60

ex/ante 1/2023

GIULIA MARIANI

Buts, effets et limites des recommandations du GAFI -
Avec un regard sur le droit suisse et comparé de la lutte

contre le blanchiment d’argent

Résumé de these de doctorat

GIULIA MARIANT

MoOTs-CLES

Financial Action Task Force (FATF) - Blanchiment dargent — droit des marchés financiers —

Standards internationaux de droit étranger

I. Introduction

Les quarante recommandations du Groupe d’action fi-
nanciere (GAFI) ont été reprises par 205' pays. Elles
sont reconnues comme étant le standard international
en matiére de lutte contre le blanchiment dargent, le fi-
nancement du terrorisme et la prolifération des armes de
destruction massive?, alors que le GAFI nest pas une or-
ganisation fondée sur un traité international®. Le travail
de standardisation de la réglementation visant a favori-
ser un level playing field entre les acteurs du marché est
primordial, car avec la globalisation de Iéconomie et les
développements technologiques, la criminalité organisée
prend de nouvelles formes et utilise de nouveaux canaux.
Les modalités du blanchiment d’argent correspondent aux
traits caractérisant le systéme financier moderne, car elles
sont non seulement évolutives, mais aussi sophistiquées
et internationales. La dématérialisation et I'internalisation
des flux monétaires permet a l'argent virtuel de se dépla-
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Les quarante recommandations du GAFI sont reconnues par
d’importants organismes internationaux tels que le Fonds mo-
nétaire international (FMI), la Banque mondiale et le Comité
de sécurité des Nations Unies.

cer rapidement et facilement dans le monde entier*. Cette
évolution comporte des risques, comme le démontre la
succession de faillites et les cas de fraude inédits qui ont
émaillé le secteur des prestataires de cryptomonnaies ré-
cemment. A titre dexemple, Ton citera leffondrement de
la cryptomonnaie luna et de son stablecoin terra ainsi que
la faillite de la plateforme déchanges de cryptomonnaies
FTX. Ces exemples, ainsi que la récente crise bancaire dé-
clenchée par la faillite de la Silicon Valley Bank aux Etats-
Unis tout comme les affaires de blanchiment dargent
denvergure internationale des derniéres années comme
Petrobras, PDVSA, FIFA, Danske Bank et les révélations
des Panama Papers (présentées en détail dans notre thése
de doctorat) publiée en décembre 2021 démontrent a quel
point les systéemes financiers sont interconnectés et qu’il
est nécessaire de prévoir une standardisation de la régle-
mentation a un niveau international. Afin de faire face a
ces défis, les pays membres et le GAFI doivent trouver des
réponses pragmatiques et efficaces aux risques existants et
émergents de blanchiment d’argent®.

Notre thése représente la premieére étude d'un point
de vue juridique sur la portée et les limites des recom-
mandations du GAFI et aborde plusieurs questions fon-
damentales : les quarante recommandations du GAFI
représentent-elles un standard minimal qui tient compte
des réalités économiques et juridiques diverses et, partant,
des risques de blanchiment d’argent différents des pays
évalués ? Iévolution du cadre législatif helvétique est-elle
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le fruit des affaires de blanchiment d’argent des derniéres
décennies, ou bien de I'impact des quarante recomman-
dations du GAFI ? Quels enseignements les droits états-
uniens et allemand permettent-ils de tirer quant a la mise
en ceuvre homogeéne des recommandations du GAFI ?
Quels sont les facteurs au sein du GAFI qui empéchent de
lutter efficacement contre le blanchiment d’argent ?

Il. Lévolution du GAFI au fil du temps

A. La constitution d’une task force et les
quarante recommandations du GAFI

A la fin des années quatre-vingt, le trafic de stupéfiants
avait atteint un niveau inquiétant. Les trafiquants abu-
saient des intermédiaires financiers pour introduire leurs
valeurs patrimoniales dorigine criminelle dans le circuit
financier légal. La réponse a cette menace fut la création
d’une task force intergouvernementale nommée « Groupe
d’action financiére (GAFI) » et lélaboration de recom-
mandations pour lutter contre le blanchiment d’argent. Le
champ dapplication des recommandations du GAFI n’a
pas cessé dévoluer au fil du temps afin de tenir compte des
menaces émergentes : parmi les révisions les plus impor-
tantes, lon compte tout d’abord celle 2001, lorsque le GAFI
a établi des recommandations spéciales pour lutter contre
le financement du terrorisme, puis celle de 2003, quand le
GAFI a élargi les obligations de diligence aux professions
non financieres®, et enfin celle de 2012 lorsque le man-
dat du GAFI a été élargi a la lutte contre le financement
de la prolifération des armes de destruction massive. Par
ailleurs, lors de cette derniere révision, le GAFI a érigé le
délit fiscal comme délit préalable au blanchiment dargent
et a étendu l'approche basée sur les risques a toutes les
recommandations. Enfin, outre lexamen portant sur le
cadre juridique d’'un pays (technical compliance), le GAFI
a introduit un examen de lefficacité des systémes de lutte
contre le blanchiment d’argent (effectiveness)’.

Les professions non financiéres comprennent les casinos, les
agents immobiliers, les négociants en métaux précieux et en
pierres précieuses, ainsi que les gatekeepers (les avocats, les no-
taires, les comptables et autres professions juridiques indépen-
dantes, les prestataires pour la création de trusts et de socié-
tés), cf. FINANCIAL AcTION Task ForcE (FATF), International
Standards on combating money laundering and the financing
of terrorism & proliferation, The FATF Recommendations
(updated march 2022), Paris, mars 2022, Glossaire, 122.
GROUPE D’ACTION FINANCIERE (GAFI), Rapport annuel,
2011-2012, Paris, septembre 2012, 16 a 18.

ex/ante 1/2023

B. Portée et limites des recommandations
du GAFI

Les risques économiques et juridiques du blanchiment
dargent ne sont pas limités aux marchés nationaux, mais
ont une dimension transnationale®. A titre dexemple, les
affaires de corruption Petrobras, Odebrecht, IMDB, PD-
VSA et FIFA, ainsi que les révélations des Panama Papers
et des Pandora Papers, qui ont défrayé la chronique ces
derniéres années ont eu un retentissement internatio-
nal. Il en résulte une grande interdépendance entre les
divers pays ayant comme conséquence que la mise en
ceuvre d’'une réglementation territoriale peut conduire a
des résultats inégaux ou inefficaces d’'un point de vue de
la lutte contre le blanchiment dargent’. Par conséquent,
Iélaboration d’'un corps de régles pertinent ne peut plus se
faire au niveau national, car la globalisation des marchés
financiers exige une harmonisation des régles applicables
a léchelon national. Pour réaliser cet objectif, il faut
diabord des standards internationaux ayant une vocation
universelle, ensuite des regles minimales tenant compte
des réalités économiques et juridiques propres a chaque
pays et, enfin, il faut prévoir un mécanisme de controle
pour mesurer le degré de leur mise en ceuvre dans les
différents pays. Cela dit, l'interprétation homogeéne des
recommandations et de leurs notes interprétatives doit
étre la pierre angulaire de ces contréles, afin d’assurer
un terrain de jeu égal (level playing field) entre les diffé-
rents pays. Dans notre thése, nous avons étudié toutes ces
questions et nous avons également analysé si les éléments
structurels, organisationnels et de gouvernance du GAFI
répondaient aux exigences d’'un organisme intergouver-
nemental integre, transparent, impartial et indépendant.
En effet, si des préoccupations sont formulées quant a la
légitimité du GAFI en tant quorganisme et au bien-fondé
de ses processus décisionnels, la légitimité démocratique
de ses recommandations et de ces controles est également
remise en question''.
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lll. Etude de droit comparé de mesures
préventives en Suisse, en Allemagne
et aux Etats-Unis

[étude de droit comparé que nous proposons analyse un
éventail de mesures préventives en Suisse, en Allemagne
et aux Etats-Unis, ainsi que leur conformité avec les re-
commandations pertinentes du GAFI et leur évaluation
dans le cadre des examens par les pairs menés par le Se-
crétariat du GAFI. Le cceur de l'analyse sarticule autour
des mesures préventives de lutte contre le blanchiment
diargent ayant fait lobjet de violations répétées par les
intermédiaires financiers suisses dans le cadre d’affaires
criminelles denvergure internationale ces derniéres an-
nées'>. Quelques éléments de létude de droit comparé
méritent détre mis en évidence.

Premiérement, cest avant tout lexpérience suisse qui
sest avérée étre une contribution importante dans la mise
en ceuvre des obligations de diligence. En effet, en 1977,
laffaire bancaire de Chiasso’ a incité la Banque nationale
suisse (BNS) a collaborer avec I'Association suisse des
banquiers (ASB) pour rédiger la premiére version de la
Convention de diligence des banques (CDB). Cet accord
novateur entre les banques et 'ASB prévoyait des lignes
directrices pour lidentification des clients, I'interdiction
de fournir un soutien actif a Iévasion fiscale pour les so-
ciétés de domicile et les ayants droit économiques des va-
leurs patrimoniales dans le cadre du processus de clarifi-
cation know your customer (KYC). Bien qua Iépoque, la
principale motivation était la sauvegarde de la réputation
de la place financiére suisse, la CDB a influencé les textes
internationaux ultérieurs comme les Basel Statement of
Principles et les quarante recommandations du GAFI*.
Deuxiémement, de nombreux intermédiaires financiers
font usage de la possibilité de déléguer a des tiers I'iden-
tification du cocontractant, de l'ayant droit économique
ou d’un éventuel représentant, ainsi que les clarifications
S’y rapportant. Par cette délégation, les institutions finan-
ciéres peuvent se concentrer sur leur activité principale et

12 Cette conclusion se base, d'une part, sur lensemble de la ca-

suistique analysée dans notre thése de doctorat et, d'autre part,
sur les données statistiques concernant les violations et man-
quements constatés par la FINMA et publiés dans son rapport
annuel de 2019, cf. AUTORITE FEDERALE DE SURVEILLANCE
DES MARCHES FINANCIERS (FINMA), Rapport annuel 2019,
Berne, avril 2019, 29 ; MARIANI (n. 4), 71.

Dans les années soixante, la succursale tessinoise de la
Schweizerische Kreditanstalt créa un systéme de banque pa-
rallele pour favoriser [évasion fiscale, cf. MARIANI (n. 4), 139.
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velling the Playing Field, in: Basel Institute of Governance,
Working Paper, Bale 2003, 8 ; MARIANI (n. 4), 72.
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tirer profit des ressources libérées. Toutefois, une telle dé-
légation comporte aussi des risques, notamment lorsque
le tiers nexécute pas correctement sa fonction ou lorsque
linstitution financiére ne vérifie pas la bonne exécution
des taches déléguées. Dans ce contexte, les procédures
d’enforcement menées par la FINMA ces derniéres an-
nées ont révélé que, dans 27 % des cas, les intermédiaires
financiers ont fait recours a des tiers et que, dans 14 % des
cas, ces intermédiaires financiers ont violé leurs devoirs de
controle de l'identification des cocontractants déléguée a
des tiers'. Dans ce contexte, seules les dispositions suisses
et allemandes prévoient quen cas de délégation linstitu-
tion financiere continue de répondre de la bonne exécution
des tiches pour lesquelles elle a recouru aux prestations
d’un tiers, d'une personne ou d’'une entreprise'®. Enfin, il
sied dattirer lattention du lecteur sur la comparaison des
obligations de communication en Suisse, en Allemagne
et aux Etats-Unis. Notre chapitre sur Iobligation de com-
muniquer contient une analyse ciblée et approfondie de la
jurisprudence et de la pratique des autorités compétentes
en lien avec la notion du soupgon fondé, qui a finalement
conduit a l'introduction du nouvel art. 9, al. 19, LBA"
adoptée par le Parlement au printemps 2021'.

IV. Les plus grandes affaires de blanchiment
d’argent et I'’évolution du cadre législatif
suisse

Au cours des derniéres décennies, la place financiére suisse
a connu plusieurs cas de blanchiment d’argent ayant eu un
rayonnement international : dans les années quatre-vingt,
les affaires Pizza Connection et Lebanon Connection ont ré-
vélé l'implication a large échelle d’'intermédiaires financiers
suisses dans le blanchiment dargent lié au trafic de stupé-
fiants. Au début des années quatre-vingt-dix, les affaires
Marcos, Duvalier, Abacha et Montesinos ont démontré
que la Suisse a servi de refuge aux fonds de dictateurs et de
leurs proches provenant d’une gestion déloyale et dactes
de corruption. Récemment, I'implication des banques hel-
vétiques dans les affaires de corruption Petrobras, Odebre-
cht, IMDB, PDVSA dans des pays émergents a défrayé la
chronique. Enfin, les révélations des Panama Papers, en

Cf. AUTORITE FEDERALE DE SURVEILLANCE DES MARCHES FI-
NANCIERS (FINMA), Rapport annuel 2019, Berne, avril 2019,
29 ; MARIANI (n. 4), 95.
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2016, et des Pandora Papers, en 2021, ont mis en lumiére
Iimplication détudes davocats, de fiduciaires et dautres
prestataires dans la mise en place de structures et de so-
ciétés offshore ayant pour but de dissimuler des valeurs pa-
trimoniales aux autorités fiscales ou de camoufler lorigine
criminelle des fonds®. Notre thése a examiné comment ces
affaires de blanchiment et les reccommandations du GAFI
ont influencé la genése et Iévolution du cadre législatif
suisse. Autrement dit, [évolution du cadre législatif helvé-
tique est-elle la conséquence des affaires de blanchiment
diargent des derniéres décennies, ou bien est-elle le fruit
des recommandations et des examens par les pairs menés
parle GAFI ?

Alors que, dans les années nonante, la Suisse était de-
venue « Jéleve modele » dans la lutte contre le blanchi-
ment d’argent et avait obtenu de trés bons résultats lors
des deux premiers cycles dévaluations mutuelles menés
par le GAFI, en 1993 et 1998, la situation a changé a partir
de 'année 2003 et les résultats nont plus été aussi bons. Le
dernier chapitre de notre thése montre les raisons de cette
évolution et analyse les points forts et les faiblesses du dis-
positif suisse de lutte contre le blanchiment d’argent. Par
ailleurs, il montre de maniére claire a quel rythme sou-
tenu les révisions de la législation helvétique en matiére
de lutte contre le blanchiment d’argent se sont succédé et
continuent de se succéder d’une fagon frappante®, afin de
suivre les développements internationaux et de se confor-
mer aux recommandations du GAFI.

V. Conclusion

Le GAFI remplit sans aucun doute une fonction primor-
diale non seulement dans le cadre de la coordination et
de la coopération intergouvernementales, mais aussi dans
les travaux réglementaires et de standardisation en ma-
tiere de lutte contre le blanchiment d’argent et, ce qui est
plus important encore, dans le cadre de la conduite déva-

19 MARIANI (n. 4), 133.

2 Lors d'une interview avec le TagesAnzeiger du 25 février
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luations mutuelles. Toutefois, certains points demeurent
insuffisants a heure actuelle, a titre dexemple certains
aspects de gouvernance du GAFI. Par ailleurs, les travaux
actuels conduisent a des régles de plus en plus détaillées
qui ne correspondent plus a des principes universels vi-
sant a atteindre une harmonisation des régles minimales
entre les pays®’. Cette approche ne tient pas suffisamment
compte du fait que les vulnérabilités et les risques de blan-
chiment d’argent différent en fonction des circonstances
nationales, économiques, gouvernementales et sociales.
Partant, les activités criminelles ne se développent pas
de la méme facon dans tous les pays. Certains pays sont
plus perméables a certaines formes de la criminalité que
diautres®. Enfin, pour renforcer la confiance institution-
nelle, il faut veiller a ce que la mise en ceuvre des recom-
mandations soit effectuée de maniére homogene ou au
moins semblable lors des évaluations mutuelles®.

Alors que le quatrieme cycle dévaluation touche a sa
fin, le GAFI sappréte a préparer son cinquiéme cycle
dévaluations mutuelles. Dans ce cadre, il a modifié ses
procédures dévaluation qui devront étre prochainement
publiées. Durant le prochain cycle dévaluation, le GAFI
souhaite se focaliser dabord sur lefficacité des mesures de
lutte contre le blanchiment dargent pour vérifier que les
pays ont effectivement mis en ceuvre la réglementation
pertinente et que celle-ci ne reste pas lettre morte. En-
suite, il entend mettre davantage laccent sur les secteurs
plus a risque dans les pays évalués. Finalement, le GAFI
prévoit de formuler des recommandations plus spéci-
fiques, cest-a-dire plus axées sur les résultats qu'un pays
doit atteindre?. Ces modifications seront-elles suffisantes
pour lutter efficacement contre les techniques et techno-
logies évolutives en matiére de lutte contre le blanchiment
diargent ou serions-nous toujours en retard par rapport
aux criminels ? Affaire a suivre.

21 MARIANI (n. 4), 336 a 337.

2 MARIANI (n. 4), 338 ; dans le méme sens FAHRANAZ Bsk JE-
THA, Une nécessaire harmonisation internationale de lutte an-
ti-blanchiment, éditions Connaissances et Savoirs, Saint-De-
nis 2016, 84.
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