ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Didier de Montmollin*

L'autoréglementation «a la Suisse»:
Ses atouts a la lumiére de I'expérience du terrain — 2° partie

Mots clés: LBA, blanchiment, autorégulation, intermédiaire financier, GAFI/FATF, secret professionnel, OAR, Autorité de controle

La mise a contribution de I'économie privée

Dans un premier temps, nous traiterons de la contribution ap-
portée par les acteurs du secteur privé qui sont régis par une loi
spéciale, puis nous passerons a la contribution du secteur privé
non soumis a de telles lois.

Nous commencerons par [’Association suisse des banquiers
(«ASB»).

Au cours de ces quatorze derniéres années, la Commission
fédérale des banques («CFB») a bien str développé son implica-
tion dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d'argent. En
effet, nous savons que |'Autorité de surveillance bancaire a émis
en 1991 et 1998 des Directives relatives au blanchiment de ca-
pitaux, remplacées depuis le 1¢" juillet 2003 par I'Ordonnance en
matiere de lutte contre le blanchiment d"argent, du 18 décembre
2002 («OBA-CFB «)'.

Toutefois, malgré cette implication toujours plus grande de
la CFB, la «Convention relative a I'obligation de diligence des
banques» — dont |'origine remonte a 1977 — a été régulierement
reconduite avec quelques précisions et adaptations, notamment
en 1998 (CDB 98) et en 2003 (CDB 03)?, soit alors méme que la
LBA était entrée en vigueur.

On rappellera que la CDB est d'abord une Convention entre
I'ASB et la quasi totalité des banques suisses et étrangeres éta-
blies en Suisse. Mais la CFB considére la CDB comme étant un
standard minimum dans le domaine de la vérification de I'identité
du cocontractant et I'identification de |"ayant droit économique,
non seulement pour les banques, mais encore pour |'ensemble
des intermédiaires financiers soumis a sa surveillance, soit aussi
certaines directions de fonds au sens de la Loi sur les fonds de
placement ainsi que les négociants en valeurs mobiliéres au sens
de la Loi sur les bourses et les négociants en valeurs mobiliéres?.

L'auteur est avocat, associé de |'Etude Secretan Troyanov & Genéve, chargé
d'enquéte de I'Association suisse des banquiers (Convention relative a
I'obligation de diligence des banques), membre du bureau du comité de
I'OAR de la Fédération suisse des avocats et de la Fédération suisse des
notaires, ainsi que membre du comité du Forum OAR-LBA.

Les quelques réflexions exposées dans cet article sont des propos libres qui
n'engagent que I'auteur. Les notes de bas de pages ont été partiellement
revues (en date du 10 juin 2005) par rapport a celles figurant dans le sup-
port écrit remis aux participants au 1% congrés OAR-LBA tenu le 7 juin
2005, et a cette occasion, de minimes modifications formelles ont par ail-
leurs été apportées au texte principal.

La 1" partie de cet article a été publiée dans la Revue de I'avocat 8/2005,
p.310ss.

1 RS955.022.

2 www.swissbanking.org.

3 (fart.2al. 2let.a, betdLBA;art. 2 et 14 OBA-CFB.
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Ainsi, la contribution de I’ASB a la prévention du blanchiment
d'argent est-elle remarquable.

Depuis pres de 30 ans, les cadres et employés du secteur
bancaire — actuellement plus de 100 000 personnes — sont sen-
sibilisés a I'importance des «Know your Customers Principles»
les plus fondamentaux, c'est-a-dire ceux permettant aux enqué-
tes pénales nationales et aux commissions rogatoires internatio-
nales pénales de disposer des bases nécessaires dans les établis-
sements bancaires pour assurer la collecte d'informations et de
documents ainsi que le blocage éventuel de fonds.

Les regles de la CDB ont inspiré trés largement celles conte-
nues dans la LBA?, dans I'Ordonnance de I'Autorité de controle
en matiere de lutte contre le blanchiment d'argent concernant
les obligations des intermédiaires financiers qui lui sont directe-
ment soumis, (versions de 1998 et de 2003, «OBA-AdC»)?, ainsi
que tous les réglements édictés par les Organismes d'autorégu-
lation, sans oublier le role de la CDB en tant qu'exemple «mo-
dele» pour nombre de réglementations étrangéres et de cercles
internationaux dont le GAFI.

On rappellera que les violations de la CDB par les banques
sont susceptibles de sanctions de la part de la «Commission de
surveillance» instituée par I'ASB, composée de 5 personnalités
indépendantes et compétente pour établir et réprimer les viola-
tions de la CDB® .

Enfin il convient de noter que les «Global Anti-Money-Laun-
dering Guidelines for Private Banking» émanent d'une initiative
clairement privée, soit celle du «Wolfsberg Group»®, composé
de banques suisses et étrangeres majeures. Il s'agit indéniable-
ment d'une remarquable démonstration transfrontaliére de la
capacité et de la volonté contributive de I'économie privée a la
prévention du blanchiment d'argent, méme si |'objectif — par-
faitement légitime d'ailleurs — était aussi de lutter contre les dis-
torsions de concurrence.

Passons brievement au secteur des assurances.

A l'image de la CFB pour ce qui reléve de la compétence de
cette derniere, |'Office fédéral des assurances privées («OFAP»)
exerce la surveillance sur les institutions d'assurances précitées.
Toutefois, cette surveillance est souvent indirecte dans la mesure

(Cf.art. 3,4 et 5 LBA.

Cf. art. 6 a 24 OBA-AdC, RS 955.16, www.admin.ch/efv.

Cf.art. 11 et 12 CDB 03.

Quant aux autres intermédiaires financiers soumis a la surveillance de la
CFB, cette derniére peut prendre des mesures a leur encontre si le «stan-
dard minimum» que représente la CDB n'est pas respecté.

8 www.wolfsberg-principles.com.
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ou la majorité des compagnies d'assurance vie dont le siege est
en Suisse sont rattachées a I'Organisme d'autorégulation «OAR-
ASA», créé par I'Association suisse d'assurances, en application
des art. 16 al. 1 et 24 LBA et reconnu par I'OFAP°.

Enfin, toujours dans les domaines soumis a une loi spéciale,
il convient de mentionner I'Organisme d’autorégulation de la Fé-
dération suisse des casinos «OAR FSC».

La Commission fédérale des maisons de jeu («CFMJ») exerce
une surveillance directe sur I'ensemble des casinos. Toutefois, la
CFMJ considére le reglement de I'OAR FSC comme étant «un
standard minimal dans le cadre de sa surveillance directe»'°.

Force est donc de constater que méme dans les domaines ré-
gis par une loi spéciale — donc a priori les moins sujets a béné-
ficier d'une contribution du secteur privé — /"économie joue un
réle non négligeable dans la mise en ceuvre de la lutte contre le
blanchiment d’argent.

Venons-en maintenant aux domaines d’activité non régis par
une loi spéciale.

Au 31 décembre 2004, 6404 intermédiaires financiers non
soumis a une loi spéciale étaient enregistrés. C'est sans doute ici
que la contribution du secteur privé est la plus déterminante
dans la mesure ou a fin 2004, seuls 333 intermédiaires finan-
ciers avaient choisi d'étre assujettis directement a |'Autorité de
controle alors que 60717 étaient affiliés a I'un des 77 organismes
d‘autoréqulation reconnus par I'Autorité de controle'" 2.

Or, les Organismes d'autorégulation dans les domaines non
soumis a une législation spéciale («OAR») doivent satisfaire a
des exigences strictes pour &tre reconnus comme tels par I Auto-
rité de controle, ce qui implique a la charge de I'économie la
mise en ceuvre de moyens trés conséquents, que ce soit sous

9 (f. Brochure de I'Administration fédérale «la lutte contre le blanchiment
d'argent», Etat: octobre 2003, p.52, ch.2.2; www.dff.admin.ch et
www.bpv.admin.ch.

10 Cf. Brochure de I'Administration fiscale, op. cit. p. 62, ch.5.2; www.
esbk.admin.ch.

11 Cf. Rapport annuel 2004 de I'Autorité de controle, p. 40.

12 Afin 2004, I'OAR de la Chambre fiduciaire a mis un terme a son activité

(392 affiliés a fin 2003). Les 11 OARs actuellement reconnus sont:

— VQF Verein zur Qualitatssicherung von Finanzdienstleistungen, Zoug;
www.vgf.ch (1685 affiliés au 31 décembre 2004);

— La Poste Suisse — OAR Poste, Berne (1);

— Chemins de fer fédéraux suisses — OAR CFF, Berne (13);

— Association suisse des gérants de fortune (ASG), Zurich; www.vsv-
asg.ch (778);

— Organismo di Autodisciplina dei Fiduciairi del Cantone Ticino (OAD
FCT), Lugano; www.occt.ch/oad/welcome.cfm (514);

— OAR Fédération Suisse des avocats et Fédération Suisse des notaires
(OAR FSA /FSN), Berne; www.swisslawyers.com (1063);

— Association romande des intermédiaires financiers (ARIF), Genéve;
www.arif.ch (442);

— Association Suisse des Sociétés de Leasing (ASSL), Zurich; www.leas
ingverbad.ch (44);

— PolyReg Allg. Selbstregulierungs-Verein, Zurich; www.polyreg.ch
(567);

— Organisme d'Autorégulation du Groupement Suisse des Conseils en
Gestion Indépendants («GSCGI») et du Groupement Patronal Corpo-
ratif des Gérants de Fortune de Genéve («GPCGFG») (OAR-G),
Genéve; www.oarg.ch (210):

— Union Suisse des fiduciaires SRO-STV/USF, Lucerne; www.stv-usf.ch
(401).
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I'angle financier ou sous celui des disponibilités et des compé-

tences.

On rappellera a cet égard qu’aux termes des art. 24 al. 1 et
25 LBA, les OAR doivent:

e disposer d'un réglement précisant a |'attention de leurs affi-
liés les obligations de diligence et les modalités d'application
de ces derniéres, définissant les conditions d'affiliation et
d’exclusion, le mode de contréle et les sanctions en cas de
violation de la LBA ou du réglement;

o veiller a ce que leurs affiliés respectent effectivement les obli-
gations de diligence et, en particulier, disposent d'une forma-
tion adéquate;

e garantir que les personnes chargées des contréles ou révisions
(controles périodiques et enquétes particuliéres) disposent des
connaissances professionnelles requises, présentent toutes les
garanties quant a une activité de contrdle irréprochable et sont
indépendantes de la direction et de I'administration des inter-
médiaires financiers qu'elles doivent contréler.

En outre, les OAR doivent fournir un certain nombre d'informa-

tions a I'Autorité de contréle dont un rapport annuel détaillé, et

il leur incombe de communiquer au Bureau de communication

tout cas de soupcon fondé au sens de I'art. 9 LBA porté a leur

connaissance et qu'un affilié aurait omis de communiquer lui-
méme (art. 26 et 27 LBA).

Enfin, si les conditions légales ne sont plus remplies par un
OAR, I'Autorité de contréle a la compétence de lui retirer sa re-
connaissance (art. 28 LBA).

C'est dire que le role d'un OAR n'est pas celui d'une organi-
sation purement privée, facultative et accessoire, mais bien d'un
organisme auquel est dévolu la tache de mettre en ceuvre plei-
nement la lutte contre le blanchiment d'argent telle que définie
dans la LBA.

Il s'agit d'une mission didactique, préventive, mais aussi ré-
pressive, qui est exercée par I'économie privée alors méme que
cette tache, de droit public, est manifestement du ressort naturel
de I'Etat.

De cette maniére, I'Autorité de controle peut se limiter a vé-
rifier le fonctionnement des 11 OAR existant a ce jour, sans avoir
a se soucier elle-méme d'assurer les procédures d'admission, de
formation, de révision et de sanctions relatives a des milliers
d'intermédiaires financiers.

L'Autorité de contréle est apparemment satisfaite du travail
des OAR et aucun OAR n’a, a notre connaissance, été menacé
d'un retrait de reconnaissance. Dans son Rapport concernant
le bilan de I'autorégulation, du 31 mars 2005, I'Autorité de
controle est méme extrémement élogieuse puisqu’elle indique
entre autres motifs de satisfaction notamment que:

e «les OAR assument leurs taches de surveillance dans le do-
maine de la lutte contre le blanchiment d'argent avec dili-
gence et garantissent une surveillance de qualité équivalente
4 celle d'une autorité publique de surveillance»'3;

13 Cf. Rapport de I'Autorité de controle concernant le bilan de |'autorégula-
tion, du 31 mars 2005, p. 2.
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e «la création, en Suisse, d'une surveillance en matiére de lutte
contre le blanchiment couvrant I'ensemble des secteurs
concernés aurait pris beaucoup plus de temps sans |'autoré-
gulation et [qu’] elle ne serait peut étre pas achevée a ce
jour»™,

Les 11 OAR revétent donc une importance primordiale dans la
mesure ouU ils déchargent I'Etat de taches considérables. Par
ailleurs, leur proximité du «terrain» est précieuse. Qu'ils soient
rattachés a une profession spécifique ou qu'ils soient «généra-
listes», les OAR disposent en effet de connaissances pratiques
qui les rendent particulierement a méme d'assurer la mise en
ceuvre concrete de la LBA dans les professions exercées par leurs
affiliés respectifs.

Quant au Forum OAR-LBA (le «Forum»), qui réunitles 11 OAR,
il fournit lui aussi une contribution utile dans ce domaine. En effet,
a l'occasion de ses quatre réunions annuelles, il permet d'utiles
échanges d'expériences entre les OAR, mais également avec des
représentants de I'Autorité de contréle, du Bureau de communica-
tion, de I'ASB, ainsi que de 'OAR ASA et de I'OAR FSC.

Par ailleurs, le Forum permet de dégager une position com-
mune dans un certain nombre de cas, en complément aux initia-
tives individuelles de chaque OAR, que ce soit a I'égard de divers
projets émanant de I'Autorité de controle™ ou de développe-
ments législatifs tels que par exemple I'Avant-Projet et les rap-
ports émanant de la Commission d'experts Zimmerli'®.

En outre, I'Autorité de controle a récemment manifesté son
intérét a la création d'un «Comité de coordination» composé
d'une délégation de I'Autorité de contrdle et d'une délégation
du Forum, Comité qui a tenu sa premiére séance le 20 mai der-
nier.

Enfin, le Forum s'efforce de mieux faire connaitre et compren-
dre le systeme d'autoréglementation «a la Suisse», que ce soit
dans les cercles politiques, les médias ou a I'occasion de mani-
festations telles que celle tenue aujourd’hui.

On peut donc retenir, en toute modestie, que la contribution
du secteur privé a la lutte contre le blanchiment d'argent, déja
non négligeable dans les domaines d'activité régis par une loi
spéciale, est tout simplement primordiale dans les domaines de
compétence des 11 OAR et du Forum OAR-LBA.

Malgré le constat extrémement plaisant que nous venons de
faire, il nest pas interdit de s'interroger tout de méme sur les /i-
mites éventuelles de cette contribution.

Qu'ils soient créés dans un domaine régi par une loi spéciale
ou non, les Organismes d'autorégulation'’ ne sont pas dotés de
la force publique.

Ainsi, par exemple, les organes des OAR ne peuvent pas
contraindre un affilié récalcitrant a ouvrir ses portes a un contro-

14 Cf. Rapport de I'Autorité de contréle concernant le bilan de I'autorégula-
tion, du 31 mars 2005, p. 3.

15 Cf. par exemple le projet d’ordonnance sur la taxe de surveillance et les
émoluments de |'Autorité de controle, du 1% mars 2005.

16 Cf. 1% Rapport partiel de juillet 2003 et 2° Rapport partiel d'ao(it 2004;
www.dff.admin.ch.

17 On peut assimiler sur ce point les organes d'application de la CDB 03, soit
la Commission de surveillance et les chargés d'enquéte.
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leur, réviseur ou chargé d'enquéte et encore moins saisir des do-
cuments sans |'agrément de I'affilié.

De prime abord, il s'agit d'un inconvénient important pour
une application efficace de la LBA.

Toutefois, en pratique, tel n'est pas le cas.

En premier lieu, I'autorité pénale fédérale ou cantonale com-
pétente peut évidemment procéder a des perquisitions et a des
saisies lorsque les conditions légales sont remplies et ceci sans
égard au fait qu'un intermédiaire financier est assujetti directe-
ment a une autorité administrative (telle que I'Autorité de
contrble ou la CFB) ou est affilié a un OAR.

De plus, un affilié encore récalcitrant aprés avoir recu un
avertissement s'expose a des sanctions comprenant |'exclusion
et I'amende conventionnelle.

Or, I'exclusion d'un OAR est une mesure grave dans la mesure
ou, en fonction des motifs de I'exclusion, I'intermédiaire financier
concerné pourra devoir cesser toute activité d'intermédiaire fi-
nancier au sens de la LBA. En effet, selon les circonstances, il lui
sera impossible d'obtenir une affiliation auprés d'un autre OAR
ou de s'assujettir directement a |"autorité administrative dont il
reléve. On rappellera a cet égard que les OAR sont notamment te-
nus d'informer I'Autorité de contrdle des affiliés qui sont frappés
d'une sanction d’exclusion'® et que ces derniers doivent impéra-
tivement avoir été admis, dans les deux mois suivant |"exclusion,
au sein d'un autre OAR ou par I'Autorité de controle'®.

A défaut, l'intermédiaire financier concerné sera considéré
comme exercant une activité sans autorisation au sens de
'art. 36 LBA%.

Enfin, en ce qui concerne les sanctions, les OAR prévoient
tous qu'elles peuvent faire I'objet d'un recours a une instance
arbitrale, en analogie plus ou moins proche avec le systeme pré-
vu par I’ASB dans les éditions successives de la CDB?'. Dés lors
qu'il s'agit d'arbitrages internes, les dispositions impératives du
Concordat suisse sur |'arbitrage sont applicables («CSA»)?2.

Or, en son article 44, le CSA prévoit la possibilité d'obtenir de
' Autorité judiciaire compétente au siége du Tribunal arbitral??
une «Déclaration de force exécutoire» de la sentence arbitrale
rendue (aux conditions énumérées dans |article précité).

18 (Cf.art27al. 1 LBA.

19 (f. paranalogie, art. 28 al. 2 et al. 3 LBA et Lettre d'information de I'Au-
torité de contrdle du 23 janvier 2001.

20 Art.36al. 1: «Quiconque aura agi en qualité d'intermédiaire financier au
sens de I'art. 2, 3¢ alinéa sans avoir d'autorisation (art. 14) ou sans étre
affilié a un organisme d'autorégulation sera puni d'une amende de
200 000.— francs au plus. En cas de récidive, I'amende s'éléve au mini-
mum a 50 000.— francs».

21 (fart. 13 CDB 03.

22 Dans un arrét du 14 mars 2005, I'Obergericht du canton de Zurich, qui
était appelé a statuer sur un recours en nullité contre une sentence arbi-
trale rendue suite a une décision de sanction prononcée par un OAR, s'est
considéré comme étant incompétent. Le Tribunal a en effet retenu que le
litige n'était pas arbitrable (art. 5 CSA) car le droit litigieux n'était pas de
la libre disposition des parties, la sanction ayant été prononcée en rela-
tion avec une obligation prescrite par la LBA, donc de droit public. En re-
vanche, le Tribunal d"appel du canton du Tessin a, pour sa part, dans trois
arréts du 23 mai 2005, reconnu sa compétence en tant qu'autorité de re-
cours selon les art. 3 et 36 CSA.

23 (fart. 3 CSA.
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Bien entendu, comme dans toute activité humaine les conflits
d'intéréts ne peuvent jamais étre totalement exclus.

Toutefois, il convient de se garder de tout procés d'intention.
Les organes en charge des OAR sont parfaitement conscients
que leur réle comporte des éléments trés importants qui ne res-
sortent pas uniquement du droit privé, mais également du droit
administratif.

lls sont donc, de maniére générale, trés sensibles au souci

d"éviter les risques de conflits d'intéréts et se récusent volontai-
rement lorsque de tels risques existent.
Tous les OAR prévoient dans leurs statuts des dispositions rela-
tives a la récusation et ni les rapports annuels de I'Autorité de
contrdle, ni le rapport concernant le bilan de I'autorégulation ne
font état de dysfonctionnements constatés a ce sujet.

La LBA ne prescrit aucune surface financiére minimale aux
OAR. On pourrait donc imaginer qu‘un jour ou l'autre, un OAR
se trouve face a des difficultés financiéres importantes et dura-
bles, donc susceptibles de mettre en péril sa faculté d'accomplir
sa mission. Un tel risque ne touche évidemment pas les structu-
res étatiques malgré I'ampleur actuelle des déficits du secteur
public.

Le fait que les OAR soient soumis a une surveillance rend tou-
tefois relativement improbable une «faillite» d'un OAR. En effet,
|'Autorité de controle (tout comme, le cas échéant, les autorités
de surveillance instaurées par une loi spéciale) ne manquerait
pas d'intervenir rapidement si elle venait a constater des défauts
graves et récurrents dont I'origine serait due a des ressources fi-
nancieres insuffisantes.

L'Autorité de contrdle pourrait brandir la menace du retrait de
la reconnaissance si un OAR ne remédiait pas rapidement a la
situation?®. Il est alors trés vraisemblable que I'OAR concerné
augmenterait de maniére appropriée les finances d'affiliation et
autres contributions éventuelles, aux fins de mieux couvrir les
frais générés par son administration générale ou par les contro-
les périodiques et enquétes particuliéres.

Dans I'hypothése ou I'OAR refuserait de remédier a la situa-
tion ou encore échouerait dans sa tentative d'y remédier, il se
verrait retirer sa reconnaissance et les intermédiaires financiers
qui lui étaient affiliés disposeraient du délai légal de 2 mois pour
s'affilier a un autre OAR ou demander leur assujettissement di-
rect & |'Autorité de controle?.

Dés lors, le risque financier n'est ici pas aussi réel qu'il n'y pa-
rait au premier abord.

En revanche, plus délicate est ici la question connexe de la
couverture de la responsabilité des OAR. En effet, on ne peut ex-
clure qu'un OAR doive un jour faire face a une action en dom-
mages et intéréts de la part de I'un de ses affiliés, au motif
qu'une décision erronée de sa part aurait engendré un dom-
mage, par exemple sous la forme d'un manque a gagner.

24 (fart. 28 al. 1 LBA.
25 (fart. 28 al. 2 et al. 3 LBA.
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Certains OAR sont parvenus a conclure des assurances a cet
effet, mais |'expérience montre que la couverture et la somme
assurée ne seront pas nécessairement suffisantes.

Il convient a ce propos de prendre en compte le fait que si,
pour certains affiliés, 'activité d'intermédiaire financier n'est
que fortement accessoire, pour d'autres intermédiaires finan-
ciers, il s'agit d'une activité essentielle. Le risque de prétentions
en dommages et intéréts en est d'autant plus grand.

Comme mentionné plus haut, les OAR accomplissent des ta-
ches qui naturellement sont du ressort de I'Etat (droit adminis-
tratif). En outre, si les personnes composant les organes des
OAR ne sont pas nommées par |'autorité administrative, elles
doivent néanmoins obtenir I'agrément de la part de cette auto-
rité. Il en va de méme d'un OAR: il peut certes étre constitué en
vertu du droit privé, mais il ne pourra étre opérationnel qu'une
fois I'agrément obtenu de I'autorité administrative.

Dés lors, il convient de faire en sorte que dorénavant, les per-
sonnes exercant les fonctions d'organes des OAR soient re-
connues comme étant couvertes par la loi sur la responsabilité
de la Confédération («LR»)%.

Enfin, si la solidité financiére des OAR dépend avant tout de
I'adéquation des finances d'affiliation et autres contributions
payées par les affiliés avec les frais de fonctionnement des OAR,
elle dépend aussi du volume des ponctions financiéres opérées
par la Confédération sur les OAR.

A cet égard, il est essentiel que I'Etat fasse preuve de modé-
ration, sous peine d'alourdir excessivement la charge des OAR
et donc, en définitive, la charge que I'économie privée supporte
dans le cadre de la mise en ceuvre de la lutte contre le blanchi-
ment d'argent. Et le pire serait que des ponctions excessives de
la part de I'Etat conduisent I'ensemble des OAR ou une majorité
d'entre eux, en désespoir de cause, a mettre fin volontairement
a leur activité. On peut alors aisément imaginer I'impact négatif
qu‘une telle décision engendrerait, tout particulierement pour
I'image de notre pays.

Les OAR et leurs affiliés sont résolus a ne pas devenir les «va-
ches a lait de la Confédération».

Comme I'indique fort justement I'Autorité de contréle dans
son Rapport du 31 mars 2005, «s'il revenait a I'Etat d'exercer
seul la fonction de surveillance, les ressources en personnel et
les moyens financiers actuellement a la disposition de I'Autorité
de contréle ne lui permettrait pas d'assumer cette tache. On
peut donc supposer que la Confédération a réalisé des écono-
mies majeures, dans la mesure ou ce sont avant tous les OAR qui
se sont chargés de la mise en application de la loi sur le blanchi-
ment d'argent et de la surveillance en la matiere dans le secteur
non bancaire»?’.

26 RS 170.32. Sont visés par la loi, non seulement les membres des in-
stances exécutives, législatives et judiciaires, ainsi que les fonctionnaires
et autres agents de la Confédération, mais également: «Toutes les autres
personnes, dans la mesure ou elles sont chargées directement de taches
de droit public de la Confédération; cf. art. 1¢"al. 1% let. f LR. On pour-
rait au besoin ajouter une lettre g) qui viserait spécifiquement les OAR au
sens de la LBA.

27  Cf. Rapport de |I'Autorité de contréle du 31 mars 2005, p. 4.
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Il conviendra dés lors de veiller a ce que la modification ap-
portée récemment a |'article 22 LBA, en application du program-
me d'allegement budgétaire 2003 de la Confédération, ne
conduise a une augmentation sensible des montants que |'Auto-
rité de contréle préléve auprés des OAR%,

Il s"agira aussi de donner a une délégation des OAR — le cas
échéant dans le cadre du Comité de coordination récemment
créé — un droit de regard sur la comptabilité de I'Autorité de
controle permettant de vérifier que cette derniére a une stricte
gestion de ses frais de fonctionnement.

En définitive, il importera de s'assurer que les OAR paient
seulement des émoluments et taxes en strict rapport de causa-
lité avec les frais qu'ils occasionnent (décisions et surveillance
les concernant) et non pas pour des frais sans relation directe
avec leur activité, au titre d'impots déquisés®.

Conclusion

En comparaison internationale, les mesures de droit administra-
tif prises par la Suisse dans le cadre de la lutte contre le blanchi-
ment d'argent sont ambitieuses au moins a trois titres.
Premierement, aucun autre pays n'a jusqu'ici visé réellement,
c'est-a-dire concretement, un aussi large cercle de personnes et
d'entreprises. Les initiatives prises en vue de I'extension de ce

28 Cf.ch. 17 dela Loisur le programme d'allégement budgétaire 2003, dont

le contenu est le suivant:

«Art. 22 Emoluments et taxe de surveillance

" |'autorité de contréle percoit des émoluments pour les décisions qu'elle
prend et les prestations qu'elle fournit. Elle percoit en outre chaque an-
née une taxe de surveillance aupres des organismes d‘autorégulation et
des intermédiaires financiers qui lui sont directement soumis.

2 La taxe de surveillance couvre les frais de surveillance dans la mesure
ol le produit des émoluments n'y suffit pas. Elle est fixée sur la base des
frais encourus I'année précédente par I'autorité de controle.

3 Pour les organismes d'autorégulation, la taxe de surveillance est calcu-
|ée en fonction du rendement brut et du nombre d'affiliés, et pour les in-
termédiaires directement soumis a |'autorité de controle, en fonction du
rendement brut et de la taille de I'entreprise.

% Le Conseil fédéral regle les modalités, en particulier le tarif des émolu-
ments, les frais de surveillance a prendre en compte et la répartition de
la taxe de surveillance entre les organismes d'autorégulation et les inter-
médiaires financiers directement soumis a I'autorité de contréle.»

29 On peut citer en particulier les frais liés aux intermédiaires financiers as-
sujettis a I’Autorité de controle, les frais engendrés par la police du mar-
ché (traque des intermédiaires financiers pratiquant sans autorisation) et
par la coopération internationale (par ex. relations avec le GAFI). Le Fo-
rum ainsi que plusieurs OAR, dont I'OAR FSA/FSN, ont récemment pris
position de maniére trés critique au sujet du projet d'ordonnance sur la
taxe de surveillance et les émoluments de |'Autorité de contréle, mis en
consultation le 1" mars 2005. Le Professeur Xavier Oberson a également
rendu un avis dans ce cadre.
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cercle également dans d'autres pays ne sont que trés récentes et

leur portée pratique est encore souvent bien aléatoire.

En deuxieme lieu, aucun autre pays n'a jusqu'ici eu une
conception aussi extensive de I'objet de la diligence nécessaire.
Les Etats étrangers ont encore trop souvent une tendance a fo-
caliser la nécessité de diligence sur I'obligation d'annoncer les
soupcons de blanchiment, alors que le systéme suisse attache,
pour sa part, une importance en tout cas équivalente a la mise
en ceuvre d'autres obligations telles que I'identification du co-
contractant et de |'ayant droit économique, la prise en compte
du risque concret dans certaines relations d'affaires ou transac-
tions présentant un risque accru, la formation et, de maniére gé-
nérale, la nécessité pour chaque intermédiaire financier de faire
preuve d'une organisation adaptée au volume et au genre d'ac-
tivités conduites.

Enfin, le systeme suisse se distingue en ce sens qu'il ne se
contente pas d'énoncer des obligations mais qu'il fait en sorte
que leur respect soit vérifié périodiquement, et ceci méme en
I'absence de tout indice de blanchiment d'argent.

Dans de telles circonstances, il n'est guére pensable que
I'Etat puisse avoir seul le moyen de ses ambitions en matiére de
lutte contre le blanchiment d'argent, et il ne le prétend d'ailleurs
pas.

Le principal atout que nous avons en Suisse est, comme j'ai
tenté de le démontrer, de pouvoir compter sur la trés forte
contribution de I'économique privée a de multiples niveaux, as-
surant par la une rapide et large diffusion des obligations de
diligence définies par le droit administratif et leur application
concréte.

Dés lors, il est impératif que le secteur privé puisse compter
sur le soutien résolu de I'Etat. Nous avons vu au moins deux cas
dans lesquels il serait souhaitable que ce soutien se manifeste
sans attendre:

e d’abord, dans le cadre du maintien, de la cohérence du sys-
téme, qui commande une grande retenue législative, notam-
ment quant a toute modification du point d'ancrage de la
LBA (activité d'intermédiaire financier);

e ensuite a propos des ponctions financiéres sur les OAR, les-
quelles doivent impérativement rester raisonnable et stricte-
ment causales, pour que I'économique privée puisse conti-
nuer a les accepter.

Je veux croire que ce soutien se confirmera sous bien d'autres

formes encore, de sorte que la contribution constructive du sec-

teur privé constituera encore longtemps un atout décisif du sys-
téme suisse de prévention contre le blanchiment d'argent.

359



