiaires financiers qui leur sont affiliés. Ces OAR sont, selon la jurispru-
dence, délégataires d’une tache de puissance publique®’. Afin d’étre en mesure d’effectuer
leurs taches, il est nécessaire qu'ils aient, eux aussi, a l'instar de la FINMA ou de la CFMJ,
acces aux informations nécessaires détenues par le MROS.

Les renseignements peuvent étre échangés aussi bien spontanément que sur demande. L’as-
sistance administrative est réciproque, en ce sens que les renseignements peuvent étre trans-
mis du MROS aux OAR ou des OAR au MROS. La seule limite est que les renseignements
échangés doivent étre nécessaires a I'application de la LBA.

Le MROS étant une autorité administrative qui produit de I'intelligence financiére, il ne peut en
principe échanger avec les autorités suisses ou étrangéres que des renseignements (ou des

85 RS 221.302
86 RS 221.302.3
87 Arrét du Tribunal fédéral du 28 avril 2011 2C-887/2010, considérant 9.3
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informations) et non pas des documents (cf. art. 30, al. 3, et 29, al. 2, LBA; cf. toutefois
art. 23, al. 5, LBA concernant les communications selon l'art. 9, al. 1, let. a, LBA). C’est donc
en toute connaissance de cause que I'échange avec les OAR est limité aux renseignements.

L’al. 2 refléte un principe important de la coopération internationale selon lequel I'autorisation
préalable expresse d’une cellule de renseignements financiers est nécessaire pour trans-
mettre & une autorité nationale tierce les renseignements qui proviennent de cette cellule. Ce
principe vaut de maniére générale indépendamment de la qualité de I'autorité tierce concer-
née. En d’autres termes, elle est également nécessaire lorsque I'autorité tierce est une autorité
compétente en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent ou le financement du terrorisme.
Or, aux termes mémes de I'al. 2", la nécessité d’une autorisation préalable expresse n’est
prévue qu’en cas de transmission aux autorités fédérales, cantonales ou communales visées
a l'al. 2, mais pas en cas de transmission a la FINMA ou a la CFMJ. Une référence aux auto-
rités de surveillance visées a l'al. 1 est donc ajoutée pour corriger cette lacune et inscrire dans
la loi un principe que le MROS applique déja aujourd’hui dans I'assistance administrative avec
la FINMA et la CFMJ.

Le principe de l'autorisation préalable expresse vaut également en cas de transmission a un
tiers qui n’est pas une autorité (publique) proprement dite. Une référence expresse aux OAR
visés a I'al. 17 doit donc également étre prévue a l'al. 2",

Art. 29a, al. 2

Une des missions principales confiées au MROS est de soutenir les autorités de poursuite
pénale dans la lutte contre le blanchiment d’argent, les infractions préalables au blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme. Le MROS exécute cette tdche notamment a travers
les analyses approfondies des communications de soupcons que lui font parvenir les intermé-
diaires financiers. Ces analyses se basent sur les informations en provenance de différentes
sources tant confidentielles (informations policieres ou autres) que publiques. Le MROS utilise
aussi I'échange d’informations avec ses homologues étrangers pour obtenir des informations.

Ce dernier canal est d’'une importance cruciale du fait que la majorité des infractions préalables
dans les cas communiqués au MROS sont commises a I'étranger®®. Dés lors, I'obtention des
informations nécessaires par le biais des homologues étrangers des pays concernés est in-
dispensable pour réunir les éléments permettant de transmettre aux autorités de poursuite un
dossier complet. Or, les homologues étrangers soumettent généralement I'utilisation des in-
formations remises au MROS a certaines conditions. Le Conseil fédéral s’est déja exprimé sur
I'obligation des cellules de renseignements financiers de respecter les conditions d’utilisation
des informations imposées par leurs homologues étrangers®. Les autres autorités suisses
auxquelles les informations recues de I'étranger sont transmises par le MROS doivent égale-
ment respecter les conditions d’utilisation.

Un grand nombre d’homologues du MROS autorisent par exemple la transmission de ces in-
formations aux autorités de poursuite pénale, mais ne permettent pas que ces dernieres soient
utilisées dans la procédure pénale, par exemple en tant que moyens de preuve.

Ancré dans le code de procédure pénale (CPP)%, le respect des droits de la défense est un
pilier du systéme judiciaire d’'un Etat de droit comme la Suisse. L’interprétation qui en est faite
n’est toutefois pas unanime au sein des ministéres publics. Certains procureurs l'interpretent
comme une obligation d’intégrer au dossier de procédure tous les documents regus du MROS,
méme s’ils ne constituent pas des moyens de preuve. |l se pourrait que les documents du

88 GCBF, Rapport sur I'évaluation nationale des risques de blanchiment d’argent et de financement du terro-
risme en Suisse, juin 2015, p. 4

89 Message du Conseil fédéral du 27 juin 2012 relatif & la modification de la loi sur le blanchiment d’argent,
FF 2012 6449, p. 6462 et 6463.

% RS 312.0

41/57



MROS incluent des informations provenant d’'un homologue dont le dépét au dossier a été
expressément interdit. Pour éviter une éventuelle utilisation des informations qui violerait les
conditions posées par 'lhomologue étranger, la solution la plus simple pour le MROS est de
ne pas transmettre ce type d’information aux autorités de poursuite pénale. Cette situation
n’est pas idéale car la connaissance méme de certaines informations peut étre trés utile, voire
cruciale, dans le cadre d’une procédure pénale. En outre, sachant que certaines informations
existent, les autorités de poursuite pénale pourront, au besoin, passer par I'entraide judiciaire
pour les obtenir sous forme de moyens de preuve pouvant étre utilisés valablement dans la
procédure pénale.

Les informations provenant d’'un homologue étranger et transmises par le MROS aux autorités
de poursuite pénale doivent donc obéir a un régime particulier, prévu par la LBA en tant que
loi spéciale, qui permet aux procureurs d’en prendre connaissance selon les conditions préci-
sées par le MROS et sans avoir I'obligation de les verser au dossier de la procédure. A cette
fin, un nouvel al. 2°¢ est introduit a I'art. 29a LBA. Pour préciser que ces restrictions s’appli-
quent uniquement aux informations recues de I'étranger, une référence a l'art. 29, al. 2'", LBA
(autorisation de I'hnomologue étranger pour la transmission des informations) a été introduite
dans la nouvelle disposition.

Art. 34, titreetal. 1 et 3

Fichiers en rapport avec les communications et les informations transmises au bu-
reau de communication

Titre

Le titre actuel de l'art. 34 LBA est déja aujourd’hui trop restreint par rapport au contenu de
cette disposition qui vise les fichiers aussi bien en rapport avec I'obligation que le droit de
communiquer (cf. actuel al. 3). Nonobstant I'abrogation du droit de communiquer, une formu-
lation plus générique du titre se référant aux fichiers en rapport avec les communications (en
général) est proposée. Le titre doit également étre étendu afin de couvrir les informations
transmises au bureau de communication par des intermédiaires financiers en application de
lart. 11a LBA.

Al.let3

L’obligation prévue a I'al. 1 de gérer des fichiers séparés doit étre expressément étendue aux
documents se rapportant aux demandes du MROS en vertu de I'art. 11a LBA.

L’art. 11a LBA permet au MROS d’obtenir des intermédiaires financiers des informations sup-
plémentaires nécessaires a I'analyse des communications de soupgons. En vertu de l'art. 11a,
al. 4, LBA, l'intermédiaire financier auquel le MROS s’adresse est soumis a l'interdiction d’in-
former le client du fait qu’'une communication a été effectuée, prévue a l'art. 10a, al. 1, LBA.

Lorsque le MROS demande des informations supplémentaires a l'intermédiaire financier qui a
lui-méme effectué la communication, les documents remis au MROS en lien avec cette de-
mande font partie du dossier de communication déja couvert par 'al. 1. En ce qui concerne
ces documents, l'art. 34, al. 3, LBA exclut — actuellement temporairement — le droit d’accés de
la personne concernée au sens de l'art. 8 LPD. Par contre, lorsque le MROS demande des
informations supplémentaires & un autre intermédiaire financier que celui qui a effectué la
communication, comme le prévoit I'art. 11a, al. 2, LBA, les documents en lien avec cette de-
mande ne font pas partie du dossier de communication visé a l'al. 1, et l'art. 34, al. 3, LBA
n'est pas applicable. Si la personne concernée demande I'accés au dossier, l'intermédiaire
financier se retrouve dans une situation juridiquement incertaine: d’'un cété, I'art. 34 LBA ne
l'autorise pas a refuser a la personne concernée I'accés aux documents remis au MROS. D’un
autre coté, en accédant a la demande de la personne concernée, 'intermédiaire financier vio-
lerait l'interdiction d’'informer prévue a l'art. 10a, al. 1, en relation avec l'art. 11, al. 4, LBA,
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puisque la personne concernée serait, par ce biais, informée qu’une communication de soup-
con la concernant a été effectuée par un autre intermédiaire financier. Il y a donc une lacune
dans la loi gqu’il convient de corriger en étendant I'art. 34, al. 1, LBA aux documents se rappor-
tant aux demandes du MROS en vertu de I'art. 11a LBA.

L’al. 3 de l'art. 34 LBA doit également étre modifié pour corriger une insécurité juridique simi-
laire. Depuis le 1°" janvier 2016, l'interdiction d’informer le client selon I'art. 10a, al. 1, LBA est
illimitée dans le temps, alors que 'exclusion du droit d’accés selon 'art. 34, al. 3, LBA est, elle,
limitée. Elle ne vaut que durant I'analyse de la communication par le MROS ou tant que dure
le blocage prévu a I'art. 10 LBA. Pour éviter, ici également, que l'intermédiaire financier se
retrouve dans la situation juridiqguement incertaine évoquée plus haut, I'exclusion du droit d’ac-
cés doit étre illimitée dans le temps. Cette exclusion illimitée vaut aussi bien pour les fichiers
séparés contenant les documents se rapportant aux communications que pour ceux se rap-
portant aux demandes du MROS en vertu de I'art. 11a LBA, de par I'extension proposée de
Ial. 1.

L’exclusion illimitée dans le temps du droit d’accéder aux fichiers qui doivent étre gérés sépa-
rément par les intermédiaires financiers selon l'al. 1 permet d’assurer la cohérence entre les
art. 34 et 10a LBA, ce qui renforce la sécurité juridique. Elle répond également a un souci
d’efficacité du systéme de communication de soupcons. Une fois que I'analyse du MROS et
le blocage prévu a l'art. 10 LBA ont pris fin, il se peut que la personne concernée accéde aux
fichiers, alors méme que le dossier fait encore I'objet de vérifications préliminaires de la part
d’'une autorité de poursuite pénale. La personne concernée apprendra, par ce biais, hon seu-
lement qu’'une communication de soupgon la concernant a été effectuée, mais également que
celle-ci a été transmise aux autorités pénales. Si ces dernieres n'ont pas (encore) décidé de
bloquer les fonds, on ne peut exclure que la personne concernée tente de les soustraire a une
éventuelle confiscation en Suisse en les transférant dans une juridiction connue pour son
manque de coopération en matiere d’entraide judiciaire. La procédure pénale pourrait alors
étre mise en danger.

Un autre aspect concerne l'intermédiaire financier qui a communiqué. En donnant acces au
client au dossier de la communication au MROS, l'intermédiaire financier lui dévoile les soup-
cons qu’il a éprouvés le concernant. Par conséquent, le plus souvent, le client rompt la relation
d’affaires, car le lien de confiance avec son intermédiaire financier n’existe plus. Dans des cas
plus rares, certains clients peuvent méme intenter des procédures contre I'intermédiaire finan-
cier. Dans la mesure ou l'intermédiaire financier a effectué une communication au MROS en
étant de bonne foi, il est protégé en vertu de I'art. 11 LBA. Il n’en demeure pas moins qu’une
procédure civile ou pénale peut entrainer des désagréments plus ou moins importants. La
perte de clients et les autres désagréments liés au droit d’accéder au dossier pourraient avoir
pour effet de dissuader les intermédiaires financiers de communiquer au MROS. Or, afin d’'at-
teindre le but de la LBA, & savoir la lutte efficace contre le blanchiment d’argent et le finance-
ment du terrorisme, les intermédiaires financiers doivent pouvoir communiquer au MROS sans
craindre de perdre leur client ou de devoir affronter d’autres désagréments.

Au vu de ce qui précede, le Conseil fédéral est d’avis qu’une base Iégale formelle, au sens de
lart. 9, al. 1, let. a, LBA, empéchant en tout temps I'accés du client aux fichiers gérés séparé-
ment selon 'art. 34, al. 1, LBA se justifie par I'intérét général de la lutte contre le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme.

Art. 35, al. 17

L’échange d’informations entre les cellules de renseignements financiers est soumis aux pro-
cédures prévues par les principes du Groupe Egmont. Le Conseil fédéral s’est déja exprimé
sur I'obligation des cellules de renseignements financiers de respecter les conditions d’utilisa-
tion des informations imposées par leurs homologues étrangers®:. Les normes du GAFI ont

91 Message du Conseil fédéral du 27 juin 2012 relatif a la modification de la loi sur le blanchiment d’argent,
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repris expressément certains principes du Groupe Egmont, comme la nécessité d’une autori-
sation préalable expresse pour transmettre a un tiers les informations provenant d’'un homo-
logue étranger.

Si une personne concernée demande au MROS l'accés au dossier, la LBA ne prévoit actuel-
lement pas de conditions particuliéres s’agissant de I'accés aux informations en provenance
d’'un homologue étranger. Or, de maniére générale, les conditions d’utilisation imposées par
les cellules de renseignements financiers étrangéres interdisent expressément la prise de con-
naissance de ces informations par la personne concernée. Au vu des circonstances particu-
lieres® et en accord avec le Préposé fédéral a la protection des données et a la transparence,
il est déja arrivé, lors de certaines demandes d’accés au dossier, que le MROS s’adresse aux
homologues étrangers concernés pour leur demander l'autorisation d’informer la personne
concernée du contenu des renseignements qui lui avaient été transmis a I'époque. En I'ab-
sence d’opposition de la part des homologues étrangers, les personnes concernées ont pu
étre diment informées des renseignements a disposition du MROS.

Fort de ce constat, le Conseil fédéral propose de ne pas refuser de maniére systématique
'acces aux informations provenant d’'un homologue étranger du seul fait qu’au moment de
I'envoi de ces informations au MROS, ’'homologue en a interdit la transmission a la personne
concernée. Le Conseil fédéral veut, au contraire, permettre la communication a la personne
concernée avec l'autorisation expresse de 'homologue étranger. En d’autres termes, en cas
de demandes d’accés au dossier, le MROS devra s’adresser a 'lhomologue étranger d’ou pro-
viennent les informations (qui est souvent la cellule de renseignements financiers du pays dont
la personne est ressortissante) afin de lui demander l'autorisation de donner & la personne
concernée I'accés auxdites informations. De cette maniére, le Conseil fédéral veut s’assurer
que les autorités concernées entreprennent toutes les démarches possibles pour garantir le
maximum de transparence et le respect le plus large possible du droit d’obtenir des rensei-
gnements prévu par l'art. 8 de la loi fédérale du 13 juin 2008 sur les systemes d’information
de police de la Confédération®.

Art. 38,al. L et 2

La disposition pénale en vigueur pour les négociants en cas de violation de I'obligation de
contrler est étendue aux conseillers, afin de garantir le respect de cette obligation.

Art. 39 Violation de l'obligation de refuser ou de rompre la relation d’affaires

En cas de soupcon de blanchiment d’argent, les conseillers seront tenus de refuser ou de
rompre la relation d’affaires. L’art. 39 AP-LBA prévoit une norme pénale réprimant la violation
de cette obligation. Cette solution suit la systématique actuelle de la LBA et fait partie de la
solution plus acceptable pour la branche, du fait qu’en cas de soupg¢on de blanchiment d’ar-
gent, seuls le refus ou la rupture de la relation d’affaires sont prévus, en lieu et place de I'obli-
gation de communiquer. La violation de I'obligation de refuser ou de rompre la relation d’af-
faires constituera une contravention passible d’'une amende et pouvant étre commise inten-
tionnellement ou par négligence. Le montant maximal de 'amende s’élévera a 500 000 francs
en cas de violation intentionnelle et a 150 000 francs en cas de violation par négligence et
correspondra ainsi aux peines encourues en cas de violation de 'obligation de communiquer.
La poursuite pénale est de la compétence du DFF®. Combinée a I'obligation de contréler, la

FF 2012 6449, p. 6462 et 6463
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norme pénale proposée vise a garantir qu’aucun conseil en rapport avec des activités de blan-
chiment d’argent ou de financement du terrorisme ou avec une organisation criminelle ne soit
fourni par des acteurs suisses.

2.2 Code civil

Art. 61
Al.2,ch. 3

Selon le droit actuel, seules les associations qui exercent une activité commerciale ou qui, en
raison de leur importance économique, sont soumises a l'obligation de faire réviser leurs
comptes, sont tenues de se faire inscrire au registre du commerce. Le projet prévoit d’étendre
cette obligation d’inscription aux associations qui présentent un risque particulier d’abus, a
savoir a celles qui sont impliquées, a titre principal, dans la collecte ou la distribution de fonds
a des fins caritatives a I'étranger. Le projet vise a couvrir les situations dans lesquelles soit la
collecte soit la distribution de fonds a lieu en dehors du territoire suisse. Cela inclut les cas ou
la collecte des fonds a lieu en Suisse et sa distribution a I'étranger, ou la collecte et sa distri-
bution ont lieu a I'étranger et ou la collecte a lieu a I'étranger et sa distribution en Suisse. Les
associations qui ne se conforment pas a leur obligation d’inscription pourront faire I'objet d’'une
procédure d’inscription d’'office au registre du commerce, conformément a la procédure décrite
dans I'ordonnance du 17 octobre 2007 sur le registre du commerce (ORC)%.

Trois critéres doivent étre cumulativement remplis pour qu’'une association tombe dans le
champ d’application des nouvelles régles de transparence: 1) la collecte ou la distribution de
fonds a des fins caritatives, 2) I'exercice de cette activité a titre principal et 3) des fonds col-
lectés ou distribués a I'étranger.

1. Collectes et distributions de fonds a des fins caritatives

Le critére de l'activité de collecte ou de distribution de fonds a des fins caritatives correspond
a la définition d’OBNL donnée par le GAFI®. A relever que le GAFI définit la notion de fonds
de maniére large®’. La définition d’OBNL du GAFI implique que les fonds collectés soient af-
fectés a un but caritatif, religieux, culturel ou éducatif, ou pour d’autres types de «bonnes
ceuvresy. Le but caritatif au sens des nouvelles dispositions correspond au but d’utilité pu-
blique utilisé en droit fiscal. La notion de but caritatif ne devrait donc pas causer de difficultés
de délimitation. Les associations sportives, les associations de loisirs et les groupes d’entraide
ne sont pas considérés comme poursuivant un tel but®®. De méme, les associations écono-
miques, comme les associations professionnelles, patronales ou ouvriéres, qui ont pour but la
défense des intéréts économiques communs de leurs membres, ne répondent pas a la défini-
tion énonceée ci-dessus et ne sont par conséquent pas visées par le projet de réforme.

Sont considérées comme collectes de fonds toutes les contributions qui ont principalement
pour but d’apporter une aide a I'association ou aux bonnes ceuvres qu’elle soutient. Peu im-
porte a cet égard que les contributions aient été sollicitées ou non. Par contre, les cotisations

% RS 221.411, art. 152 ss

9% Cf. Glossaire du GAFI selon lequel I'expression OBNL désigne les personnes morales, constructions juridiques
ou organisations qui a titre principal sont impliquées dans la collecte et la distribution de fonds a des fins cari-
tatives, religieuses, culturelles, éducatives, sociales ou confraternelles ou dans d’autres types de «bonnes
ceuvresy.

97 Cf. Glossaire des 40 recommandations: «Le terme fonds désigne tous les types d’avoirs, matériels ou imma-
tériels, corporels ou incorporels, meubles ou immeubles, quel que soit leur mode d’acquisition, ainsi que les
actes juridiques ou instruments sous toute forme, y compris électronique ou numérique, attestant la propriété
de ces avoirs ou les droits y relatifs».

98 Cf. GCBF, Rapport OBNL 2017, ch. 1.3; cf. également Confédération suisse, Administration fédérale des con-
tributions: Circulaire n°12. Exonération de I'impdt pour les personnes morales poursuivant des buts de service
public ou de pure utilité publique ou des buts cultuels; déductibilité des versements bénévoles, 1994
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versées par les membres de I'association®, les subventions étatiques, le revenu de leurs ac-
tivités, les prestations de sponsoring et, de maniére générale, toutes les contributions qui ont
pour but I'obtention d’'une contre-prestation de la part de I'association, n’entrent pas dans la
définition de collecte de fonds. De fagon symétrique, la distribution de fonds englobe toutes
les contributions versées par I'association sans contre-prestation, dans le but d’apporter une
aide a son destinataire. Les contributions en nature et I'offre de services peuvent étre assimi-
Iées a une distribution de fonds dans la mesure ou les biens qui en sont I'objet sont acquis au
moyen des ressources de I'association.

Le projet de réforme couvre toutes les formes de collectes de fonds, indépendamment de leur
contexte ou de lidentité voire du nombre des donateurs. Il couvre aussi bien les collectes
organisées sur la voie publique que les appels aux dons effectués par courrier, porte-a-porte,
téléphone, e-mail ou sur Internet. Le projet renonce volontairement a limiter I'application des
nouvelles régles de transparence aux seules collectes publiques, ce qui aurait eu pour effet
d’exclure les appels aux dons effectués auprés des membres de I'association ou de ses sym-
pathisants, notamment les quétes effectuées dans les édifices du culte et celles effectuées
dans le cadre d’'une manifestation organisée par I'association et en rapport avec son but. En
effet, ce type de collecte présente un potentiel d’abus similaire a celui des appels adressés au
public. On pense par exemple a la problématique des sectes ou aux inquiétudes liées au fi-
nancement des mosquées qui, dans la plupart des cas, privilégient le recours aux fonds versés
par des adhérents ou d’autres organisations associées et renoncent aux appels publics aux
dons. De plus, l'introduction de dérogations pour certains types de collectes entrainerait des
difficultés d’application et offrirait des possibilités de contourner les nouvelles régles, ce qui
nuirait a leur efficacité.

2. Activité principale

Les libéralités de moindre importance ou faites de maniere occasionnelle n’entrent en principe
pas dans le champ d’application des dispositions introduites par le projet. En effet, seules les
associations qui sont impliquées a titre principal dans des activités de collecte ou de distribu-
tion de fonds sont visées par ces nouvelles regles. Cela sera le cas dés lors que les fonds
collectés constituent une part substantielle des ressources de I'association, ou que les fonds
distribués consomment une importante partie de ses ressources. |l appartiendra, le cas
échéant, au Conseil fédéral de fixer les seuils permettant de retenir si une association est ou
non soumise a l'obligation d’inscription. Les limites devraient étre fixées de maniére a ne pas
entraver les associations qui souhaitent faire des dons modiques ou consacrer une petite par-
tie de leurs ressources au soutien d’organisations tierces.

3. Fonds collectés ou distribués al’étranger

Le dernier critére concerne I'exercice a I'étranger des activités de collecte et de distribution de
fonds. En effet, selon les études réalisées sur la question, les OBNL les plus exposés aux
abus sont ceux qui opérent dans des zones de conflit, ou des organisations terroristes sont
actives sur le terrain et ou la menace d’actes terroristes est importante!®. De toute évidence,
les associations purement locales, qui déploient leurs activités sur le territoire suisse et dont
les donateurs et les bénéficiaires se trouvent en Suisse, ne répondent pas a ces critéres. Il en
va differemment deés lors que les fonds collectés transitent par I'étranger. Il est alors plus diffi-
cile de vérifier I'affectation finale des fonds et de s’assurer qu’ils ne transitent pas par des
zones de conflit. De méme, la provenance des fonds collectés a I'étranger est plus difficile a
établir quel que soit le lieu de leur distribution. Fort de ce constat, le projet de réforme limite le

9 Par quoi il faut entendre les cotisations des membres actifs, fixées statutairement, pour lesquelles chaque
membre ou chaque catégorie de membres regoit la méme prestation (par ex. journal, entrée, rabais) en guise
de contre-prestation.

100 GCBF, Rapport sur I'évaluation nationale des risques de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme
en Suisse, juin 2015, p. 52; GCBF, Rapport OBNL 2017, p. 37
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champ d’application des nouvelles regles de transparence aux associations qui recoivent des
fonds ou qui en distribuent en dehors des frontieres suisses.

Al 2bis 2ter et 2quater

En raison de I'évolution constante de la situation, sur le plan tant national gu’international, il se
justifie de conférer au Conseil fédéral une certaine marge de manceuvre pour lutter de maniére
efficace contre les fléaux que sont le financement du terrorisme et le blanchiment d’argent. Le
projet propose ainsi d’introduire dans le CC une norme de délégation autorisant le Conseil
fédéral a préciser les conditions d’assujettissement aux régles de transparence des associa-
tions visées (al. 2°%) et a prévoir des exemptions en fonction du montant des fonds collectés
ou distribués, de leur provenance, de leur destination ou de leur affectation (al. 29@¢"). ||l sera
ainsi possible de fixer par voie d’'ordonnance les montants a partir desquels une association
est tenue de se faire inscrire ou de prévoir des exemptions a I'obligation d’inscription en lien
avec des pays considérés comme moins risqués.

La norme de délégation de I'al. 2" permet également d’étendre I'obligation d’inscription au
registre du commerce a d’autres types d’associations, qui ne répondent pas a la définition
d’OBNL mais qui, pour d’autres motifs, présentent un risque accru d’étre exploitées a des fins
de financement du terrorisme ou de blanchiment d’argent. A titre d’exemple, le Conseil fédéral
aurait ainsi la possibilité de soumettre a I'obligation d’inscription les grandes associations spor-
tives actives dans des pays considérés comme a haut risque ou hon coopératifs par le GAFI.

Art. 61la  Liste des membres

A l'instar de la régle applicable aux sociétés du code des obligations't, ce nouvel article oblige
les associations tenues de se faire inscrire au registre du commerce a dresser une liste de
leurs membres, avec indication du nom et de I'adresse, de maniére a ce qu'’il soit possible d’y
accéder en tout temps en Suisse, et a conserver les piéces justificatives de l'inscription sur la
liste pendant au moins dix ans apres la radiation du membre concerné. Le délai de dix ans
prévu pour la conservation des pieces justificatives de l'inscription doit permettre d’identifier
les personnes qui ont quitté I'association et ne figurent par conséquent plus sur la liste des
membres. Contrairement aux dispositions du CO, le projet de loi ne fixe aucune exigence sur
la forme des piéces justificatives requises pour l'inscription sur la liste des membres. Celle-ci
peut donc étre déterminée librement par les associations. En principe, les statuts prévoient
gue l'entrée et la sortie d’'un membre nécessitent un acte écrit, mais ce n’est pas toujours le
cas. Lorsque I'adhésion se fait sur simple déclaration, 'association devra conserver des copies
des différentes versions des listes de membres pendant au moins dix ans pour répondre a
I'exigence de conservation des pieces justificatives.

Art. 69, al. 2

Par analogie avec le droit des sociétés!®?, le projet introduit I'obligation pour toutes les asso-
ciations tenues de s’inscrire au registre du commerce d’avoir un représentant domicilié en
Suisse et ayant acces a la liste des membres. Si aucune des personnes domiciliées en Suisse
ne dispose d’une signature individuelle, 'exigence en matiere de domicile peut également étre
remplie grace au concours de plusieurs personnes. Cette obligation est de nature impérative.
En cas de manquement, I'association présente une carence dans son organisation au sens
de l'art. 69c CC et s’expose aux conséquences prévues par cette disposition.

101 Art. 686, 790 et 837 CO
102 Art. 718, 814 et 898 CO
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2.3 Code des obligations
Art. 9414, al. 3

Selon le droit actuel, seules les carences d’'une association relatives a I'organe de révision
autorisent le préposé au registre du commerce a en appeler au juge pour gu’il prenne les
mesures nécessaires. Le projet propose de modifier cette disposition pour garantir une mise
en ceuvre effective du nouvel art. 69, al. 2, CC qui oblige les associations inscrites au registre
du commerce a avoir un représentant domicilié en Suisse. Les associations tenues de s'’ins-
crire au registre du commerce seront désormais soumises a un régime analogue a celui des
autres personnes morales. Le préposé au registre du commerce sera habilité a saisir le juge
pour toute carence dans I'organisation impérativement prescrite par la loi (par exemple si,
aprés sommation, l'association n'a pas désigné de représentant en Suisse) et pas uniguement
pour celles qui concernent I'organe de révision.

2.4 Code pénal

Art. 305", titre marginal et al. 2 Défaut de vigilance en matiére d’opérations financiéres

Au regard de linterprétation jurisprudentielle de la notion de «soupgons fondés» de
l'art. 9 LBA, I'état de fait visé par le droit de communiquer tombe déja en grande partie sous
I'obligation de communiquer. Le droit de communiquer n’a donc plus de raison d’étre et est
supprimé. Par conséquent, I'al. 2 est abrogé et le titre marginal de cette disposition est modifié
afin de supprimer la référence au droit de communication.

2.5 Loisurle controle des métaux précieux
Chapitre IV Commerce des produits de la fonte et des matiéres pour la fonte

Art. 3la  Patente d’acheteur de matieres pour la fonte
Al.let2

Ces nouvelles dispositions prévoient I'adoption d’'un mécanisme de contréle de I'achat de mé-
taux précieux usagés. Dans la LCMP, ces métaux entrent dans la définition des matiéres pour
la fonte au sens de l'art. 1, al. 3, let. b et ¢, LCMP. En font notamment partie les (vieux) bijoux
ainsi que les déchets de fabrication destinés a étre éliminés, mais contenant des métaux pré-
cieux susceptibles d’étre récupérés. Par contre, les métaux précieux provenant de I'extraction
des matieres premiéres ou de I'affinage au sens de l'art. 1, al. 3, let. a, LCMP ne sont pas
concernés.

Il s’agit aujourd’hui d’adopter un régime d’autorisation (patente) pour I'achat de métaux pré-
cieux usagés a titre professionnel (al. 1). Sera toutefois exclu de ce régime l'achat de ces
métaux par des titulaires d’'une patente de fondeur (al. 2). Ceux-ci sont en effet déja largement
soumis aux obligations de diligence et de documentation résultant de la LCMP et de TOCMP.
lIs sont en outre réputés intermédiaires financiers au sens de la LBA. Conformément a la LBA,
les acteurs concernés par ces exclusions sont réputés intermédiaires financiers et sont donc
déja soumis a des obligations de diligence et de documentation similaires a celles inscrites
dans la LCMP.

L’achat de produits de la fonte au sens de l'art. 1, al. 2, LCMP ne sera pas concerné par le
régime d’autorisation proposé. Les métaux précieux bancaires, qui sont considérés comme
des produits de la fonte et dont le commerce est déja réglé dans la LBA, en seront également
exclus. Enfin, le régime d’autorisation ne s’appliquera pas non plus aux produits semi-ouvrés
(par ex. barres de travail) provenant d’'un artisan ou d’un fabricant et pourvus de I'indication
d’un titre légal. Ces produits ne sont pas considérés comme des matiéres pour la fonte au
sens de la LCMP et ne sont donc pas concernés par la présente révision de la loi.
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Al 3

Le Conseil fédéral précisera dans 'OCMP les activités qui sont considérées comme des
achats soumis a autorisation. Le caractére professionnel de l'activité sera également défini
dans ce contexte. Ce caractéere est donné lorsque les achats sont effectués en continu, peu
importe gu'’il s’agisse d’une activité principale ou accessoire. La définition des achats soumis
a autorisation implique notamment de tenir compte des risques que représentent de tels
achats en matiére de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme.

Les conditions formelles et la procédure d’octroi et de retrait de la patente d’acheteur ainsi que
les obligations des titulaires de la patente seront aussi réglées dans 'OCMP (art. 34, al. 1, et
59, al. 2, LCMP). Elles seront soumises par analogie aux mémes dispositions que celles ré-
gissant la patente de fondeur, & savoir les art. 164 a 166b et 168 a 168d OCMP, exception
faite des normes non pertinentes pour la patente d’acheteur (par ex. art. 168c, al. 2, let. f,
OCMP). Le titulaire d’'une patente d’acheteur ne pourra donc accepter des matiéres pour la
fonte que de personnes en mesure d’établir leur qualité de propriétaire Iégitime. Il sera en
outre tenu de vérifier l'identité du client au moyen d’un document probant, tel gu’un passeport
ou une carte d’identité. De plus, le vendeur devra donner des informations sur la provenance
des matiéres pour la fonte. Enfin, les titulaires d’'une patente d’acheteur devront étre en mesure
de prouver a tout moment qu'ils respectent systématiquement les obligations de diligence qui
leur incombent (obligation de documenter).

Conformément a I'art. 55 LCMP, celui qui, intentionnellement ou par négligence, contreviendra
aux obligations de diligence et de documenter arrétées dans 'OCMP encourra une amende
pouvant atteindre 2000 francs.

Al 4

Pour ce qui est des conditions matérielles ainsi que de 'octroi, du renouvellement et du retrait
de la patente d’acheteur, les dispositions régissant la patente de fondeur (art. 25 et 26 LCMP)
s’appliqueront par analogie. Par conséquent, seuls pourront obtenir une patente d’acheteur
les particuliers, les sociétés commerciales, les coopératives et les succursales suisses de so-
ciétés étrangeres inscrits au registre suisse du commerce, jouissant d’une bonne réputation
et offrant toute garantie que leurs activités commerciales sont irréprochables. lls devront en
outre avoir leur domicile ou leur siége en Suisse. La patente d’acheteur sera octroyée pour
une période de quatre ans, renouvelable si les conditions lIégales sont toujours remplies. L'oc-
troi et le retrait de la patente seront publiés dans la Feuille officielle suisse du commerce
(FOSC).

Art. 34, al. 1, 1" phrase, 36, al. 2, 2° phrase, 41, 3° phrase, et 48

Les dispositions en vigueur pour la patente de fondeur relatives a la procédure d’autorisation
(art. 34), aux attributions du Bureau central du contrble des métaux précieux (art. 36) et a
'autorisation d’exercer des essayeurs du commerce (art. 41) seront explicitement étendues a
la patente d’acheteur.

Les dispositions pénales réprimant le commerce illicite (art. 48) seront aussi explicitement
étendues a I'exercice illicite des activités couvertes par la patente d’acheteur. Par conséquent,
celui qui, sans étre titulaire d’'une patente d’acheteur, se sera livré a des opérations pour les-
quelles cette patente est exigée sera puni d’'une amende. Conformément a I'art. 106, al. 1, CP,
'amende pourra atteindre 10 000 francs au plus.

Art. 49, 1" ligne

Le renvoi a l'art. 28 LCMP doit étre supprimé, car ce dernier a été abrogé par le ch. I 5 de la
loi fédérale du 21 décembre 2007 sur la suppression et la simplification de procédures d’auto-
risation®3,

103 RO 2008 2265
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Art. 57a Disposition transitoire relative a la modification du ...

Au cours des douze premiers mois suivant I'entrée en vigueur du nouveau droit, une patente
ne sera pas encore exigée pour exercer le métier d’acheteur de matieres pour la fonte. Si des
personnes exercent leur activité sans patente aprés cette période transitoire, I'art. 48 LCMP
leur sera applicable.

3 Conséquences
3.1 Conséquences pour la Confédération, les cantons et les communes

Les cantons et les communes ne sont pas concernés par le projet. Les conséquences pour la
Confédération sont présentées ci-apres.

3.1.1 Adaptation du systeme de communication au MROS

Depuis plus de vingt ans, les intermédiaires financiers peuvent communiquer les cas suspects
au MROS en s’appuyant sur deux bases légales distinctes: d’'une part, I'obligation de commu-
niquer prescrite dans la LBA et, d’autre part, le droit de communiquer inscrit dans le CP. L’aug-
mentation des risques de réputation incite déja les intermédiaires financiers a procéder a des
communications pour plus de slreté. Celles-ci sont souvent effectuées volontairement, en
vertu de l'art. 305", al. 2, CP, méme dans les cas ou il existe une obligation de communiquer
selon I'art. 9 LBA. Le nombre de cas suspects s’est d’ailleurs nettement accru ces derniéres
années (cf. illustration 1), en raison principalement de 'augmentation des communications ef-
fectuées selon I'art. 305", al. 2, CP. Il en est résulté une augmentation paralléle du nombre
de communications non encore traitées par le MROS.

lllustration 1: Communications au MROS (2007-2017)
5000 100%
4500 90%
4000 80%
3500 70%
3000 60%
2500 50%
2000 40%
1500 30%
1000 20%
500 10%

0 0%
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

mmm Communications en vertu du code pénal (droit de communication)

Communications en vertu de la loi sur le blanchiment d’argent (obligation de communiquer)
====Nombre total de communications

dont transmises aux autorités pénales (en %, échelle de droite)

Source: rapports annuels du MROS

Malgré 'augmentation importante du nombre total de communications en 2017, on constate
nouvellement une diminution du pourcentage des communications de soupc¢ons fondées sur
le droit. 1l est encore trop tdt pour interpréter ces chiffres, mais on peut supposer que cette
diminution est en partie liée au fait que la jurisprudence relative a la notion de «soupcons
fondés» commence a produire ses effets. La confirmation récente de cette jurisprudence par
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la plus haute cour fédérale ainsi que la sensibilisation des intermédiaires financiers par le
MROS et la FINMA pourraient encore accentuer cette tendance dans les statistiques pour
2018 et 2019.

Fedpol s’attend a ce que le nombre des communications de soupgons augmente considéra-
blement au cours des prochaines années. Se basant sur les données statistiques, I'expérience
de ces dernieres années ainsi que la sensibilité croissante de la place financiere, fedpol estime
gue le nombre de postes supplémentaires nécessaires au MROS sera inférieur a dix. Les
besoins seront quantifiés de maniére plus précise lors du message concernant le projet de loi.
Dans le cadre de cette analyse, il conviendra notamment d’examiner I'effet de la jurisprudence
relative a l'interprétation de la notion de «soupgons fondés» sur le comportement des intermé-
diaires financiers en termes de communications de soupgons.

3.1.2 Adoption d’un régime d’autorisation pour I’achat de métaux précieux usa-
gés

Se fondant sur une estimation de la branche, le Bureau central du contréle des métaux pré-
cieux, rattaché a ’Administration fédérale des douanes (AFD), s’attend a délivrer au moins un
millier de patentes d’acheteur, lesquelles devront ensuite étre périodiquement renouvelées.
Pour I'heure, on estime que le traitement des demandes d’autorisation ainsi que les mesures
de contréle et d’exécution nécessiteront deux postes supplémentaires. Le traitement des de-
mandes étant soumis a émoluments, il en résultera pour la Confédération des recettes sup-
plémentaires qui devront couvrir entierement les colts des postes supplémentaires néces-
saires au Bureau central du contrdle des métaux précieux. Les besoins financiers effectifs
seront évalués plus précisément dans le cadre des travaux de ces prochains mois.

3.2 Conséquences économiques

3.2.1 Adoption d’obligations de diligence relatives a certaines prestations en
lien avec des sociétés et des trusts (conseillers)

Pour renforcer le dispositif suisse de lutte contre le blanchiment d’argent conformément aux
recommandations du GAFI, il faut inclure la fourniture de certaines prestations en lien avec la
création, la gestion et 'administration de sociétés et de trusts dans le champ d’application des
obligations de diligence prévues dans la LBA. Ces prestations de conseil sont fournies typi-
guement par des notaires, des avocats, des fiduciaires ou des conseillers fiscaux, mais peu-
vent aussi I'étre par d’autres groupes professionnels. Ne relevant toutefois pas des activités
des intermédiaires financiers au sens de la loi, elles ne sont actuellement pas soumises aux
dispositions de la LBA4. C’est aussi pour cette raison qu’il n’est guére possible d’estimer de
maniére fiable le nombre d’acteurs opérant dans ce domaine. Ce qu’il est en revanche possible
d’estimer approximativement — sur la base de données empiriques tirées des audits pruden-
tiels visant a contréler le respect de leurs obligations de diligence par les gestionnaires de
fortune —, ce sont les charges qui seront occasionnées par le contrdle des dossiers pour les-
guels les conseillers devront remplir des obligations de diligence, car les audits prudentiels
des activités des intermédiaires non financiers comportent des points de contrdle analogues a
ceux des audits des intermédiaires financiers.

En 2016, I'audit prudentiel d’un intermédiaire financier directement soumis a la FINMA (IFDS)
a nécessité, en moyenne, environ 39 heures de travail et colté 8500 francs a I'entreprise con-
cernéel®. Les fourchettes effectives des heures de travail nécessaires (de 25 a 180 heures)

104 sont réputées intermédiaires financiers, outre les banques et les assurances, toutes les personnes qui, a titre
professionnel, acceptent, gardent en dépét ou aident a placer ou a transférer des valeurs patrimoniales appar-
tenant & des tiers.

105 Source: Rapport annuel 2016 de la FINMA (p. 8 et 97)

Co(ts de surveillance prudentielle des marchés (IFDS): 1,7 million de francs / 199 IFDS = 8542 francs
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et des colts (de 6000 a 40 000 francs) sont toutefois trés larges. Outre de la taille de I'entre-
prise, les colts de surveillance prudentielle dépendent en particulier du degré de complexité
des dossiers. Ainsi, les dossiers d’entreprises opérant dans les affaires grand public en Suisse
et dont la plupart des dossiers clients sont simples n’occasionnent généralement que des
charges de surveillance prudentielle relativement peu élevées. Si I'on prend toutefois deux
entreprises comptant le méme nombre de clients, mais dont 'une gére des dossiers plus com-
plexes, les colts de surveillance prudentielle peuvent, selon les experts, étre de deux a quatre
fois supérieurs pour I'entreprise présentant les cas plus complexes que pour l'autre, car I'exa-
men des dossiers est d’autant plus long. Les codts de surveillance prudentielle sont en outre
plus élevés dans les domaines d’activité fortement automatisés (par ex. celui des systemes
de paiement) — ou il s’agit de contréler des systémes informatiques complets — que dans les
cas ou les contrbles sont essentiellement manuels.

A la différence des intermédiaires financiers, qui sont par définition tenus de remplir les obli-
gations de diligence de la LBA pour chacun de leurs clients, les conseillers ne devront le faire
gue pour les activités spécifiées. Les conségquences économigues des nouvelles obligations
de diligence pour les acteurs concernés dépendront donc largement de la fréquence a laquelle
ils fourniront des prestations en lien avec des sociétés et des trusts. Ceux qui n'opérent pas
dans ce domaine n’auront pas de colts supplémentaires a supporter, car ils ne feront jamais
I'objet d’audits prudentiels. Pour ce qui est de ceux qui fournissent de telles prestations a titre
d’activité accessoire, prenons un exemple concret, a savoir un conseiller gérant dix dossiers
clients tout aussi complexes, si ce n’est plus complexes, que ceux d’'un IFDS ordinaire, et dont
trois dossiers sont audités manuellement par un expert lors de contrdles par échantillonnage:
les colts qu’il aura a supporter sont estimés a 5000 ou 6000 francs par année. Enfin, pour les
spécialistes fournissant ces prestations a titre d’activité principale et gérant par conséquent
des dossiers clients plus nombreux ou plus complexes, les colts pourront étre beaucoup plus
éleves.

3.2.2 Abaissement du seuil pour le commerce des métaux précieux et des
pierres précieuses

En abaissant de 100 000 a 15 000 francs le seuil pour les paiements en especes de métaux
précieux et de pierres précieuses, la Suisse donne suite a une recommandation explicite du
rapport d’évaluation mutuelle du GAFI. Etant donné que les produits finis, comme les bijoux,
n’entrent pas dans le champ d’application de la nouvelle régle, le commerce de détail ne sera
pas concerné. Quant aux négociants en métaux précieux et en pierres précieuses soumis a la
nouvelle disposition, ils ne supporteront quasiment pas de frais supplémentaires, car ils ont
aujourd’hui déja presque entiérement renoncé aux paiements en espéces. On ne dispose
d’aucune donnée sur le nombre d’acteurs concernés.

3.2.3 Banques et autres intermédiaires financiers

Inscrire dans la loi une obligation de vérification matérielle des informations concernant I'ayant
droit économique ainsi qu’une obligation d’actualisation des informations sur les clients, toutes
deux fondées sur les risques, permettra de combler les lacunes législatives relevées par le
GAFI. Soulignons que I'approche fondée sur les risques est conforme aux principes adoptés
par le Conseil fédéral en matiére de politique des marchés financiers.

106 Cf. rapport du Conseil fédéral d’octobre 2016 «Politique en matiére de marchés financiers pour une place fi-
nanciere suisse compétitive» https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communigues.msg-id-
64199.html
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3.2.31 Vérification des informations concernant I’ayant droit économique

La vérification des informations concernant I'ayant droit économique n’est pas une nouvelle
obligation a proprement parler. Il s’agit simplement d’inscrire dans la loi une pratique existante
dictée également par la jurisprudence. Les charges que la vérification occasionnera dépen-
dront des risques que présentera le cocontractant. Les vérifications ne devraient toutefois en-
trainer quasiment aucuns frais matériels supplémentaires, ni aucune détérioration du rapport
coQts/revenus, en particulier pour ce qui est des activités exercées en Suisse.

3.2.3.2 Actualisation des données des clients

Les intermédiaires financiers actualisent déja régulierement les informations sur leurs clients.
Les banques profitent d’ailleurs souvent des entretiens convenus a cet effet pour informer les
clients sur certains produits ou faire de la publicité pour des prestations supplémentaires. Tou-
tefois, dans les relations avec les petits clients, avec lesquels les contacts personnels sont
généralement moins étroits, ces occasions d’actualiser les informations font défaut. Le présent
avant-projet comble cette lacune, tout en garantissant aux intermédiaires financiers, grace a
I'approche fondée sur les risques, la plus grande flexibilité possible en ce qui concerne aussi
bien la fréquence que I'étendue des mises a jour. Celles-ci pourront néanmoins occasionner
aux établissements concernés des colts uniques ou périodiques au titre de la mise en confor-
mité de leurs activités avec les régles en vigueur (compliance). |l n’est actuellement pas pos-
sible d’estimer I'ordre de grandeur de ces codts.

3.2.4 Amélioration de la transparence des associations présentant un risque
accru en matiere de financement du terrorisme

Selon le présent avant-projet, les associations impliquées dans la collecte ou la distribution de
fonds a des fins caritatives a I'étranger seront tenues de s’inscrire au registre du commerce.
L’inscription au registre du commerce implique I'obligation de tenir une comptabilité et de pré-
senter des comptes conformément aux régles du CO (art. 957, al. 1, CO). De plus, les asso-
ciations concernées devront tenir une liste de leurs membres et s’assurer de pouvoir étre re-
présentées par une personne domiciliée en Suisse. L’inscription au registre du commerce leur
occasionnera certains frais uniques. A 'émolument de 400 francs di & l'office du registre du
commerce®” pourront s’ajouter des colts minimes de légalisation de signatures. Les légalisa-
tions peuvent étre opérées directement par I'office du registre du commerce'®, ce qui entraine
des frais moins élevés que si elles le sont par un officier public'®®. A cela s’ajoutent les frais
relatifs aux modifications des faits inscrits, en particulier en ce qui concerne les membres de
la direction. Ces frais se situent dans une fourchette allant de 20 & 100 francs selon I'ordon-
nance sur les émoluments en matiere de registre du commerce. Le nombre de modifications
varie fortement d’'une association a I'autre. Il n’est donc pas possible d’estimer les co(ts glo-
baux liés a ces modifications. En ce qui concerne la tenue d’une liste des membres et la re-
présentation par une personne domiciliée en Suisse, il ne devrait pas en résulter de colts
supplémentaires directs. Par contre, I'obligation de tenir une comptabilité et de présenter les
comptes selon les régles du CO entraine des colts supplémentaires pour les associations qui
ne tenaient jusqu’alors qu’une comptabilité des recettes et des dépenses ainsi que du patri-
moine. |l n’est pas possible d’estimer le nombre d’associations concernées.

107 Art. 1, al. 1, de l'ordonnance du 3 décembre 1954 sur les émoluments en matiére de registre du commerce;
RS 221.411.1

108 Art. 21 ORC

109 Conformément a I'art. 9 de I'ordonnance sur les émoluments en matiére de registre du commerce, I'émolu-
ment pergu pour la Iégalisation d’'une signature s’éléve a 10 francs.
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3.2.5 Adoption d’un régime d’autorisation pour I’achat de métaux précieux usa-
gés

Le retour'!® a un régime d’autorisation pour I'achat de métaux précieux usagés a titre profes-
sionnel ainsi que I'adoption des obligations de diligence associées a I'autorisation ne sont pas
en rapport direct avec I'évaluation mutuelle de la Suisse par le GAFI, mais garantiront I'égalité
des conditions de concurrence entre les acteurs concernés et les 25 titulaires actuels d’'une
patente de fondeur. A 'avenir, les acteurs opérant sur le marché des métaux précieux usagés
a titre professionnel pourront compter sur le fait que les obligations de diligence de la LCMP
seront respectées par tous, ce qui pourra faciliter le commerce de ces métaux en Suisse (en
particulier entre les fondeurs et les négociants domiciliés en Suisse). Les manguements pour-
ront soit étre dénoncés, soit étre découverts a la faveur des contrbles par échantillonnage du
respect des obligations de diligence. Seront également concernées les personnes qui achetent
des métaux précieux usagés a des particuliers a titre professionnel.

Les titulaires de la patente d’acheteur pourront remplir les obligations de diligence prévues a
moindres frais et sans grande bureaucratie supplémentaire. Lors de tout achat de métaux
précieux usagés, il faudra établir I'identité du vendeur de maniére probante, ainsi que docu-
menter la marchandise acquise en la photographiant et éventuellement en la pesant. Etant
donné que I'on trouve sur le marché plusieurs progiciels offrant des possibilités suffisantes en
la matiere, les investissements informatiques nécessaires ne seront pas trés importants.
Chaque dossier pourra ensuite étre conservé sous forme électronique et il ne sera pas néces-
saire de gérer des dossiers physiques. Ces obligations de diligence devraient s’avérer effi-
caces, car on peut présumer que le seul fait d’exiger une copie d’une piéce d’identité aura un
certain effet dissuasif sur les personnes ayant des intentions malhonnétes.

Les titulaires d’'une patente d’acheteur devront débourser tous les quatre ans des émoluments
pour le renouvellement de la patente. Le montant de ces émoluments pour la patente de fon-
deur ou d’acheteur, qui sera fixé par voie d’'ordonnance!!!, revét une importance centrale pour
I'évaluation des effets possibles sur le marché. Le montant exact des émoluments pour la
patente d’acheteur n’est pas encore connu. Pour le déterminer, il faudra tenir également
compte des émoluments percus pour la patente de fondeur. Actuellement, ceux-ci sont trop
bas (420 francs pour quatre ans). L’AFD envisage cependant de demander leur augmentation
lors de la fixation des émoluments pour la patente d’acheteur. Les émoluments seront fixés en
tenant compte du principe de I'équivalence et du principe de la couverture des codts (art. 46a,
al. 3, de la loi sur I'organisation du gouvernement et de I'administration; LOGA!*?). La détermi-
nation des tarifs des émoluments devra également prendre en compte l'intérét public ainsi que
l'intérét de la personne assujettie ou de l'utilité que celle-ci retire de la décision ou de la pres-
tation (art. 5, al. 2, de 'ordonnance générale sur les émoluments; OGEmol**3). Lors de la fixa-
tion du montant des émoluments pour la patente d’acheteur, il faudra aussi tenir compte du
fait que son champ d’application est plus restreint (la patente de fondeur vaut également pa-
tente d’acheteur, mais la réciproque n’est pas vraie). La patente d’acheteur devrait donc étre
moins chere que la patente de fondeur. Des émoluments plus élevés pourraient créer des
barriéres a I'entrée sur le marché, ce qui aurait un impact négatif sur 'ensemble de I'économie,
et limiter l'intensité de la concurrence entre les acteurs du marché, entrainant éventuellement
une augmentation des prix pour les clients des fondeurs ou des acheteurs.

110 En 2007, dans le cadre de la suppression et de la simplification de procédures d’autorisation, on a aboli I'auto-
risation qui était alors nécessaire pour acheter et vendre des matiéres pour la fonte a titre professionnel, au
motif qu’elle n’était pas un instrument approprié pour lutter contre le commerce illégal et le recel de ces matieres
et des produits de la fonte. La patente d’acheteur proposée aujourd’hui est plus compléte que I'autorisation de
I'ancien droit, dans la mesure notamment ou elle concernera aussi 'achat de métaux précieux usagés a des
particuliers a titre professionnel.

111 Dans I'ordonnance du 17 ao(t 2005 sur les taxes du contr6le des métaux précieux; RS 941.319
112 RS 172.010
113 RS 172.041.1
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3.2.6 Attrait de la place financiere

Avec le présent projet soumis a consultation, la Suisse se donne la possibilité de combler
'essentiel des lacunes législatives constatées par le GAFI et, partant, de mettre un terme au
processus de suivi renforcé. Le renforcement fondé sur les risques du dispositif suisse de lutte
contre le blanchiment d’argent qui en résultera permettra en outre de préserver I'attrait de la
place financiére. La garantie de l'intégrité des intermédiaires financiers et de la place financiere
suisse en général est dans l'intérét non seulement de cette derniére, mais de tout le pays. Elle
contribue en outre a réduire la probabilité de contre-mesures économiques et accroit la fiabilité
des conditions-cadres en vigueur.

3.2.7 Impact sur la croissance économique et la concurrence

Etant donné que le présent projet concerne un grand nombre d’intermédiaires financiers et en
particulier d’'intermédiaires non financiers, il est difficile d’estimer quels en seront les effets
cumulés sur la croissance économique globale et sur la concurrence. Les obligations supplé-
mentaires vont certes se traduire par une certaine augmentation des charges administratives
des entreprises, en particulier pour les acheteurs de métaux précieux usagés et les conseillers,
mais la croissance économique et la concurrence ne devraient guére en patir.

4 Relation avec le programme de la Iégislature et avec les straté-
gies nationales du Conseil fédéral

4.1 Relation avec le programme de la |égislature

Le projet n’a été annoncé ni dans le message du 27 janvier 2016 sur le programme de la
législature 2015 a 20194, ni dans l'arrété fédéral du 14 juin 2016 sur le programme de la
législature 2015 a 2019%°. Début 2016, I'évaluation de la Suisse par le GAFI venait de com-
mencer. |l n’était pas encore possible, a ce moment-la, de savoir dans quels domaines le GAFI
recommanderait a la Suisse de prendre des mesures supplémentaires pour améliorer la con-
formité de son dispositif de lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme
avec les normes du GAFI ainsi que son efficacité.

4.2 Relation avec les stratégies nationales du Conseil fédéral

Tant I'approche fondée sur les risques que la mise en conformité de la |égislation suisse sur
le blanchiment d’argent avec les normes internationales sont conformes aux principes de la
politique du Conseil fédéral en matiére de marchés financiers!®,

5 Aspects juridiques
5.1 Constitutionnalité et |égalité

Les modifications proposées des différentes lois reposent sur les mémes bases constitution-
nelles que celles sur lesquelles se fondent déja les lois en question.

114 FF 2016 981
115 FF 2016 4999

116 Cf. rapport du Conseil fédéral d’octobre 2016 «Politique en matiére de marchés financiers pour une place fi-
nanciere suisse compétitive» https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communigues.msg-id-
64199.html
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5.2 Compatibilité avec les obligations internationales de la Suisse

La Suisse participe activement aux efforts déployés par la communauté internationale pour
lutter contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. Elle est notamment
membre fondateur du GAFI, dont les recommandations constituent les normes internationales
en la matiére. Bien que les recommandations du GAFI n’aient pas la méme valeur juridique
contraignante qu’une convention internationale ratifiée par un Etat, tout Etat qui les approuve
prend I'engagement politique de les mettre en ceuvre dans son ordre juridique. A cet égard, le
GAFI reconnait que les Etats sont dotés de systémes juridiques et financiers divers, et qu’en
conséquence, tous ne peuvent pas prendre des mesures identiques afin de réaliser I'objectif
commun. Les recommandations établissent par conséquent des normes minimales qui requié-
rent 'adoption par les pays de mesures de mise en ceuvre précises, en fonction de leurs cir-
constances particuliéres et de leurs cadres constitutionnels. Les recommandations du GAFI
ont également été mises en ceuvre par des Etats non membres du GAFI et ont été reconnues
par le Fonds monétaire international et la Banque mondiale comme les normes internationales
en matiére de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme.

La Suisse a, comme les autres Etats membres du GAFI, approuvé les recommandations révi-
sées. Elle s’est ainsi engagée a les mettre en ceuvre en droit interne. Suite a I'évaluation de
2016, des mesures supplémentaires sont nécessaires pour améliorer la conformité de la 1égi-
slation suisse avec les normes du GAFI ainsi que son efficacité. Tel est I'objet du présent
projet.

5.3 Forme de I’acte a adopter

Le projet fixe des régles de droit. Or I'art. 164, al. 1, Cst. prescrit que toutes les dispositions
qui fixent des régles de droit doivent étre édictées sous la forme d’une loi fédérale.

5.4  Frein aux dépenses

Le projet ne prévoit pas de dépenses soumises au frein aux dépenses (art. 159, al. 3, let. b,
Cst.).

5.5 Conformité alaloi sur les subventions

Le projet ne prévoit ni aides financiéres ni subventions.

5.6 Délégation de compétences législatives

Abaissement du seuil pour le commerce des métaux précieux et des pierres précieuses
L’art. 8a, al. 5, 2° phrase, AP-LBA prévoit que le Conseil fédéral désignera les métaux précieux
et les pierres précieuses visés a I'al. 4. La description des termes correspondants figurera
dans 'OBA.

Adoption d’obligations de diligence pour les conseillers

L’art. 8b, al. 3, AP-LBA prévoit que le Conseil fédéral précisera les obligations de diligence
des conseillers et en réglera les modalités d’application. Ces précisions et modalités pourront
étre arrétées dans 'OBA, comme c’est déja le cas des dispositions correspondantes appli-
cables aux négociants.

Amélioration de latransparence des associations présentant un risque accru en matiére
de financement du terrorisme

L'art. 61, al. 2, AP-CC autorise le Conseil fédéral a préciser les conditions d’inscription au
registre du commerce des associations visées par le présent projet. L’art. 61, al. 2", AP-CC
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autorise, quant a lui, le Conseil fédéral a étendre I'obligation d’inscription au registre du com-
merce a d’autres types d’associations que celles visées par le présent projet, présentant un
risque accru d’étre exploitées a des fins de financement du terrorisme ou de blanchiment d’ar-
gent. Enfin, le Conseil fédéral peut, sur la base de l'art. 61, al. 2@ AP-CC, exempter de
I'obligation d’inscription certaines associations visées a l'art. 61, al. 2, ch. 3, AP-CC, en raison
notamment du montant des fonds collectés ou distribués, de leur provenance, de leur destina-
tion ou de leur affectation.

Adoption de I'obligation d’obtenir une autorisation pour I’lachat de métaux précieux usa-
gés

L’art. 31a, al. 2, AP-LCMP prévoit que le Conseil fédéral précisera quelles sont les activités
soumises a une patente d’acheteur. Ce faisant, il tiendra notamment compte des risques que
représentent ces activités en matiére de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme.
L’art. 34, al. 1, 1" phrase, AP-LCMP prévoit que le Conseil fédéral édictera les prescriptions a
suivre pour l'octroi, le renouvellement et le retrait des patentes d’acheteur, de maniére ana-
logue a ce qui est déja prévu aujourd’hui pour la patente de fondeur.
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