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Condensé

L’avant-projet de loi sur la transparence des personnes morales vise a renforcer
I'intégrité de la place financiére et économique suisse. Il prévoit I'introduction
d’un registre fédéral des ayants droit économiques, ainsi que d’autres mesures
nécessaires pour renforcer I’efficacité du dispositif de lutte contre le blanchi-
ment d’argent et la criminalité économique. Les mesures proposées permettent
également de tenir compte de I’évolution des standards internationaux du
Groupe d’action financiére et du Forum mondial sur la transparence et I’échange
de renseignements a des fins fiscales.

Contexte

Le Conseil fédéral attache une grande importance a l'intégrité de la place financiéere et
économique suisse. Un dispositif performant de lutte contre la criminalité financiere est
indispensable a la bonne réputation et au succes durable d’une place financiére
d’envergure mondiale, forte et tournée vers l'avenir. La Suisse est 'une des places
financieres les plus importantes au monde; elle occupe la premiere place
particulierement pour ce qui concerne la gestion de fortune transfrontaliere. Cette
position justifie le maintien et le développement d’un dispositif de haut niveau pour
garantir I'intégrité des marchés financiers.

Les activites de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme sont une
menace sérieuse pour l'intégrité de la place financiere et économique, ainsi que la
stabilité du systeme financier. Les risques lieés a l'utilisation abusive de structures
juridiques sont connus: les personnes morales ou les trusts sont utilisés abusivement
de maniere importante sur le plan global dans un but de dissimulation d’actifs a des
fins de blanchiment d’argent, de financement du terrorisme, de fraude fiscale, de
corruption ou de contournement des sanctions. La place financiére suisse n’échappe
pas a ce phénomene, comme en attestent le deuxieme rapport sur I'évaluation
nationale des risques de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme publié
fin 2021 et les défis liés a une mise en ceuvre effective des mesures fondées sur la loi
sur les embargosen lien avec la situation en Ukraine.

En conséquence de l'actualité internationale, les standards internationaux en matiere
de transparence ont évolué ces derniéres années. Par sa conformité a ces normes en
évolution dynamique, la Suisse renforce aussi la réputation et la compétitivité de sa
place financiere.

Contenu

Le premier objectif de I'avant-projet est d’accroitre la transparence des personnes
morales pour permettre aux autorités d’identifier de maniere plus efficiente et avec une
plus grande fiabilité qui est derriere une structure juridique. L’acces a cette information,
de maniere rapide et efficace, est essentiel, que ce soit dans la lutte contre le
blanchiment d’argent et la criminalité financiere ou pour mettre en oeuvre les sanctions
internationales et le droit fiscal. A cette fin sera créé un registre fédéral des ayants
droit économiques. En outre, le Conseil fédéral propose que certaines activités liées a
la création et a la structuration de personnes morales soient assujetties a la loi sur le
blanchiment d’argent (LBA): les personnes qui exercent ces activités, en particulier
dans le domaine du conseil juridique, devront respecter des obligations de diligence.

L’avant-projet propose, en second lieu, plusieurs autres adaptations législatives
nécessaires pour améliorer l'efficacité du dispositif de lutte anti-blanchiment et tenir
compte de I'évolution des risques y relatifs. Il revoit notamment la surveillance exercée
par les organismes d’autorégulation LBA, prévoit des mesures supplémentaires dans
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les secteurs de I'immobilier, des métaux précieux et des pierres précieuses et clarifie
les obligations des intermédiaires financiers dans la surveillance de la mise en ceuvre
des mesures de coercition fondées sur la loi sur les embargos.
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1 Contexte
1.1 Nécessité d’agir et objectifs visés
111 Nouvelle loi fédérale sur la transparence des personnes morales

Le Conseil fédéral attache une grande importance a I'intégrité de la place financiére et écono-
mique suisse. Il considére qu’un dispositif performant de lutte contre la criminalité financiére
est indispensable a la bonne réputation et au succés durable d’'une place financiére d’enver-
gure mondiale’. Les normes visant a garantir une transparence suffisante sur la propriété et le
contréle effectif des personnes morales et autres entités juridiques sont un élément central de
ce dispositif. Elles doivent prévenir I'utilisation abusive de structures juridiques pour dissimuler
des activités illicites ou blanchir des fonds, et permettre aux autorités compétentes d’identifier
les véritables propriétaires d’une société et de retracer de maniére efficace les avoirs d’origine
illicite.

Les personnes morales sont utilisées de maniére importante sur le plan global dans un but de
dissimulation d’actifs a des fins de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme, de
fraude fiscale ou de corruption. La place financiére suisse n’échappe pas a ce phénomeéne,
comme en atteste le deuxi€éme rapport sur I'évaluation nationale des risques de blanchiment
d’argent et de financement du terrorisme publié par le Groupe interdépartemental de coordi-
nation sur la lutte contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme (GCBF)?. Les
récents défis liés a la mise en ceuvre des sanctions internationales en lien avec la situation en
Ukraine ont aussi démontré 'importance de la transparence des personnes morales pour évi-
ter les violations et les contournements des mesures de coercition fondées sur la loi sur les
embargos. Les risques liés a l'utilisation abusive de structures juridiques sont également con-
firmés par les «Panama papers» et autres affaires similaires.

La Suisse a pris des mesures dés 2014 pour renforcer les exigences en matiére de transpa-
rence des personnes morales®. Pour les sociétés commerciales (sociétés anonymes et socié-
tés a responsabilité limitée), a été introduite I'obligation d’annoncer a la société les ayants droit
économiques des parts sociales supérieures a 25 % (art. 697 et 790a du Code des obligations
[CQ]). Les sociétés doivent en outre tenir une liste de leurs ayants droit économiques, qui doit
étre accessible a tout moment en Suisse, notamment pour les autorités compétentes (art. 697/
et 790a CO).

En décembre 2021, le Conseil fédéral a constaté dans son rapport en réponse au postulat
19.3634 de la Commission de I'économie et des redevances du Conseil des Etats que les
mesures de transparence actuellement en vigueur étaient néanmoins insuffisantes sur plu-
sieurs points. Elles ne sont pas mises en ceuvre de maniére effective par une partie des so-
ciétés et les sanctions prévues par la loi en cas de défaillance ne sont pas appliquées, notam-
ment parce que la réglementation actuelle n’est pas suffisamment claire et cohérente, y
compris quant a la notion méme de I'ayant droit économique a identifier, ou qu’elle est incom-
plete*.

1 Cf. ég. rapport du Conseil fédéral du 4 décembre 2020 «leadership mondial, ancrage en Suisse: politique
pour une place financiére tournée vers 'aveniry.

2 Cf. rapport du GCBF sur I'évaluation des risques de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme
d’octobre 2021, ch. 2.2.

3 Loifédérale du 12 décembre 2014 sur la mise en ceuvre des recommandations du Groupe d’action finan-
ciére, révisées en 2012, RO 2015 1389.

4 Cf. rapport du Conseil fédéral du 3 décembre 2021 en réponse au postulat 19.3634, déposé par la Commis-
sion de I'économie et des redevances du Conseil des Etats (CER-E). Cf. aussi GAF|, Mesures de lutte contre
le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, dé-
cembre 2016 (rapport d’évaluation mutuelle 2016), qui conclut a un niveau d’efficacité modéré de la régle-
mentation suisse (cf. Résultat immédiat 5).
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En mars 2022, le Groupe d’action financiére (GAFI) a — en réponse notamment aux affaires
internationales précitées et a I'évolution des législations nationales - révisé la Recommanda-
tion 24 (R. 24) et sa note interprétative concernant la transparence des personnes morales et
I'identification des bénéficiaires effectifs®. Il évaluera la mise en ceuvre de la R. 24 révisée lors
de son examen de la Suisse vers 2027. En paralléle, le Forum mondial sur la transparence et
I'échange de renseignements a des fins fiscale (ci-aprés le «Forum mondial») a émis des re-
commandations a l'attention de la Suisse sur la transparence des bénéficiaires effectifs de
personnes morales en 2020°. Il évalue la mise en ceuvre de ces recommandations lors d’un
processus de rapports de suivi annuels. La conformité avec les normes internationales perti-
nentes est un objectif stratégique du Conseil fédéral’. La transparence des personnes morales
est en outre importante pour I'Union européenne (UE) dans le cadre de I'établissement de sa
liste des pays tiers a haut risque dans le domaine du blanchiment d’argent, ainsi que d’'une
revue des critéres de sa liste des pays non coopératifs en matiére fiscale («listes noires ou
grises»).

Le 12 octobre 2022, compte tenu du potentiel d’'amélioration constaté et de I'évolution des
normes internationales, le Conseil fédéral a chargé le Département des finances (DFF) en
collaboration avec le Département de justice et police (DFJP), d’élaborer d’ici I'été 2023 un
avant-projet de loi avec un double objectif: d’une part, accroitre la transparence des personnes
morales et faciliter I'identification de leurs ayants droit économiques et, d’autre part, prendre
les mesures nécessaires pour renforcer et moderniser des éléments importants du dispositif
de lutte contre le blanchiment d’argent.

L’avant-projet de loi répond également a la stratégie du Conseil fédéral contre la corruption
2021-2024. Cette derniere prévoit que la Confédération examine des mesures visant a amé-
liorer la transparence des ayants droit économiques d’'immeubles et de personnes morales.
Le 4 décembre 2015, le Conseil fédéral a par ailleurs décidé que la Suisse participerait a la
mise sur pied d’un systéme mondial d’identification des acteurs des marchés financiers (Global
Legal Entity Identifier Foundation — GLEIF)8. Le numéro d’identification unique et standardisé
au niveau international (Legal Entity Identifier, LEI) permet d’améliorer la qualité des données
financiéres et de faciliter I'évaluation des risques systémiques. Il contribue a atteindre les buts
fixés par le G20, a savoir le contréle des risques en matiére de transactions financieres. Les
informations du registre des ayants droit économiques peuvent fortement contribuer a I'identi-
fication univoque des entreprises dans le registre IDE et donc indirectement aider a identifier
les risques systémiques.

1.1.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif anti-
blanchiment (révision partielle de la LBA)

1.1.21 Introduction d’obligations de diligence pour les conseillers et pour les
avocats

Les services des avocats, notaires et autres professionnels en matiére de conseil aux sociétés
peuvent étre instrumentalisés a des fins de blanchiment d’argent. Les auteurs de crimes peu-
vent y recourir pour faire obstacle aux régles de transparence dans le domaine du droit des
sociétés, faciliter des transactions commerciales dont le but réel est la dissimulation d’actifs

5 Recommandations du GAFI, adoptées le 16 février 2012 et mise a jour pour la derniére fois en février 2023,
disponible sur https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Fatf-recommendations.html.

6 Rapport d’'examen par les pairs sur I'échange de renseignements sur demande, Suisse, 2020 (Deuxiéme
cycle), disponible sur https://www.sif.admin.ch/sif/fr/home/relations-multilaterales/organismes/forum-mon-
dial.html.

7 Conseil fédéral, rapport du 4 décembre 2020, Leadership mondial, ancrage en Suisse : Politique pour une
place financiére suisse tournée vers 'avenir, p. 18.

8 hitps://www.bfs.admin.ch/bfs/frfhome/registres/registre-entreprises/lei-legal-entity-identifier.html

7/139


https://www.fatf-gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Fatf-recommendations.html
https://www.sif.admin.ch/sif/fr/home/relations-multilaterales/organismes/forum-mondial.html
https://www.sif.admin.ch/sif/fr/home/relations-multilaterales/organismes/forum-mondial.html

Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

d’origine criminelle ou créer des montages complexes visant a opacifier I'ayant droit écono-
mique d’une transaction, tel I'empilement de sociétés «écrans» dans des pays divers®.

Dans ses analyses, le GCBF a confirmé que les activités des avocats, notaires et fiduciaires
liées a la création de personnes morales comptent, en Suisse, parmi les plus vulnérables au
blanchiment d’argent™.

Au niveau international, plusieurs affaires récentes («Panama Papers», «Paradise Papers»,
FinCEN files, mises sur la liste des sanctions prononcées par les Etats-Unis de plusieurs per-
sonnes ou entreprises suisses en raison de leur assistance aux contournement des sanctions,
etc.) ont aussi mis en évidence le réle souvent décisif des avocats ou des conseillers en af-
faires a la réalisation d’opérations financiéres, ou la création de structures juridiques, servant
a blanchir les valeurs d’origine criminelle. Le GAFI considére que les services du secteur non-
financier, en particulier des professionnels du droit, sont devenus I'un des moyens d’accés au
secteur bancaire et que la réglementation de certaines activités a risque est clé pour prévenir
le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme («gatekeepers»)''. Depuis 2002 déja,
la directive (UE) 2015/849'2, ainsi que le droit anglais'®, sont en lignes avec ces recomman-
dations.

A ce jour, la législation suisse soumet les intermédiaires financiers et — dans une moindre
mesure — les négociants a des obligations au titre de la loi sur le blanchiment d’argent (LBA)™.
Les avocats, les notaires et les autres spécialistes dans le domaine du conseil aux sociétés
sont donc déja soumis aux obligations de diligence prévues par la LBA lorsqu’ils agissent en
qualité d’intermédiaire financier, par exemple s'ils gérent les valeurs patrimoniales d’un tiers,
aident a les placer ou agissent comme administrateur d’'une société de domicile. En revanche,
ils ne sont pas soumis a de telles obligations lorsqu’ils n’acquiérent pas un pouvoir de dispo-
sition sur les valeurs patrimoniales de tiers ou n’effectuent pas eux-mémes une opération de
nature financiére's. Ainsi, 'avocat qui rédige I'acte fondateur d’un trust n’est par exemple pas
soumis a la LBA, de méme, que le notaire qui ouvre le compte de consignation pour le capital
initial d’'une société.

Il s’agit Ia d’'une lacune essentielle du dispositif suisse de lutte contre le blanchiment d’argent.
Le seul fait de soumettre les intermédiaires financiers ne permet plus de lutter efficacement
contre le blanchiment d’argent, et donc contre le crime organisé, d’autant plus que ni la

9 Sur les risques liés aux professions juridiques dans le domaine BA/FT, cf. notamment OCDE, En finir avec
les montages financiers abusifs: Réprimer les intermédiaires qui favorisent les délits fiscaux et la criminalité
en col blanc, février 2021, disponible sur https://www.oecd.org/fr/fiscalite/delits/en-finir-avec-les-montages-
financiers-abusifs-reprimer-les-intermediaires-qui-favorisent-les-delits-fiscaux-et-la-criminalite-en-col-
blanc.htm; IBA/JABA/CCBE, A Lawyer’'s Guide to Detecting and Preventing Money Laundering: A collabora-
tive publication of the International Bar Association, the American Bar Association and the Council of Bars
and Law Societies of Europe, octobre 2014; GAFI, Money Laundering and Terrorist Financing Vulnerabilities
of Legal Professionals, 2013, disponible sur https://www.ctif-cfi.be/images/documents/English/Resources/Ty-
pologies/FATF/legalprofessionals.pdf.

10 Rapport du GCBF sur I'évaluation des risques de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme d’oc-
tobre 2021, p. 5 et 7 ; rapport du GCBF sur le risque de blanchiment d’argent associé aux personnes morales
de novembre 2017, p. 82 ss.

1 Cf. par exemple sur I'importance des risques liés aux professions juridiques, GAFI, Money Laundering and
Terrorist Financing Vulnerabilities of Legal Professionals, 2013, disponible sur https://www.ctif-
cfi.be/images/documents/English/Resources/Typologies/FATF/legalprofessionals.pdf.

2. Directive (UE) 2015/849 du Parlement Européen et du Conseil du 20 mai 2015 relative a la prévention de
I'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux ou du financement du terrorisme, JO L
141 du 5.6.2015, pp. 73 a117

18 Cf. en particulier The Money Laundering, Terrorist Financing and Transfer of Funds (Information on the
Payer) Regulations 2017, § 12.

4 RS 955.0

15 Sur cette distinction, cf. par ex. J. ACKERMANN/S. ZEHNDER, in Ackermann (éd.), Kommentar Kriminelles Ver-
mdgen - Kriminelle Organisationen |l, Geneve/Zurich/Bale 2018, Art. 305bis StGB N 155; BSK-GwG, M.
BACHELARD/M. HEss, in P. Hsu/D. Flihmann, GwG-Kommentar, 2021, Art. 2 Il N 50; CR-LBA C. BoveT/J.
BACHARACH, in U. Cassani/C. Bovet/K. Villard, Commentaire LBA, Bale 2022, Art. 2 Il N 245 ss ; D. GRAF, in
Graf (éd.), StGB Annotierter Kommentar, Berne 2020, Art. 305" N 16.
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problématique du blanchiment d’argent, ni les définitions ou les recommandations internatio-
nales pertinentes ou les Iégislations d’autres juridictions ne s’attachent a cette distinction dog-
matique. Selon le Conseil fédéral, la lacune créée de cette maniére est problématique en par-
ticulier pour les trois raisons suivantes :

En premier lieu, cette lacune augmente le risque de blanchiment d’argent ou de con-
tournement des sanctions. En raison de I'écart de réglementation existant entre le sec-
teur financier et le secteur non financier, les auteurs de crimes ont de plus en plus
fréquemment recours aux services d’intermédiaires non financiers a des fins de blan-
chiment d’argent. En multipliant le nombre de professionnels et de sociétés impliqués
dans une transaction et en limitant I'information transmise aux institutions financiéres,
ils peuvent parvenir a utiliser le systéme financier suisse pour blanchir le produit de
leurs activités. L'intermédiaire financier n’a pas nécessairement le méme niveau de
connaissance que les autres professionnels impliqués dans une transaction, qui peu-
vent avoir une vue plus large des structures juridiques impliquées, de leurs buts ou de
leurs ayants droit économiques. |l peut aussi étre nécessaire pour le MROS ou les
autorités pénales de combiner ou de vérifier les informations provenant de diverses
sources, y compris des conseillers, pour identifier ou poursuivre les délits financiers.

En deuxiéme lieu, cette lacune représente de maniére croissante un risque réputation-
nel pour les professions concernées. La faible minorité des représentants des profes-
sions juridiques qui favorise, a l'aide de son expertise professionnelle, la commission
ou la dissimulation de délits financiers ne sape pas seulement I'Etat de droit, mais aussi
la réputation de sa propre profession, alors que la grande majorité d’entre eux accom-
plit ses tadches dans le respect du droit et constitue un élément central du systéme
juridique et financier. Les intermédiaires participant a de telles activités (« enablers »)
doivent donc étre mieux identifiés, aussi pour protéger les professions concernées.

En troisieme lieu, cette lacune, qui contrevient aux standards internationaux pertinents,
fait de la Suisse une exception au niveau européen. Les auteurs de crime sont souvent
a la recherche des pays dans lesquels le dispositif de lutte contre le blanchiment d’ar-
gent et le financement du terrorisme est le moins efficace ou présente des lacunes. Il
est donc dans l'intérét de la Suisse de combler cette lacune pour éviter que le blanchi-
ment d’argent ou d’autres activités criminelles ne se développent depuis la Suisse.
Dans ses troisieme et quatrieme évaluations mutuelles de la Suisse, en 2009 et 2016,
le GAFI a clairement relevé les manquements de la Iégislation suisse et émis une re-
commandation expresse a ce sujet'®. Les organisations internationales (Organisation
de coopération et de développement économiques [OCDE], Forum mondial, G20,
Fonds monétaire international [FMI], Organisation des Nations Unies [ONU], etc.) se
sont aussi saisies de la problématique'’. Le sujet est suivi avec attention par 'UE qui,
de son cété, procéde a une évaluation de pays tiers sur le plan de leurs dispositifs de
lutte contre le blanchiment d’argent. La lacune existante de la réglementation suisse a
un impact croissant sur la réputation de la place financiere et économique suisse. La
Suisse fera I'objet d’'une nouvelle évaluation du GAFI dans les prochaines années et
son respect des recommandations pertinentes (R. 22, R. 23 et R. 28) sera a nouveau
analysé.

Pour ces raisons, il est proposé d’assujettir certaines activités de conseil jugées a risque a des
obligations de diligence en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent et le financement

16 Rapport d’évaluation mutuelle 2016, en particulier pp. 102, 106, et 213 4215

17

Cf. par exemple les rapports récents suivants: OCDE, En finir avec les montages financiers abusifs: Réprimer

les intermédiaires qui favorisent les délits fiscaux et la criminalité en col blanc — OCDE, 2021; Foreign-bri-
bery-and-the-role-of-intermediaries-managers-and-gender.pdf (oecd.org), 2020, p. 6 ss; G20 Indonesia 2022,

Compendium of Good Practices on Regulatory Framework and Supervisory Measures for Legal Professio-
nals to Mitigate Corruption-Related Money Laundering Risks, G20 Bali Leaders’ Declaration, 15-16 Novem-

ber 2022.pdf.
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du terrorisme. Le Conseil fédéral avait déja proposé des mesures réglementaires dans ce sens
en 2019, lesquelles ont été rejetées par le Parlement (107 voix contre 89)8. Il estime que ces
mesures restent nécessaires et que le besoin d’agir s’est encore renforcé.

Cet assujettissement doit conduire des conseillers juridiques et autres prestataires spécialisés
a poser des questions a leurs clients sur les personnes impliquées dans une transaction et sur
le but de celle-ci. En les obligeant a prendre des mesures organisationnelles, y compris dans
le domaine de la formation, il permet aussi de les sensibiliser aux risques de blanchiment
d’argent, de financement du terrorisme ou de violation des mesures de coercition fondées sur
la loi sur les embargos et les rend plus & méme d’utiliser les informations recues de leurs
clients pour prévenir I'utilisation abusive de leurs services. Par ailleurs, cet assujettissement
conduit a la mise en place d’'une surveillance. De cette maniére, les obligations de diligence
permettent aux professionnels du droit de se protéger d’'une implication dans des affaires de
blanchiment d’argent ou de financement du terrorisme. Une telle implication constituerait non
seulement une menace sérieuse pour la réputation du professionnel concerné, mais aussi sur
celle de son étude ou entreprise, de sa profession ou de la place financiére. En contrecarrant
ce risque, les obligations de diligence sont dans l'intérét tant de la profession concernée que
de la place financiére. La confiance dans I'intégrité de la place financiére est I'un des piliers
de son succes.

Il est important de noter qu'aucune catégorie professionnelle ne sera soumise a de nouvelles
obligations de diligence, mais seulement certaines activités, comme cela a été prévu dans le
projet de 2019. Il ne s'agit pas de soumettre toute activité de conseil a la LBA, mais uniquement
la fourniture de services spécifiques présentant des risques du point de vue de la lutte contre
la criminalité financiére, qui sont énumérés de maniere exhaustive par le projet de loi et qui
concernent notamment les transactions immobilieres (ne faisant pas I'objet du projet de 2019)
ainsi que la création, la transformation ou la vente de sociétés. Par rapport au projet de 2019,
les services fournis aux sociétés opérationnelles doivent également étre soumis.

Dans la mesure ou les activités nouvellement assujetties a des obligations de diligence sont
exercées par des avocats, il est en outre indispensable de tenir compte des spécificités de
leur profession. L’avocat a une mission particuliére au sein de I'ordre juridique, a 'accomplis-
sement de laquelle le secret professionnel est indispensable. Le secret professionnel de I'avo-
cat protége non seulement l'intérét du client, qui doit pouvoir librement se confier afin d’obtenir
une appréciation compléte de sa situation, mais revét aussi un intérét public, qui consiste en
la protection de I'ordre juridique et de I'accés a la justice'. La réglementation prévue protége
cet intérét comme suit: les mesures projetées sont ciblées de maniére adéquate et visent seu-
lement certaines activités transactionnelles précises, présentant un risque élevé de blanchi-
ment d’argent, a I'exclusion de l'activité judiciaire ou de nombreuses autres prestations de
services (par exemple représentation dans des procédures de médiation, conseil en matiére
de divorce ou de droit de garde, prestations de conseil en matiére réglementaire ou com-
pliance, prestations de conseil dans le domaine de la faillite ou de I'insolvabilité); elles sont par
ailleurs prévues de maniére a respecter entierement le secret professionnel des avocats, qui
est une exception admise a I'obligation de communiquer au MROS.

Les regles proposées représentent un juste équilibre entre I'exigence d’une lutte efficace
contre le blanchiment d’argent et I'intérét Iégitime a la protection du secret professionnel de
I'avocat.

1.1.2.2 Revue du systéme des sanctions prononcées par les organismes
d’autorégulation

L’avant-projet vise a modifier le systéme des sanctions prononcées par les organismes d’auto-
régulation (OAR) a la lumiére d’'un changement probable de la jurisprudence du Tribunal

8 Message concernant la modification de la loi sur le blanchiment d’argent du 26 juin 2019, FF 2019 5237
19 ATF 145 11 229, consid. 7.1 ; 144 1 147, consid. 5.3.3
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fédéral (TF)?°: si ces sanctions ne sont plus des peines conventionnelles prononcées par des
associations de droit privé mais relévent désormais du droit public conformément a la jurispru-
dence future du Tribunal fédéral, le pouvoir réglementaire des OAR, la compétence et le type
de sanctions prononcé doivent étre adaptés en conséquence.

La législation en vigueur prévoit que les intermédiaires financiers au sens de I'art. 2, al. 3, LBA
(domaine dit «parabancaire») doivent s’affilier a un OAR (cf. art. 12, let. c, et art. 14 LBA), qui
est pour sa part reconnu et surveillé par la FINMA (art. 18 LBA). Dans leurs réglements, les
OAR doivent prévoir des sanctions appropriées en cas de violation par leurs affiliés des obli-
gations prévues au chap. 2 de la LBA (art. 25, al. 3, let. ¢, LBA).

Les OAR sont généralement constitués sous la forme d’associations privées?'. A ce jour, la
jurisprudence considéere que les sanctions qu’ils prononcent relévent du droit privé (peines
conventionnelles) et qu’elles ont pour fondement le réglement de 'OAR concerné, qui appar-
tient aussi au droit privé??. Le réglement est contraignant pour les membres de I'OAR en raison
de leur appartenance a l'association. En régle générale, il prévoit que la sanction peut étre
attaquée devant un tribunal arbitral privé, dont la sentence peut étre revue — de maniére limitée
— par les autorités judiciaires (cantonales puis TF).

Dans son rapport de gestion 2021, le TF a rendu le Iégislateur attentif a 'un de ses arréts, qui
annonce une modification probable de cette jurisprudence?®: Compte tenu de I'évolution de la
réglementation, il pourrait désormais qualifier les sanctions prononcées par les OAR de droit
public. En effet, la lutte contre le blanchiment d’argent est désormais une tache essentielle-
ment publique, ce qu’indique notamment le fait que I'affiliation a un OAR soit devenue obliga-
toire pour les intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 3, LBA (art. 14 LBA), a la suite
de l'abolition du statut d’intermédiaires financiers directement soumis a la surveillance de la
FINMA consécutive a I'entrée en vigueur, le 1° janvier 2020, de la loi fédérale sur les établis-
sements financiers?*, ou que la FINMA puisse imposer une modification des réglements des
OAR?, Le TF a relevé que des sanctions de droit public devaient disposer d’une base légale
formelle suffisante et que, dans ces circonstances, un (ré)examen de la réglementation légale
du systéme des sanctions du droit du blanchiment d’argent devait s'imposer?.

Il convient d’anticiper le changement de jurisprudence annoncé. Si les sanctions prononcées
par les OAR ne disposent pas d’une base Iégale formelle suffisante, elles pourraient systéma-
tiguement étre contestées puis annulées par les tribunaux compétents. Cette conséquence
pourrait s’étendre plus largement aux décisions prises par les OAR dans la mesure ou elles
s’appuient sur un reéglement relevant aujourd’hui du droit privé et ou une base légale de droit
public serait nécessaire. Les OAR seraient donc dépourvus de moyens de sanctionner les
intermédiaires financiers au sens de I'art. 2, al. 3, LBA en cas de violation des obligations pré-
vues au chap. 2 de la LBA, ce qui créerait une lacune évidente dans le dispositif suisse de
lutte contre le blanchiment d’argent.

Compte tenu de ce qui précéde, I'avant-projet prévoit de modifier la base Iégale des sanctions
prononcées par les OAR contre les intermédiaires financiers au sens de I'art. 2, al. 3, LBA et
de tirer les conséquences de leur qualification de droit public. En ce sens, de I'avis du Consell
fédéral, les éléments du systéme d’autorégulation doivent étre préservés dans toute la mesure
juridiquement admissible.

20 TF, 2C_887/2017 du 23 mars 2021, consid. 4.5

21 Onze OAR sont reconnus par la FINMA, dont dix sont constitués sont la forme d'associations, pour partie ins-
crites au RC, et une SA.

22 ATF 143 11 162, consid. 2.3 ; TF, 2C_887/2010 du 23 mars 2021, consid. 6

23 TF, 2C_887/2017 du 23 mars 2021

2 RS 954.1

25 Cf. ATF 14311162

26 TF, rapport de gestion 2021, p. 16
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1.1.2.3 Modification du seuil pour le commerce de biens immobiliers, des
métaux précieux et des pierres précieuses

1.1.2.31 Abaissement du seuil pour le commerce de biens immobiliers

En Suisse, a I'heure actuelle, le commerce de biens immobiliers®” entre dans le champ d’ap-
plication de la LBA seulement a travers les dispositions relatives aux négociants?®. En consé-
quence, les paiements en espéces de plus de 100 000 francs ou les paiements effectués par
un intermédiaire financier entrainent I'exécution d’obligations de diligence. Les acteurs du sec-
teur de I'immobilier impliqués dans le commerce de biens immobiliers (par ex. agents immo-
biliers) ne sont donc que soumis a des obligations de diligence (par ex. vérification de I'origine
des fonds utilisés) s'ils regoivent plus de 100 000 francs en espéces ou agissent comme inter-
médiaires financiers a titre professionnel.

Le blanchiment d’argent dans le secteur immobilier n’est pas un risque nouveau, et plusieurs
études nationales et internationales documentent les différents moyens mis en ceuvre pour
blanchir de I'argent dans ce secteur?.

L’Office fédéral de la police (fedpol) a analysé I'importance du blanchiment d’argent dans le
secteur de I'immobilier en Suisse pour la premiéere fois en 2013. Les résultats de I'analyse
portant sur des affaires de blanchiment présumé sur le marché de I'immobilier suisse (et dont
les conclusions restent en large partie valables aujourd’hui) montrent que le commerce de
biens immobiliers est d’'une maniére générale trés attrayant pour les blanchisseurs d’argent et
que I'on observe régulierement des cas suspects en Suisse, pour partie en relation avec le
crime organisé. Les risques sont particulierement élevés lorsqu’'une banque étrangére est im-
pliquée dans la transaction immobiliére ou si le bien immobilier est détenu par le biais d’'une
structure sociétaire dont les parts peuvent étre vendues sans modification du registre foncier.
Etablir la preuve d’une infraction préalable commise dans la majorité des cas a I'étranger re-
présente toutefois une énorme difficulté pour les autorités de poursuite pénale. Les derniéres
typologies en date de fedpol, tirées de communications de soupgons récentes et anonymisées,
montrent par ailleurs I'importance des informations dont disposent les différents acteurs du
secteur de I'immobilier (par ex. notaires, agents immobiliers). En méme temps, ces acteurs
manquent d’incitation a réagir face a des transactions problématiques. Ainsi, il est difficile pour
les intermédiaires financiers d’étayer ou dissiper leurs soupgons ou a disposer d’informations
leurs permettant de comprendre les transactions immobilieres inhabituelles. Les biens immo-
biliers offrent en ce sens de nombreuses possibilités de placement d’argent en espéces méme
si les cas analysés en Suisse n’indiquent pas que I'achat au comptant d’'un bien immobilier
soit une pratique répandue, alors méme que le financement partiel d’'un bien ou de travaux de
rénovation en espéces n’est pas rare.

Au niveau international, le GAFI exige I'assujettissement des avocats, notaires, autres profes-
sions juridiques indépendantes et comptables lorsqu’ils préparent ou effectuent des transac-
tions pour leurs clients concernant (notamment) I'achat ou la vente de biens immobiliers, ainsi
que des agents immobiliers lorsqu’ils sont impliqués dans des transactions pour leurs clients
concernant I'achat ou la vente de biens immobiliers (R. 22, cf. également ch. 1.1.2.1.). L’'UE,
par exemple, soumet les professions juridiques et les agents immobiliers a des obligations de
diligence dans son dispositif de lutte contre le blanchiment d’argent®; elle prévoit en outre de

27 Cf. art. 15 OBA.

28 Cf. la définition de l'art. 2, al. 1, let. b, LBA: personnes physiques ou morales qui, a titre professionnel, négo-
cient des biens et regoivent des espéces en paiement (négociants).

29 Cf. par ex. Transparency International Suisse, Offene Turen firr illegale Gelder Schlupflocher fiir Geld-
wascherei im Schweizer Immobiliensektor, rapport d’octobre 2017 ; Global Financial Integrity, Acres of Mo-
ney Laundering: A Comparative Analysis of Real Estate Money Laundering Regulations in the G7, rapport
d’aodt 2021.

80 Directive (UE) 2015/849 du Parlement Européen et du Conseil du 20 mai 2015 relative a la prévention de
I'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux ou du financement du terrorisme, art. 2,
ch. 1, let. 3/d
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limiter les paiements en espéces a 10 000 Euros afin de prévenir et limiter le blanchiment
d’argent.

Dans le quatriéeme rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse en 2016, le GAFI a conclu que
la Suisse était seulement partiellement conforme ala R. 22 concernant les devoirs de diligence
dans le secteur non bancaire, notamment en raison du fait qu’un certain nombre d’activités
n’étaient pas couvertes par la LBA. En lien avec le secteur de I'immobilier, le GAFI a mentionné
que «le secteur immobilier n’est pas couvert en tant que tel par la LBA. Les agents immobiliers
ne sont donc pas considérés comme intermediaires financiers pour 'ensemble de leurs activi-
tés liées au négoce immobilier, mais uniquement lorsqu’ils transférent ou versent sur mandat
de l'acheteur le montant du prix de vente au vendeur (cf. R. 22). Des mesures doivent étre
prises pour mettre fin a cette défaillance®'».

L’avant-projet prévoit d’'une part d'imposer de nouvelles obligations aux professionnels du droit
et prestataires spécialisés lors de I'achat ou de la vente d’'un bien immobilier (voir ch. 1.1.2.1
et 3.1.2.1). D’autre part, il convient d’inscrire au registre des ayants droit économiques les
entités étrangéres possédant des biens immobiliers en Suisse (cf. ch. 3.1.1.2): les cas analy-
sés ont trés souvent un caractére international®? et impliquent fréquemment des structures
complexes, parfois en lien avec des personnes politiquement exposées (PEP) étrangéres. Fi-
nalement, a titre de mesure ciblée dans le domaine de 'immobilier, il convient d’abaisser le
seuil actuellement fixé & 100'000 francs a zéro, pour déclencher I'application des obligations
de diligence dans le commerce de biens immobiliers (achat ou vente de biens immobiliers)
dans la mesure ou un paiement est effectué ou regcu en espéces. L’Association Suisse de
I'’économie immobiliére (SVIT) a pour sa part déja fixé dans sa réglementation professionnelle
a l'attention de ses membres un montant ou une contre-valeur de 15 000 francs comme limite
supérieure pour les transactions en espéces®. Les membres de la SVIT se voient dans I'obli-
gation de refuser ou rompre toute relation d’affaires si, dans le cadre de cette derniére, ils sont
incités a accepter ou contraints d’accepter une transmission de fonds ou de valeurs de plus
de 15 000 francs.

L’objectif des mesures proposées n’est pas d’interdire I'utilisation d’espéces lors d’une tran-
saction immobiliére. Les achats en espéces de biens immobiliers doivent rester possibles sans
limite. Cependant, dans le cas ou des espéeces sont acceptées ou regues, les négociants de-
vront respecter des obligations de diligence. Les négociants en biens immobiliers gardent tou-
tefois la liberté de passer par le biais d’un intermédiaire financier — comme cela est d’ailleurs
d’'usage dans la plupart des cas en pratique - et de ne pas se soumettre a des obligations de
diligence.

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

Comme mentionné plus haut, les personnes physiques ou morales qui, a titre professionnel,
font le négoce de biens et regoivent en échange des paiements en espéce (négociants) sont
soumises depuis le 1°" janvier 2016 a la LBA (art. 2, al. 1, let. b LBA). Depuis lors, elles sont
tenues de s’acquitter d’obligations de diligence au titre de la LBA dés lors qu’un paiement en
especes dépasse le seuil de 100 000 francs. Ces dispositions s’appliquent aussi aux négo-
ciants en métaux précieux et en pierres précieuses, a moins qu’ils ne soient déja réputés in-
termédiaires financiers au sens de 'art. 2, al. 3, LBA. Conformément a la R. 22, let. c du GAFI
et sa note interprétative, les négociants en métaux précieux et en pierres précieuses sont
tenus de satisfaire a des obligations de diligence s’ils effectuent des transactions en espéces

31 Rapport d’évaluation mutuelle 2016, p. 42

32 En 2013, dans prés de deux-tiers des cas, I'infraction préalable avait été commise a I'étranger.

33 Standesregeln DE,FR, IT.PDF (svit.ch). «Conformément a I'Ordonnance de la FINMA sur le blanchiment d’ar-
gent, les membres de la SVIT Suisse s’engagent dans I'exercice de leur activité a renoncer a toute opération
de caisse et transmission de fonds et de valeurs dans la mesure ou celle-ci dépasse un montant ou une contre-
valeur de CHF 15 000.».
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atteignant ou dépassant le seuil de 15 000 dollars/euros. Dans le cadre de la derniére évalua-
tion de la Suisse, le GAFI a expressément critiqué le fait que le seuil a partir duquel les négo-
ciants en métaux précieux et en pierres précieuses doivent se plier a des obligations de dili-
gence sur les transactions en application de la LBA soit fixé a 100 000 francs et se situe ainsi
bien au-dessus du montant préconisé par le GAFI dans sa recommandation. Compte tenu des
risques élevés de blanchiment d’argent dans ce secteur également, il est donc proposé
d’abaisser le seuil prévu a l'art. 8a et de le fixer désormais a 15 000 francs. La mesure ne
concernera pratiquement pas le commerce de détail, car les produits finis, tels que les bijoux,
ne sont pas visés.

1.1.2.4 Format des communications au MROS

Dans le cadre de l'introduction de la loi fédérale sur les plateformes de communication élec-
tronique dans le domaine judiciaire (LPCJ), il est prévu d’ajouter a I'art. 23 de la LBA un nouvel
alinéa (al. 7) selon lequel I'échange d’'informations avec le Bureau de communication en ma-
tiere de blanchiment d’argent (MROS) doit se faire au moyen du systéme de traitement des
données qu'il exploite. Le message du 15 février 2023 concernant la loi fédérale sur les plate-
formes de communication électronique dans le domaine judiciaire explique au ch. 5.2.20 pour-
quoi il est nécessaire d’intégrer cette disposition. Il y indique notamment que I'obligation de
communication électronique par I'intermédiaire du systéme de traitement des données est né-
cessaire pour garantir un échange de données sdr ainsi que, notamment, un traitement et une
exploitation efficaces des informations, et ce aussi bien pour les intermédiaires financiers que
pour le MROS et les autorités de poursuite pénale situées en aval.

La qualité des informations saisies dans le systéme de traitement des données est directement
liée a I'obligation de transmission électronique des communications. Par sa décision du 15 mai
2022, le Conseil fédéral a chargé le DFJP et le DFF d’étudier avec les intermédiaires financiers
la maniére dont la qualité de leurs données pouvait étre améliorée et uniformisée. Les com-
munications de soupcons des intermédiaires financiers sont soumises a un examen formel
aprés réception. Le MROS vérifie si les informations regues sont conformes aux exigences
légales relatives aux indications minimales requises (art. 3 de 'ordonnance sur le Bureau de
communication en matiere de blanchiment d’argent [OBCBA]) et aux instructions «goAML»
qu’il a publiées quant a I'exactitude de la saisie de ces données . Il s’assure que la structure
des informations dans les communications transmises électroniquement correspond au
schéma de goAML. Il s’agit ici de faire le nécessaire pour que les informations sur les relations
d’affaires et transactions signalées soient correctement saisies sur le plan technique (par ex.
gu’un IBAN est bien saisi dans le champ IBAN et pas dans un autre champ, etc.).

En 2022, le MROS a renvoyé aux intermédiaires financiers environ 14 % des communications
de soupgons et des réponses aux demandes d’information transmises, pour qu’ils ajoutent les
informations ou documents manquants ou corrigent des saisies de données erronées. |l con-
vient ici d’indiquer que la qualité des données n’est souvent pas non plus satisfaisante dans
le cadre des autres communications de soupgons acceptées par le MROS. Dans ces cas-la,
le MROS doit éditer lui-méme manuellement les informations transmises. Tout cela entraine
d’'importants retards dans le traitement des données. Le flux d’'information est ralenti, et les
taches liées a la qualité des données que le personnel du MROS doit ensuite réaliser réduisent
le temps disponible pour ce qui constitue en principe I'activité centrale du MROS: I'analyse.
Dans le pire des cas, il est alors possible que des informations inexploitables ou fausses puis-
sent étre transmises a des autorités suisses ou étrangéres. Une mauvaise qualité des données
a donc un impact négatif sur le traitement des communications aussi bien d’'un point de vue
temporel que qualitatif. Cela affaiblit le dispositif de lutte contre le blanchiment d’argent et fait
également courir sur le plan international des risques pour la réputation.

En raison notamment de I'augmentation constante des communications de soupcgons, le

MROS a besoin que les données dans goAML soient transmises de maniére uniforme et ré-
pondent a une norme minimale . Le MROS doit impérativement disposer de données de bonne
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qualité pour pouvoir traiter efficacement et correctement les informations. Il s’agit également
d’'une condition essentielle a la réalisation des analyses d’ordre général relevant du domaine
stratégique.

Il est proposé, d’'une part, de reprendre dans I'avant-projet — comme dans le projet de LPCJ —
la proposition de nouvel art. 23, al. 7, LBA et, d’autre part, d’introduire une nouvelle disposition
prévoyant que le I'Office fédéral de la police (fedpol) détermine la norme relative aux données
qui s’applique aux informations transmises par le systéme de traitement des données (art. 23,
al. 7, deuxiéme phrase, LBA).

1.1.2.5 Mesures pour prévenir la violation des mesures de coercition fondées
sur la LEmb par les assujettis a la LBA

En application de I'art. 1, al. 1, de la loi sur les embargos (LEmb)3, la Suisse peut reprendre
les sanctions visant a faire respecter le droit international public prononcées par 'ONU, par
I'Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe ou par les principaux partenaires
commerciaux de la Suisse (en pratique, 'UE). Cette reprise est décidée par le Conseil fédéral,
qui peut édicter les ordonnances nécessaires a cette fin (art. 2, al. 1, LEmb). Les mesures de
coercition ordonnées par le Conseil fédéral pour faire appliquer les sanctions internationales
peuvent comprendre différentes mesures, qui visent les secteurs commerciaux ou financiers
(par exemple, restrictions d’'importation ou d’exportation sur certains biens, interdiction de fi-
nancement) ou, de maniére individuelle, les personnes désignées en annexe d’une ordon-
nance par le Conseil fédéral (par exemple, interdiction de voyage, gel des avoirs). Chaque
ordonnance désigne l'autorité de contrble compétente. De maniére générale, le Secrétariat
d’Etat & I'économie (SECO) est I'autorité compétente pour contréler I'exécution des mesures
de coercition, sous réserve de certaines dispositions dont la mise en ceuvre est assurée par
le Secrétariat d’Etat aux migrations ou I'Office fédéral de la douane et de la sécurité des fron-
tieres. En cette qualité, il peut procéder a des contrdles sur place et demander des renseigne-
ments auprés de toute personne concernée, directement ou indirectement, par les mesures
(art. 3 et 4 LEmb).

Les institutions financiéres sont tenues de mettre en ceuvre les mesures de coercition édictées
par le Conseil fédéral. Le SECO peut controler le respect de ces mesures de coercition. En
revanche, la maniére dont une institution financiére doit s’organiser et le niveau de diligence
nécessaire ne sont pas expressément définis par la loi sur les embargos. En conséquence,
les mesures organisationnelles ne sont pas I'objet direct des contréles effectués par le SECO.

La FINMA est, quant a elle, responsable de la surveillance des prescriptions prudentielles en
matiere d’organisation du droit des marchés financiers. Ces prescriptions exigent que tous les
risques, y compris les risques juridiques et de réputation, soient identifiés, limités et contrélés
de maniére adéquate par les assujettis et qu’un systéme de contrdle interne efficace soit mis
en place. Cela inclut le respect des sanctions, mais aussi la limitation des risques en lien avec
le non-respect ou le contournement des sanctions étrangéres. Dans ce contexte, la FINMA a
effectué plusieurs controles sur place en 20223 afin de vérifier si le dispositif organisationnel
(par ex. réglementation interne, directive) relatif aux sanctions (design effectiveness) était res-
pecté par ses assujettis. Ces derniers ont eu lieu a I'interface entre le droit des marchés finan-
ciers et la loi sur les embargos et en coordination avec le SECO.

Compte tenu du contexte international, ainsi que de 'importance de la place financiére suisse,
une grande diligence doit étre attendue des intermédiaires financiers dans le cadre de la mise
en ceuvre des mesures organisationnelles pour identifier, limiter et contrdler les risques en
matiére de sanctions. Les mesures qui sont nécessaires de leur part doivent étre clarifiées et
renforcées. Le projet prévoit donc de modifier la LBA pour préciser l'obligation des

3 RS 946.231
3 Rapport annuel 2022 FINMA, 20230328-finma-jb22.pdf
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intermédiaires financiers de prendre les mesures organisationnelles pour prévenir la violation
des sanctions fondées sur la LEmb. Cette méme obligation doit également étre respectée par
les intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 2 et 3 LBA ainsi que par les conseillers
assujettis a la LBA et les avocats assujettis a des obligations de diligence en application de la
LLCA, (cf. plus haut ch. 1.1.2.1 et sur la notion de conseillers, ch. 3.1.2.1). Cette nouvelle
obligation implique notamment, I'obligation pour les intermédiaires financiers d’établir une ana-
lyse des risques en matiére des sanctions, qui doit inclure également les risques en matiére
de sanctions liées au financement de la prolifération afin de tenir compte des nouvelles exi-
gences de la Recommandation 1 révisée du GAFI. Par ailleurs, les intermédiaires financiers
doivent en principe disposer d’'un systéme informatisé de revue des relations d’affaires, ainsi
que des donneurs d’ordre et des bénéficiaires des transactions, a I'aune des sanctions.

1.1.2.6 Disposition pour I’échange d’informations entre la FINMA et les
Organismes de surveillance (OS)

Les organismes de surveillance (OS) sont responsables pour la surveillance courante des
gérants de fortune indépendants et des trustees. Actuellement, il n’existe toutefois pas de base
légale explicite pour un échange d’'informations complet entre la FINMA et les OS. Cela vaut
en particulier pour les questions relatives a la lutte contre le blanchiment d’argent et le finan-
cement du terrorisme ainsi qu’en relation avec la loi sur les services des établissements finan-
ciers (LEFin). Cette lacune doit étre comblée par l'introduction d’'un échange d’information
entre la FINMA, les OS et les OAR (art. 29c AP-LBA et art. 61a AP-LEFin).

1.2 Alternatives étudiées et solution retenue
1.2.1 Nouvelle loi fédérale sur la transparence des personnes morales
1.21.1 Solution proposée

La réglementation proposée vise a mettre a disposition des autorités compétentes listées par
I'avant-projet de loi des informations adéquates, exactes et a jour sur les ayants droit écono-
miques des personnes morales et autres entités juridiques. Le régime en vigueur n’est en effet
pas suffisant pour remplir cet objectif. Dans 'ensemble, il ne permet pas aux autorités pénales
et administratives compétentes d’identifier de maniére suffisamment rapide et efficace I'ayant
droit économique d’une société. Les autorités pénales se tournent avant tout vers les intermé-
diaires financiers, ce qui ne garantit pas un accés complet et sans entrave (pas d’identification
possible de tous les comptes bancaires d’'une société; toutes les sociétés n‘ont pas un compte
bancaire en Suisse). Quant aux autorités administratives, elles ont des accés variables a la
liste des ayants droit économiques tenue par les sociétés et dépendent en partie de I'ouverture
d’'une procédure pénale, ce qui présente également des défis pour ces autorités dans la con-
duite de leurs taches opérationnelles.

Le régime en vigueur n’oblige pas expressément les sociétés a vérifier de maniére active si
les informations transmises par leurs actionnaires sur I'ayant droit économique des parts so-
ciales sont matériellement correctes. Par ailleurs, I'art. 697/ CO ne conduit pas nécessaire-
ment a identifier la méme personne que la LBA, en particulier lorsque la société est contrblée
de maniére indirecte ou par d’autres moyens. A ces lacunes du régime légal s’ajoute 'absence
de contrdles des obligations légales, qui rend difficile I'identification des potentielles infractions
et remet en cause I'efficacité du régime des sanctions pénales (art. 327 et 327a du Code pénal
[CPI*").

L’avant-projet permet de remédier a ces défauts: il renforce les régles de transparence, les
uniformise (un seul régime légal, avec des obligations et des sanctions identiques pour toutes
les formes de sociétés, harmonisé avec celui de la LBA) et améliore leur mise en ceuvre, en
instaurant des mesures de vérification au niveau des entités juridiques et en mettant en place

% RS 954.1
37 RS 311.0
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une surveillance proportionnée et efficace des informations inscrites au registre (une gradation
de mesures prises par une autorité de controle spécialisée, plutét que des sanctions pénales
qui devraient étre prononcées de maniére systématique en cas d’infraction et le sont rarement
en pratique).

Les mesures proposées tiennent également compte de I'évolution des standards internatio-
naux, en particulier de la révision de la R. 24 du GAFI. Les éléments principaux de cette révi-
sion du standard international sont les suivants (cf. aussi commentaire par article sur I'impact
de ces modifications):

i) L’approche de collecte des informations sur I'ayant droit économique a été redéfinie et
renforcée. Pour permettre un accés rapide et efficace des autorités compétentes a des infor-
mations appropriées, fiables et mises a jour sur I'ayant droit économique, la R. 24 révisée
prévoit nouvellement la collecte des informations sur I'ayant droit économique par les sociétés
et la mise en place d’un registre tenu par une autorité ou un organisme public ou I'adoption
d’'un mécanisme alternatif efficace. Les pays devraient, en outre, décider de I'option choisie
en fonction du risque, du contexte et de la matérialité (par exemple I'importance du secteur
financier) propres a leur juridiction.

ii) Les exigences liées a la nature des informations sur I'ayant droit @conomique ont été
précisées dans le cadre de définitions contraignantes: les pays doivent nouvellement avoir des
mécanismes pour s’assurer que l'information sur le bénéficiaire effectif est appropriée, fiable
et mise a jour. Les exigences s’appliquent aux sociétés et aux différentes autres sources d’in-
formation (registre, intermédiaires financiers).

iii) La transparence et les contrdles relatifs aux relations de fiduciaires («nominees») ont
été renforcés. De nouvelles définitions («nominator», «nominee director», «nominee share-
holder») ont été adoptées. Les mesures applicables aux «nominees» ont également été ren-
forcées par différentes obligations d’annonce effectuées a la société et aux registres perti-
nents, ainsi que par I'obligation de mettre les informations annoncées a disposition d’'une
autorité ou pour une autorité d’y accéder par un mécanisme alternatif.

iv) La transparence et les controles relatifs aux actions au porteur ont été renforcés: le
standard révisé propose l'interdiction des titres physiques d’actions au porteur, mais permet
toutefois le maintien des actions au porteur dématérialisées et des actions au porteur pour les
sociétés cotées en bourse (art. 622, al. 1°s, CO).

V) Un pays devra effectuer une analyse des risques de blanchiment d’argent et de finan-
cement du terrorisme lié aux personnes morales créées a I'étranger lorsqu’elles présentent un
lien suffisant avec le pays, et prendre des mesures pour remédier aux risques identifiés

Pour tenir compte de ces éléments, les principaux éléments de I'avant-projet sont prévus de
la maniére suivante:

La réglementation introduit un registre fédéral, dans lequel seront inscrits les ayants droit éco-
nomiques des personnes morales. Il sera tenu par le DFJP afin de tirer parti de I'infrastructure
et du savoir-faire existant des autorités du registre du commerce, qui couvre déja toutes les
entités juridiques suisses. Les personnes morales du droit suisse, de méme que certaines
catégories d’entités juridiques étrangéres (cf. art. 2), devront s’y inscrire. Le registre ne sera
pas accessible au public, mais réservé aux autorités désignées par la loi, ainsi qu’aux inter-
médiaires financiers et conseillers assujettis a la LBA et aux avocats exergant une activité au
sens de l'art. 13a LLCA (cf. art. 28). L'accés n'a toutefois lieu que dans le cadre de I'accom-
plissement de leurs obligations de diligence en matiére de blanchiment d'argent. Une plus
grande ouverture du registre a des fins privées n'apporte pas une valeur ajoutée importante
sur le plan de la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme et repré-
sente une atteinte disproportionnée au droit a la vie privée et a la protection des données
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personnes contre une utilisation abusive, compte tenu de son intérét public limité*. L’accés
au registre sur la base de la présentation d’un intérét légitime n’est non plus pas exigé par la
R. 24 du GAFI (cf. aussi 2.1 et commentaire de I'art. 28). L'accés au registre sur la base de la
démonstration d'un intérét public prépondérant peut néanmoins résulter, dans certains cas, de
la loi sur la transparence (LTrans)®.

L’avant-projet prévoit également des obligations, en partie nouvelles, pour les sociétés visant
a compléter le régime actuel pour identifier, vérifier et, le cas échéant, actualiser I'information
sur leur ayant droit économique (cf. art. 6). Les actionnaires et les ayants droit économiques
sont tenus de collaborer a I'exécution de ces devoirs.

Afin d’assurer la qualité du registre, une autorité de contréle rattachée au DFF sera chargée
de mener des contrbles et de sanctionner les éventuelles violations des obligations d’identifi-
cation et d’'annonce (cf. art. 33 et ss). Les contrdles sont fondés sur une analyse de risques.

La solution du registre a déja été adoptée sur le plan réglementaire par 'UE en 2015 et jouit
d’'une acceptation internationale croissante (engagement politique pour l'introduction d’un tel
registre relevé dans plus de 100 Etats et mise en place dans 78 Etats, dont en particulier tous
les Etats membres de I'UE et le Royaume-Uni ou les Etats-Unis, cf. ég. ch. 2.1).

Le projet prévoit finalement d’introduire certaines obligations d’annonce a la société et aux
registres pertinents des administrateurs, gérants, associés ou actionnaires agissant a titre fi-
duciaire (cf. art. 12 a4 15).

Les explications plus détaillées concernant les solutions retenues se trouvent aux ch. 3.1.1.1.
a3.1.1.8.

1.2.1.2 Alternatives examinées
1.21.21 Statu quo

Le statu quo n’est pas une option envisageable compte tenu des objectifs d’'une mise en ceuvre
efficace et des développements politiques, tant au niveau national qu’international, et leurs
répercussions potentielles pour la place économique et financiére Suisse. Il ne serait pas com-
patible avec I'objectif de maintenir et renforcer l'intégrité de la place financiéere.

1.2.1.2.2 Mécanisme alternatif

En tant que mécanisme alternatif, la création d’une plateforme centrale de communication
permettant aux autorités d’accéder aux informations sur I'ayant droit économique qui sont
d’ores et déja collectées, vérifiees et détenues par les intermédiaires financiers a été étudiée.
Cette plateforme pourrait étre gérée par le DFF/Administration fédérale des contributions
(AFC), sans nécessiter la création d’'un registre propre. Le mécanisme introduit devrait per-
mettre aux intermédiaires financiers de livrer cette information, de maniére rapide et efficace,
sur requéte de l'autorité, idéalement au travers d’un « single point of contact » qui servirait de
partenaire aux intermédiaires financiers et aux autorités. Pour que le mécanisme soit complet,
toutes les sociétés devraient toutefois étre obligées par la loi d’entretenir une relation d’affaires
avec un intermédiaire financier assujetti a la LBA. Une variante consisterait a prévoir un ser-
vice central qui enregistre les informations sur les intermédiaires financiers avec lesquels une
société entretient une relation d’affaires. En cas de requéte, le service central transmettrait la
demande a l'intermédiaire financier inscrit au registre, qui lui transmettrait I'information sur
I'ayant droit économique dont il dispose. L’information serait vérifiée par la société d’abord,

3  Cf. dans le méme sens, CJUE, arrét du 22 novembre 2022, aff. C-37/20 et C-601/20, Luxembourg Business
Registers et Sovim.
39 RS 152.3
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puis par I'intermédiaire financier en application de la LBA, de maniére préalable a I'annonce
au service central.

Tout comme le registre, ce mécanisme permettrait d’améliorer I'efficacité des outils a disposi-
tion des autorités compétentes. Il permettrait, en outre, de tirer parti de I'information recueillie
par les intermédiaires financiers, sans la «doubler» par un registre étatique, et d’inclure plus
aisément les sociétés étrangéres qui ont une relation d’affaires avec un intermédiaire financier
suisse. Il aurait en outre un caractére décentralisé, ce qui pourrait potentiellement mieux pré-
server la confidentialité des données concernées. Néanmoins, I'obligation pour les sociétés
de droit suisse d’avoir un compte bancaire en Suisse avait été rejetée dans le cadre du projet
de loi sur la mise en ceuvre des Recommandations du Forum mondial en 20190, Par ailleurs,
la création d’une telle plateforme mettrait d’importantes obligations a charge du secteur finan-
cier, auquel serait de fait entierement déléguée la tache consistant a identifier et vérifier 'ayant
droit économique d’'une société suisse. Cette répartition des taches ne serait pas conforme au
caractére de droit public de la réglementation en matiére de lutte contre le blanchiment d’ar-
gent, ni au fait que les sociétés devraient étre elles-mémes la premiére source d’informations
sur leur propriétaire effectif. En outre, le degré d’acceptation sur le plan international d’un tel
mécanisme serait a ce stade plus limité et sera a terme beaucoup plus difficile a expliquer et
justifier dans le cadre d’évaluations internationales. En particulier, 'UE soutient fortement
I'adoption de registres sur le plan international et de nombreux autres pays sont également en
train de mettre en place de tels registres ou prévoient de le faire (cf. ch. 2.1 pour un apergu
détaillé: par exemple 78 Etats ont déja mis en place un tel registre). Compte tenu de ce qui
précéde, le mécanisme alternatif présente des inconvénients majeurs. En outre, les entre-
prises seraient obligées de maintenir des relations avec des intermédiaires financiers soumis
a la LBA et les intermédiaires financiers devraient jouer le réle de plaque tournante pour les
informations sur les ayants droit économiques; or, ces propositions de mesures ont rencontré
une opposition forte de la branche lors de clarifications préalables informelles. Les colts en-
gendrés seraient également importants, tant pour la création de la plateforme de communica-
tion que pour son exploitation (colts en personnel probablement plus importants que pour la
tenue du registre, compte tenu du fait que chaque requéte des autorités concernant un ayant
droit économique doit étre traitée et approuvée individuellement). lls seraient en partie sup-
portés par le secteur financier et transférés aux sociétés par le biais de frais.

1.2.1.2.3 Autres alternatives examinées

Les autres variantes explorées (création d’un registre tenu par ’AFC, d’'un registre décentralisé
auprés des cantons, d’'un mécanisme alternatif impliquant un registre des comptes bancaires,
ou d’un registre basé sur les informations des intermédiaires financiers auprés du MROS) n’ont
pas été retenues.

En particulier, le registre ne devrait pas étre tenu par 'AFC, car la séparation du registre des
données fiscales, qui est nécessaire en termes de personnel et de technologie, ne serait pos-
sible qu’au prix d’efforts importants. En outre, ce concept irait bien au-dela du mandat statu-
taire et des compétences actuelles de 'AFC, qui comprend la fiscalité et la surveillance fondée
sur les risques, et nécessiterait la création d’'une structure entierement nouvelle, comprenant
la saisie systématique de nouvelles données s’étendant notamment a des entités non surveil-
lées. Il en va de méme pour un registre tenu par les cantons, qui multiplierait les codts si
chaque canton devait se procurer les infrastructures nécessaires a la collecte et la gestion des
informations nécessaires sur les entités assujetties. Finalement, les discussions avec les par-
ties prenantes du secteur privé montrent qu’'un mécanisme alternatif basé sur un registre des
comptes bancaires ou des relations d’affaires avec les intermédiaires financiers serait égale-
ment onéreux et serait difficilement acceptable pour la branche.

40 R¢f. Rapport. h
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1.2.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif anti-
blanchiment (révision partielle de la LBA)

Parallélement a la création d’'une nouvelle loi fédérale pour introduire un registre des ayants
droit économiques, I'avant-projet prévoit une révision partielle de la LBA, qui contient les me-
sures suivantes.

1.2.21 Introduction d’obligations de diligence pour les conseillers et pour les
avocats
1.2.211 Solution proposée

La réglementation proposée introduit de nouvelles obligations de diligence pour les profes-
sions juridiques et comptables, ainsi que pour certains prestataires de services, dans la me-
sure ou ils offrent certains services, notamment dans le domaine des transactions immobiliéres
ou dans la fondation, structuration ou vente de sociétés. Elle vise a renforcer le dispositif de
lutte contre le blanchiment d’argent, par l'introduction de devoirs ciblés sur les activités qui
posent effectivement des risques élevés de ce point de vue, et tient compte des recomman-
dations internationales pertinentes (cf. ég. ch. 1.1.2.1). Elle doit aussi s’intégrer au cadre actuel
de la LBA, qui régle les obligations des intermédiaires financiers et des négociants.

Les solutions retenues tiennent également compte du projet soumis au Parlement en 20194
et des débats parlementaires consécutifs. A cet égard, le champ d’application et la portée des
différentes obligations introduites ont été précisés pour améliorer la clarté et I'efficacité de la
réglementation projetée. En comparaison avec le projet précédent, un régime spécifique est
nouvellement prévu dans la loi fédérale sur la libre circulation des avocats (loi sur les avocats,
LLCA)* pour les avocats assujettis a cette loi, de maniére a mieux tenir compte des spécifici-
tés de leur profession. L’activité judiciaire est entié€rement exclue du champ d’application des
obligations de diligence. Le secret professionnel est en outre — comme dans le projet soumis
précédemment au Parlement et comme aussi selon le droit actuel pour les membres des pro-
fessions juridiques exergant une activité d’'intermédiaire financier au sens de la LBA - une
exception a I'obligation de communiquer. Les réglementations des Etats membres de I'UE et
de nombreux autres Etats prévoient également une réserve en faveur du secret professionnel
(cf. ch. 2.2). La surveillance est intégrée au droit disciplinaire, ce qui renforce également la
protection du secret professionnel.

Les mesures proposées doivent enfin étre efficaces, c’est-a-dire apporter une véritable plus-
value a la lutte contre le blanchiment d’argent. Elles doivent ainsi aussi améliorer effectivement
le respect par la Suisse des recommandations du GAFI, tout en renoncgant a aller plus loin que
les standards internationaux ou leur mise en ceuvre par les pays européens. Elles doivent en
méme temps étre proportionnelles et permettre une mise en ceuvre efficiente de la loi, en
maintenant des codts raisonnables pour les professions concernées. L’avant-projet tient aussi
compte du fait que les avocats et notaires sont attachés au respect des régles profession-
nelles. La grande diversité des activités exercées par les avocats et notaires, au sein d’études
dont les pratiques et la taille varient également, doit aussi étre reflétée de maniére adéquate
dans la législation. Enfin, cette nouvelle Iégislation doit respecter le statut de la profession
d’avocat, comme garant de I'Etat de droit, et le secret professionnel des avocats et notaires.

Compte tenu de ces principaux parametres, les solutions retenues sont les suivantes:

41 Message du Conseil fédéral concernant la modification de la loi sur le blanchiment d’argent du 26 juin 2019,
FF 2019 5237
42 RS 935.61
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Extension des obligations de diligence aux activités a risque exercées par les profes-
sions juridiques et les prestataires de services spécialisés

Le droit en vigueur soumet seulement les activités d’intermédiaires financiers (et celles de
négociants) aux obligations de diligence prévues par la LBA. Tel est le cas lorsqu’un manda-
taire gére les valeurs patrimoniales d’un tiers, les garde en dépét, aide a les placer ou a les
transférer (cf. art. 2, al. 3, LBA). En dehors de ce cadre, les prestations effectuées en lien avec
des sociétés ou des trusts ne sont pas assujetties.

Pour renforcer I'efficacité des normes anti-blanchiment d’argent, il est nécessaire d’étendre le
champ d’application de la LBA a certaines activités non financiéres qui présentent un risque
élevé du point de vue de la lutte contre la criminalité financiére (cf. ch. 1.1.2.1). Ces activités
seront définies de maniére précise par la loi. Il s’agit de la préparation et de I'exécution d’une
transaction en lien avec les activités suivantes : vente ou achat d’un bien immobilier fondation
d’'une société, d’'une fondation ou d’un trust, administration ou gestion d’'une société, d’une
fondation ou d’un trust, organisation des apports d’une société, vente ou achat d’'une société,
mise a disposition d’'une adresse pour une société, une fondation ou un trust ou services en
qualité d’actionnaire fiduciaire. Ces prestations de service correspondent a celles listées par
le GAFI (R. 22, let. d et e), pour autant qu’elles ne soient pas déja couvertes par la notion
d’intermédiation financiére. Les activités concernées présentent en effet une vulnérabilité ac-
crue au blanchiment d’argent, telles qu’identifiées par les organisations internationales et con-
firmées par I'expérience du MROS. L’'assujettissement de ces activités vise également a ren-
forcer la transparence des personnes morales. Il est renoncé a étendre le champ d’application
des obligations de diligence au-dela de ce catalogue strict pour viser par exemple plus large-
ment le conseil fiscal (sur le modéle de 'UE, cf. ch. 2.2). Le droit suisse rejoindra ainsi sur ce
point le standard international en vigueur et la réglementation UE adoptée en 2002,

Création d’un statut de conseiller au sens de la LBA et d’'un régime spécifique pour la
profession d’avocat soumis a la LLCA

L’avant-projet prévoit l'introduction de deux régimes paralléles: celui des conseillers, qui sera
réglé par la LBA, et celui des avocats soumis a la LLCA, qui sera spécialement prévu par la
LLCA. Dans l'un et 'autre de ces régimes, les activités soumises a des obligations de diligence
seront définies de maniére identique: il s’agit d’activités ciblées sur la structuration des socié-
tés, assujetties afin d’améliorer la transparence des personnes morales et des constructions
juridiques, ainsi que des transactions immobiliéres, qui correspondent également a un risque
élevé de blanchiment d’argent (cf. ég. ch. 1.1.2.3.1). Les avocats seront par contre soumis a
une obligation de communiquer au MROS réduite, qui n’existe que lorsqu’ils participent a une
transaction financiére et garantit la protection de leur secret professionnel.

Le conseil juridique ne sera donc pas assujetti de maniére générale, que ce soit pour les con-
seillers assujettis a la LBA ou pour les avocats soumis a la LLCA, mais seulement lorsqu’il est
exercé en relation avec certaines activités définies par la loi. Ces prestations vont au-dela de
la notion d’intermédiation financiére et peuvent relever d’'une activité typique d’avocat. Par
exemple, I'avocat qui rédige I'acte constitutif d’'une société sera nouvellement assujetti et devra
identifier I'ayant droit économique de la société et le but de cette opération.

La création d’'un régime spécifique a la profession d’avocat tient compte de la protection dont
bénéficie le secret professionnel de I'avocat dans I'ordre juridique et du rdle que joue I'avocat
dans la garantie de 'accés a la justice. Les régles de ce régime seront définies de maniére a
préserver entierement la relation de confiance entre I'avocat et ses clients. Lorsqu’il exerce
une activité typique d’avocat, couverte par le secret professionnel, I'avocat doit seulement

43 Cf. Directive 2001/97/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 décembre 2001 modifiant la directive
91/308/CEE du Conseil relative a la prévention de |'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de
capitaux, JO L 344, 28.12.2001, p. 76—82 ; le droit européen a par la suite été révisé a plusieurs reprises, cf.
pour plus de détails, par. 2.2 ci-dessous.
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vérifier I'identité de son client, ainsi que le but et I'ayant droit économique de I'opération con-
seillée; la communication au MROS de toute information couverte par le secret est exclue. La
surveillance des avocats assujettis a la LLCA est entierement intégrée au droit disciplinaire
existant, sans l'intervention d’'une autorité ou de tiers non tenus par le secret professionnel.

Obligations de diligence et obligation de communiquer

Les conseillers seront désormais soumis a des obligations de diligence analogues a celles des
intermédiaires financiers. Le contenu de ces obligations est toutefois adapté pour tenir compte
des risques (élevés ou faibles) spécifiques liés aux activités nouvellement assujetties (cf.
art. 8¢ AP-LBA). Il est aussi revu par rapport au projet précédemment soumis au Parlement,
afin d’étre plus proportionné et adapté aux risques. Par exemple, 'avant-projet ne prévoit plus
de maniére systématique I'obligation de clarifier I'arriére-plan d’une transaction.

Les conseillers seront tenus de communiquer au MROS leurs soupcons. lls peuvent toutefois
invoquer le secret professionnel comme exception a cette obligation (cf. art. 9, al. 2, AP-LBA).
La méme exception est prévue dans le régime applicable aux avocats soumis a la LLCA (cf.
art. 13e AP-LLCA). Par ailleurs, I'obligation de communiquer n’existe que si I'avocat est impli-
qué dans une transaction financiére.

Surveillance

La surveillance des conseillers sera organisée de maniere similaire a celle des intermédiaires
financiers du secteur parabancaire (art. 2, al. 3, LBA). De cette maniére, elle est intégrée a un
modéle existant prévu par la LBA, qui permet de donner la plus grande place possible a I'auto-
régulation (cf. toutefois I'évolution de la jurisprudence et la nécessité de redéfinir certains élé-
ments de cette surveillance, ch. 1.2.2.2). Les conseillers devront donc s’affilier a un OAR, qui
exercera la surveillance courante. Pour ce qui concerne les avocats soumis a la LLCA, 'auto-
rité cantonale exercera la surveillance disciplinaire, conformément aux régles de la LLCA.

1.2.21.2 Alternatives examinées

La possibilité d’étendre la définition d’'intermédiation financiére — et les obligations en décou-
lant — a d’autres activités a haut risque exercées par les juristes et autres prestataires spécia-
lisés a été écartée. Cette solution maximaliste ne permet pas de tenir compte des spécificités
des professions considérées, en particulier le réle des avocats et des notaires. Elle ne parait
pas non plus conforme au principe de la proportionnalité compte tenu des différences entre
ces deux types d’'activité.

Le statu quo n’est pas non plus souhaitable. La Suisse est aujourd’hui le seul pays européen
qui ne prévoit aucune obligation de diligence (en particulier celle d’identifier le client et 'ayant
droit économique) par exemple lors de la création ou I'exploitation de sociétés ou de trusts. En
Suisse, ces activités sont seulement soumises a la LBA lorsqu’elles sont liées a des flux finan-
ciers. Or il est dans l'intérét de la Suisse que certaines activités du secteur non financier sus-
ceptibles d’étre utilisées par des criminels a des fins de blanchiment d’argent, soient intégrées
aux mecanismes de la lutte contre le blanchiment d’argent. L’application du droit pénal ordi-
naire (en particulier I'art. 305" CP) n’est pas suffisante: elle ne suffit pas pour obliger un no-
taire ou un avocat a poser les questions indispensables a son client, par exemple sur le but
de la transaction projetée ou son véritable ayant droit économique, ou a former son personnel
de maniére suffisante sur les risques de blanchiment d’argent. En cas de violation des régles
de diligence méme les plus élémentaires, il est souvent difficile voire impossible pour les auto-
rités pénales d’identifier les intermédiaires non financiers qui avaient connaissance de l'origine
criminelle des fonds ou des structures juridiques qu’ils ont créées ou conseillées. Enfin, le
respect des recommandations internationales suppose la mise en place d’'une surveillance
adéquate sur les personnes du secteur non financier qui offrent certaines prestations a haut
risque dans le domaine du conseil juridique ; la seule existence d’'une norme pénale de portée
générale ne correspond pas a la mise en place d’une telle surveillance. Le rapport du GAFI a
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identifié cette lacune lors du dernier examen de la Suisse (résultat «partiellement conforme»
pour les R. 22 et 23; sur le droit comparé et les résultats obtenus par les pays voisins, cf. plus
loin ch. 2.2). L’attention internationale sur 'importance de réglementer 'ensemble des «gate-
keepers» du systéme financier, y compris certains conseillers spécialisés, est croissante (cf.
aussi ch. 1.1.2.1).

D’autres solutions ont encore été étudiées et écartées, tendant a limiter ou étendre les me-
sures proposées par I'avant-projet. En particulier, les options suivantes ont été examinées:

e Le catalogue des activités nouvellement assujetties cible de maniere adéquate les
risques de blanchiment d’argent identifiés en Suisse. Une adaptation seulement par-
tielle du droit suisse aux recommandations internationales, en limitant par exemple
I'assujettissement a certaines activités ou certains types de sociétés seulement, ne
permettrait pas d’atteindre enti€rement les buts visés par I'avant-projet: le dispositif de
lutte contre le blanchiment d’argent resterait lacunaire et la pression internationale se
maintiendrait sur la Suisse, en tant que place financiére de premier plan. Par ailleurs,
l'activité d’'une société peut ne pas étre aisément identifiable lors de sa création, soit
lorsque les obligations de diligence sont applicables ; une limitation aux sociétés de
domicile poserait donc des difficultés d’application pratique et serait aisément contour-
née, puisque le conseiller ne pourrait pas vérifier si la société constituée doit véritable-
ment exercer une activité opérationnelle.

e Pour ce qui concerne 'obligation de communiquer, la réglementation proposée s’en
tient également strictement a la recommandation pertinente du GAFI. Elle renonce a
étendre ce devoir, comme prévu par diverses législations nationales ou par 'UE, dont
le projet de réglement prévoit de limiter 'exception aux seules activités de représenta-
tion et de conseil juridique, définies de maniére stricte**. Le Conseil fédéral tient ainsi
compte de la protection légitime du secret professionnel ainsi que des débats parle-
mentaires sur le projet précédent proposant une adaptation similaire de la LBA.

e Enfin, différents modeéles de surveillance alternatifs ont été étudiés et écartés. L’assu-
jettissement direct des conseillers a la FINMA ne serait pas souhaitable, ne serait-ce
que parce que ces professionnels ne sont pas des intermédiaires financiers ni autre-
ment assujettis aux lois des marchés financiers. La création d’'un simple devoir de ré-
vision, comme prévu pour les négociants (obligation de contréler, cf. art. 15 LBA) et
comme prévu dans le projet soumis au Parlement en 2019, a été considérée comme
inefficace: elle ne suffit pas a instaurer une véritable surveillance sur les conseillers,
ne permet pas de contréler le respect des obligations de diligence ou de sanctionner
leurs violations, et met un accent plus fort sur le respect de I'obligation d’établir un
rapport de révision, que celui des obligations de diligence a proprement parler.

1.2.2.2 Revue du systéme des sanctions prononcées par les OAR

Remarques introductives

Pour ce qui concerne la révision du systéme de sanctions prononcées par les OAR, les solu-
tions étudiées tiennent compte des paramétres suivants:

Comme la jurisprudence devrait a I'avenir qualifier les sanctions de droit public, celles-ci doi-
vent désormais reposer sur une base légale de droit public suffisante. Un certain nombre d’élé-
ments de base, en particulier la sanction maximale encourue et les comportements suscep-
tibles d’étre sanctionnés, doit étre prévu par la loi.

44 Cf. I'art. 51 de la proposition de réglement de la Commission du 20 juillet 2021, COM(2021) 420.
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Les sanctions prononcées par les OAR relévent du droit administratif. La jurisprudence recon-
nait la forme des sanctions administratives, ordonnées en application de la procédure admi-
nistrative, par une autorité administrative de premiére instance. Elle leur applique toutefois les
garanties de la procédure pénale si ces sanctions correspondent a une «accusation en matiére
pénale» au sens de l'art. 6 de la Convention de sauvegarde des droits de 'lhomme et des
libertés fondamentales (CEDH)*. Pour juger si tel est le cas, la jurisprudence recourt aux cri-
téres Engel*®. Ces critéres s’appliquent alternativement et comprennent: 1) la qualification de
I'état de fait en droit national; 2) la nature de linfraction (but dissuasif et punitif, cercle de
destinataires large ou restreint); 3) la nature et la gravité de la sanction, au regard de la peine
maximale encourue.

La jurisprudence actuelle considére que les garanties de procédure pénale au sens de l'art. 6
CEDH sont applicables notamment aux sanctions pécuniaires prononcées en application de
la loi sur les cartels (LCart)*, de la loi fédérale sur les jeux d’argent (LJAr)*, de la législation
sur le transport aérien*® ou de la législation agricole®. Le TF considére toutefois que ces ga-
ranties peuvent étre «assouplies» dans les domaines qui sortent du «noyau dur du droit pé-
nal», compte tenu des particularités de la Iégislation sectorielle applicable®'.

Compte tenu de leur objectif (dissuasif comme punitif), de leur nature et de leur gravité poten-
tielle, les sanctions pécuniaires prononcées en cas de violation des obligations prévues au
chap. 2 de la LBA ont vraisemblablement un caractére pénal au sens de 'art. 6 CEDH. Elles
doivent donc respecter une procédure conforme aux garanties de procédure pénale, celles-ci
pouvant toutefois étre assouplies pour tenir compte des particularités de la Iégislation anti-
blanchiment d’argent. En particulier, de telles sanctions doivent étre prononcées par un office
ou un service de droit public: la compétence de prononcer une sanction a caractere pénal ne
peut étre déléguée a un particulier®?. En revanche, les autres mesures prises par les OAR
(avertissement, mesures visant au rétablissement de I'ordre 1égal, etc.) sont des mesures de
police économique qui relévent du droit administratif ordinaire et dont le prononcé peut étre
délégué a un organisme de droit privé®.

Solution proposée

La solution retenue au regard de ces éléments est la suivante: la LBA donne désormais a la
FINMA, respectivement au Conseil fédéral la compétence de concrétiser les obligations de
diligence pour les intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 3, LBA ou pour les conseil-
lers; ce faisant, I'autorité peut tenir compte des réglements des OAR reconnus. En consé-
quence, I'ordonnance de la FINMA sur le blanchiment d’argent (OBA-FINMA)** pourra ren-
voyer aux reglements des OAR, qui, de cette maniére, acquerront une valeur de norme légale
lorsqu’ils concrétisent les obligations de diligence (et non plus de simples réglements de droit
privé). Le Conseil fédéral adoptera un régime similaire pour les conseillers. La surveillance
exerceée par les OAR est maintenue. Elle continue de porter, comme aujourd’hui, sur le respect
des obligations prévues au chap. 2 de la LBA et non pas uniquement sur le respect des obli-
gations de diligence en tant que telles. Elle est méme renforcée (uniformisation et clarification

45 RS 0.101

46 CourEDH, Engel et autres c. Pays-Bas, arrét n°5100/71 du 8 juin 1976 ; cf. ég. le rapport du 23 février 2022
du Conseil fédéral donnant suite au postulat 18.4100 de la CIP-N du 1¢" novembre 2018 sur les sanctions
administratives pécuniaires, FF 2022 776, p. 23 (ci-aprés: rapport CF sanctions).

a7 ATF 139172

48 ATF 140 11 384

49 TAF, arrét A-597/2019 du 27 janvier 2020

5  TAF, arrét B-6592/2010 du 18 mars 2011

51 Cf. ATF 140 |l 384, consid. 3.3.4 ; sur la question, cf. ég. le rapport du 23 février 2022 du Conseil fédéral don-
nant suite au postulat 18.4100 de la CIP-N du 1¢" novembre 2018 sur les sanctions administratives pécu-
niaires, p. 23 et p. 29 (ci-apres: rapport CF sanctions).

52 Sur la limite de la délégation a des privés cf. CR-Cst-POLTIER Art. 178 N 87 ; SGK-BV-BIAGGINI, Art. 178
N:28 ; BSK-BV-MULLER, Art. 178 N 56.

53 Cf. sur les mesures prononcées par la FINMA, TF, 2C_315/2020 du 7 octobre 2020 ; ATF 142 |l 243.

5 RS 955.033.0
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des compétences d’investigation), dans le respect des garanties de procédure appropriées.
Enfin, les OAR auront a I'avenir le pouvoir de prononcer des mesures administratives, qui sont
largement alignées sur celles prononcées par la FINMA et correspondent pour I'essentiel aux
mesures déja prévues par leurs réglements. En cas d’infraction grave ou répétée, une sanction
pécuniaire pourra également étre prononcée: 'OAR devra dénoncer le cas au DFF, qui pro-
noncera la sanction appropriée sur la base d’'une nouvelle disposition introduite dans la LBA.
Le maintien de sanctions pécuniaires est en effet important pour maintenir un effet dissuasif
suffisant. Il s’agit d’'un élément essentiel pour I'efficacité du dispositif actuel, ainsi que dans la
perspective du prochain examen de la Suisse par le GAFI. A noter que la solution adoptée est
aussi compatible avec I'évolution des instruments de surveillance de la FINMA, y compris une
éventuelle modification de la loi fédérale sur la surveillance des marchés financiers® qui per-
mettrait a la FINMA de prononcer des sanctions pécuniaires équivalentes contre les intermé-
diaires financiers soumis a sa surveillance.

Alternatives examinées
Les alternatives suivantes ont été étudiées puis écartées au terme des travaux:

Une solution envisageable aurait été d’aligner entierement le systéme des OAR sur celui des
organismes de surveillance nouvellement introduit au 1°" janvier 2020 (cf. art. 43a ss LFINMA).
Cette solution entraine toutefois la disparition des réglements édictés par les OAR pour con-
crétiser les obligations de diligence LBA, qui devraient étre entiérement remplacés par des
normes étatiques. Elle nécessite aussi de faire prononcer les sanctions contre les affiliés OAR
par la FINMA, ce qui irait a I'encontre des évolutions récentes de la |Iégislation financiére (sup-
pression susmentionnée du statut d’'IFDS pour les intermédiaires financiers au sens de I'art. 2,
al. 3, LBA) et supposerait la (re)création de nouvelles ressources auprées de la FINMA. Enfin,
elle conduirait & un systéme de sanctions moins cohérent dans son ensemble, puisque la
FINMA serait compétente pour sanctionner 'ensemble des intermédiaires financiers, mais
avec des bases légales, des procédures et des types de mesures différentes selon I'assujetti
sanctionné, sans que ces différences aient une justification apparente.

Une autre solution étudiée était la suppression des sanctions de type administratif pour intro-
duire désormais des infractions de nature pénale, sur le modéle des art. 37 ou 38 LBA. Ces
sanctions seraient prononcées par le DFF, par analogie avec I'art. 50 LFINMA. Bien que la
LBA prévoie une sanction pénale en cas de violation de I'obligation de communiquer de I'art. 9
LBA, le prononcé systématique de sanctions pénales en cas de violation des obligations de
diligence parait toutefois contraire au principe de proportionnalité. Les comportements sanc-
tionnés peuvent en effet étre d’'une gravité variable et il pourrait étre disproportionné de sanc-
tionner de maniére pénale les conséquences d’une «simple» violation d’'une obligation de dili-
gence, par exemple le fait de ne pas avoir actualisé les données de certains clients ou de ne
pas avoir suivi une formation dans le délai fixé par le reglement. Par ailleurs, I'introduction de
sanctions pénales a I'encontre des seuls intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 3,
LBA, par opposition aux autres intermédiaires financiers et aux négociants, parait contraire a
I'égalité de traitement.

La possibilité d’'un «retour au droit privé» a également été examinée. Il s’agirait de prendre les
mesures légales nécessaires pour maintenir le caractére de droit privé des sanctions pronon-
cées par les OAR, alors que le TF n’a pas encore modifié sa jurisprudence. Cette solution
n’offre toutefois pas de véritables perspectives. Le TF a motivé son changement probable de
jurisprudence par I'évolution a long terme de la réglementation en matiére de lutte contre le
blanchiment d’argent. Il a en particulier relevé le fait que I'affiliation & un OAR est désormais
obligatoire et que, a certaines conditions, la FINMA peut imposer une modification des

% RS 956.1
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réglements des OAR. Ces éléments correspondent a des modifications récentes de la loi ou
de la pratique, approuvés par le législateur et sur lesquels un «retour en arriere» n’est pas
souhaité.

Enfin, 'option du statu quo a été étudiée, compte tenu en particulier du fait que le changement
de jurisprudence annoncé n’a pas encore eu lieu et qu’il n’est pas non plus certain. Elle doit
toutefois étre écartée compte tenu des conséquences prévisibles de cette évolution: la nou-
velle qualification des sanctions prononcées par les OAR conduit trés vraisemblablement a
leur annulation systématique, puisqu’elles ne reposent plus sur une base légale formelle suf-
fisante. Les réglements des OAR devraient aussi étre considérés comme des normes pu-
bliques, ce qui pourrait mettre en cause la validité de leur contenu et la possibilité méme des
OAR de les édicter sans norme de délégation valable. L’incertitude juridique créée par cette
situation, qui entraine une lacune grave dans la mise en ceuvre des normes de lutte contre le
blanchiment d’argent, n’est pas souhaitable. Cela vaut également dans le contexte ou le dis-
positif suisse de lutte contre le blanchiment d’argent fera bient6t I'objet d’'une nouvelle revue
par le GAFI.

1.2.2.3 Modification du seuil pour le commerce de biens immobiliers, des
métaux précieux et des pierres précieuses

1.2.2.31 Abaissement du seuil pour le commerce de biens immobiliers

Solution proposée

La solution proposée part du constat que, de nos jours, dans les relations économiques, les
paiements en espéces d’un montant élevé sont inhabituels et doivent dans la réglementation
actuelle déja déclencher des obligations de diligence.

Compte tenu des risques de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme dans I'im-
mobilier, la réglementation proposée introduit une exception aux dispositions relatives aux né-
gociants en supprimant le seuil applicable de 100 000 francs dans le domaine spécifique du
commerce de biens immobiliers. Comme dans tous les autres domaines, les paiements en
espéce restent admissibles dans le commerce immobilier. La réduction, respectivement la
suppression du seuil permet toutefois d’introduire des obligations de diligence pour les per-
sonnes négociant des biens immobiliers a titre professionnel dans la mesure ou un paiement
est effectué ou regu en especes. Les paiements effectués ou regus en espéces restent toute-
fois autorisés. Ceci reflete partiellement la pratique déja en place notamment au sein de cer-
taines associations faitiéres dans le domaine immobilier (cf. régles professionnelles SVIT, cha-
pitre 1.1.3). Si les paiements sont effectués au moyen d’un intermédiaire financier, ce qui est
usuel en pratique, la personne qui effectue le négoce du bien immobilier n’a elle-méme pas
d’obligations de diligence en application de la LBA.

Alternatives examinées

La possibilité de soumettre les agents immobiliers a la LBA de maniére générale comme
'exige le GAFI et le met en ceuvre 'UE a été écartée. Cette solution ne permettrait pas de
répondre adéquatement aux risques identifiés jusqu’a présent au niveau national. La solution
proposée permet, quant a elle, de soumettre toute personne négociant des biens immobiliers
(y inclus les agents immobiliers) a des obligations de diligence (uniquement) dans les cas les
plus risqués ou des espéces sont acceptées ou regues. Le négociant en biens immobiliers
peut toutefois décider de passer par un intermédiaire financier auquel cas il ne sera pas soumis
a des obligations de diligence. En paralléle, les notaires, les autres conseillers et les avocats
doivent nouvellement étre soumis a des obligations de diligence (voir ch. 1.2.2.1 pour plus de
détail) lors de I'achat ou la vente d’'un bien immobilier. Ainsi en assujettissant les notaires ou
les professionnels du droit ainsi qu’en obligeant le négociant en bien immobilier soit a passer
par un intermédiaire financier ou soit a respecter lui-méme des obligations de diligence dans
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la mesure ou les paiements sont effectués ou regus en espéces, le risque de blanchiment
d’argent devrait étre substantiellement réduit (notion de «gatekeeper»).

La possibilité d’interdire les paiements en espéce dans le cadre d’une transaction immobiliére
n’a pas été retenue. Cette solution ne parait pas conforme au principe de proportionnalité, dés
lors que l'introduction d’obligations de diligence permet d’atteindre également I'objectif visé et
que l'usage des espéces dans une transaction dans I'immobilier est en diminution. Par ailleurs,
le GAFI n’exige pas non plus une telle interdiction de I'argent liquide. La solution proposée
permet la liberté de choix du moyen de paiement tout en créant des obligations de diligence
pour les négociants en bien immobilier en cas d’acceptation d’espéces.

1.2.2.3.2 Abaissement du seuil des transactions en espéce dans le commerce
des métaux précieux et des pierres précieuses

Il est proposé d’abaisser a 15 000 francs le seuil des transactions en espéces déclenchant
I'accomplissement des obligations de diligence pour les négociants en métaux précieux et en
pierres précieuses. Les métaux précieux englobent I'or, I'argent, le platine et le palladium. Le
terme «pierres précieuses» recouvre les rubis, les saphirs, les émeraudes et les diamants. La
solution proposée ne concernera pratiguement pas le commerce de détail, étant donné que
les produits finis, comme les bijoux, ne sont pas touchés par cette mesure. Le commerce de
gros ne devrait pas non plus étre concerne, dés lors que les paiements y sont effectués de
maniére électronique et non au moyen d’espéces. Ainsi, 'avant-projet de loi propose une so-
lution dont 'application sera plus simple et plus acceptable pour la branche.

1.2.2.4 Format des communications au MROS

La mesure vise a imposer aux intermédiaires financiers le format de leurs communications au
MROS. Elle est nécessaire pour faire face a 'augmentation du volume et de la complexité des
données liées aux communications de soupcons et a la mauvaise qualité des déclarations
électroniques. Elle devra permettre de réduire les colts importants engendrés par I’épuration
des données, ce qui permettra au MROS de se concentrer sur son activité principale d’ana-
lyse. Avec cette mesure, l'efficience du systéme de communication doit étre améliorée tant
pour le MROS que pour les intermédiaires financiers concernés, ce qui permettra a moyen
terme une réduction des codts.

1.2.2.5 Mesures pour prévenir la violation des mesures de coercition fondées
sur la LEmb par les assujettis a la LBA

La mesure prévue par I'avant-projet vise a préciser I'obligation des personnes assujetties a la
LBA de prendre des mesures organisationnelles identifier, limiter et contréler les risques en
matiere de sanctions fondées sur le LEmb. La mise en ceuvre de cette obligation sera assurée
par les autorités de surveillance LBA.

D’autres solutions ont été considérées et écartées, notamment la possibilité de réviser la loi
sur les embargos ou la loi sur les banques®® pour inclure cette obligation. La loi sur les embar-
gos n’a toutefois pas pour objet la diligence a exercer dans le secteur financier. Les obligations
prévues par les ordonnances fondées sur cette loi s’appliquent de maniere générale, a toute
personne concernée de maniére directe ou indirecte, et ne ciblent pas de maniére spécifique
les personnes actives dans l'intermédiation financiére; il s’agit d’obligations dont le respect doit
étre assuré de maniére stricte, et non d’obligations de diligence appliquées selon une ap-
proche fondée sur les risques. Quant a la loi sur les banques, elle ne permet pas non plus de
s’adresser a tous les intermédiaires financiers, y compris, par exemple, aux gestionnaires de
fortune ou aux trustees. Or, la diligence en matiére de prévention de la violation des mesures
de coercition fondées sur la loi sur les embargos devrait étre exercée par toute personne active
dans le secteur financier. Certaines activités d’intermédiation financiére sont particulierement
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risquées, par exemple le fait d’accepter un mandat d’administrateur dans une société de do-
micile dont I'ayant droit économique est opacifié. Enfin, le statu quo n’est pas non plus sou-
haitable étant donné l'importance évidente de prendre des mesures organisationnelles pour
identifier, limiter et contrdler les risques dans ce domaine notamment s’agissant des sanctions
visant a interdire le financement de la prolifération des armes de destruction massive.

1.2.2.6 Disposition pour I’échange d’informations entre la FINMA et les
Organismes de surveillance (OS)

Les organismes de surveillance (OS) sont responsables pour la surveillance courante des
gérants de fortune indépendants (GFI) et des trustees. Actuellement, il n’existe toutefois pas
de base légale explicite pour un échange d’informations complet entre la FINMA et les OS.
Cela vaut en particulier pour les thémes relatifs a la lutte contre le blanchiment d’argent et le
financement du terrorisme ainsi qu’en relation avec la LEFin.

L'art. 88 de la loi sur les services financiers (LSFin%) permet certes I'échange d’informations
non publiques entre la FINMA, les OS, les organes d’enregistrement, les organes de contrle,
les organes de médiation et le DFF, lorsque ces informations sont nécessaires a I’'accomplis-
sement de leurs taches respectives. Il existe toutefois une insécurité juridique dans la mesure
ou l'art. 88 LSFin - interprété de maniére stricte - ne s’applique qu’aux faits relevant de la
surveillance LSFin. Or, du point de vue du sens et de I'objectif du systéme de surveillance,
I'échange d’informations entre la FINMA et les OS doit également couvrir les faits relatifs aux
trustees et aux GFI dans les domaines de la LEFin, de la LBA, ainsi que de I'entraide judiciaire
et administrative. Ces informations sont nécessaires pour que tant la FINMA que les OS puis-
sent accomplir leur mandat. Cela vaut également pour les informations relatives aux sociétés
d’audit et aux auditeurs des établissements soumis a la surveillance de la FINMA qui sont
agréés par une OS conformément aux art. 12 ss OSS et/ou par un OAR. En outre, un échange
d’informations entre une OS et un OAR peut étre nécessaire, par exemple lorsqu’'un membre
de I'OAR rejoint une OS ou lorsqu’une société du groupe demande son affiliation a une OS ou
a un OAR. Par conséquent, il est nécessaire de combler cette lacune en prévoyant I'’échange
d’information entre la FINMA, les OS et les OAR aux nouveaux art. 29¢c AP-LBA et art. 61a
AP-LEFin.

1.3 Classement d’interventions parlementaires

Le projet permettra d’atteindre les objectifs visés par les interventions parlementaires sui-
vantes :

- 22.3394 Po. Commission de politique extérieure CN Transparence des flux financiers

2 Comparaison avec le droit étranger

Une analyse a été conduite sur les mesures introduites dans différents Etats pour favoriser la
transparence des personnes morales, ainsi que sur I'introduction d’obligations de diligence
pour les professionnels du droit et les prestataires de service aux sociétés au sens des recom-
mandations 22 et 23 du GAFI. Les principaux résultats de cette analyse sont présentés ci-
apres.

21 Transparence des personnes morales

Tendance mondiale vers plus de transparence

La transparence sur les ayants droit économiques est une problématique mondiale. Tout
comme les pays industrialisés et les places financiéres, la grande majorité des pays émergents
et des pays en développement se sont engagés a linstaurer. Dans le cadre de projets

5 RS 950.1
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régionaux, de nombreux pays et territoires d’Afrique, d’Asie, du Pacifique et d’Amérique met-
tent actuellement en place un cadre juridique national visant a garantir la transparence et la
disponibilité des informations sur les ayants droit économiques. Dans 167 des 196 Etats du
monde, les informations sur les ayants droit @conomiques sont disponibles sous une forme ou
sous une autre. Dans seulement 29 Etats (pays les moins développés, Etats touchés par la
guerre et des bouleversements politiques et Etats qui refusent notoirement de coopérer), au-
cune de ces données n’est disponible.

Les Etats garantissent la disponibilité des informations sur les ayants droit économiques de
différentes maniéres. Début 2023, la situation était la suivante:

e registres opérationnels: 78 Etats®® et 11 territoires®;
 informations disponibles uniquement auprés des entreprises: 9 Etats;
e informations disponibles uniquement auprés des intermédiaires financiers: 41 Etats;

 informations disponibles auprés des entreprises et des intermédiaires financiers (situa-
tion actuelle en Suisse): 30 Etats;

 informations disponibles aupres des intermédiaires financiers et d'une autorité (autorité
fiscale ou autorité de surveillance spécifique), mais pas de véritable registre: 9 Etats;

* annonce des entreprises a une autorité (autorité fiscale ou registre du commerce) qui
ne tient pas de véritable registre: 11 Etats.

Dans les années a venir, la situation devrait continuer a évoluer vers le recours grandissant a
des registres opérationnels. Actuellement, plusieurs Etats prennent des dispositions pour ins-
taurer un registre des ayants droit économiques afin de répondre aux normes internationales
de transparence®. Il est a noter que différents pays saisissent dans un registre les ayants droit
économiques des entreprises actives dans le domaine des matiéres premiéres dans le cadre
de l'initiative pour la transparence dans les industries extractives (ITIE). Dans plusieurs pays,
ces registres ont désormais été étendus a I'ensemble des entités juridiques nationales®’.

Chronologie de la saisie des données dans le registre

Les pays appliquent de différentes maniéres les prescriptions en matiére de transparence con-
cernant les ayants droit économiques. Pour exploiter au mieux les synergies et concevoir les
dispositions en pensant au bon développement de I'économie, de nombreux pays®? ont décidé
d’autoriser les entreprises nouvellement créées a fournir les données sur leurs ayants droit
économiques lors de leur inscription, supprimant ainsi la seconde étape de saisie. D’autres
pays®® demandent que ces données soient transmises de maniére séparée directement au
registre concerné. D’autres pays encore® prévoient que les informations sur les ayants droit
économiques doivent étre transmises par les entités juridiques a un notaire ou a un «resident

%  Etats avec un registre opérationnel des ayants droit économiques (en 2023): Albanie, Allemagne, Andorre,
Arabie saoudite, Arménie, Autriche, Bahamas, Belgique, Botswana, Brésil, Bulgarie, Burkina Faso, Chypre,
Colombie, Costa Rica, Croatie, Cuba, Danemark, Egypte, Emirats arabes unis, Espagne, Estonie, Finlande,
France, Ghana, Gréce, Hongrie, Inde, Indonésie, Irlande, Islande, Israél, ltalie, Kenya, Lettonie, Liechtens-
tein, Lituanie, Luxembourg, Macédoine du Nord, Malte, Maroc, Maurice, Micronésie, Moldova, Monaco, Mon-
ténégro, Myanmar, Nauru, Nicaragua, Nigéria, Norvege, Paraguay, Pays-Bas, Pérou, Pologne, Portugal, Qa-
tar, République dominicaine, République populaire de Chine, Roumanie, Royaume-Uni, Saint-Marin, Sainte-
Lucie, Samoa, Serbie, Singapour, Slovaquie, Slovénie, Suéde, Tanzanie, Tchéquie, Togo, Tunisie, Turquie,
Ukraine, Uruguay, Vanuatu

%  Aruba, Curacao, Gibraltar, Guernesey, Hong Kong, Tles Caimans, ile de Man, fles Turques-et-Caiques, lles
vierges britanniques, Jersey, Saint-Martin

60 Azerbaidjan, Australie, Canada, Chili, Equateur, Etats-Unis, Géorgie, Nouvelle-Zélande

61  Botswana, Burkina Faso, Tanzanie, Togo

62 Par ex. Maurice, le Portugal et la République populaire de Chine

63 Par ex. I'Allemagne, la Belgique et la Slovénie

6 Par ex. les lles vierges britanniques et I'Uruguay
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agent», qui notifiera ces informations a un registre. Les délais d’inscription varient selon le
systéme juridique, allant de quelques jours a trois mois.

Registre central ou mécanisme alternatif

78 Etats et 11 territoires ont décidé de rassembler et de consigner les données sur les ayants
droit économiques dans un registre central national®®.

D’autres pays tiennent a disposition les informations sur les ayants droit €conomiques non
dans un registre, mais au travers d’'un mécanisme alternatifc®.

Responsabilité concernant le registre

Les registres nationaux des ayants droit économiques existants début 2023 relévent de diffé-
rents ministéres ou services administratifs selon les caractéristiques propres a chaque pays.
Dans prés de 40 Etats®’, les autorités du registre du commerce se voient confier la tenue du
registre national des ayants droit économiques (distinct du registre du commerce) en sus de
leurs taches habituelles. Certains pays®® intégrent les informations sur les ayants droit écono-
miques directement dans le registre du commerce. Dans de nombreux Etats, le registre des
ayants droit économiques est rattaché a une autorité spécialement créée a cet effet au sein
du ministére des finances®®, du ministére de la justice’® ou du ministére de I'économie’". Cer-
tains pays’? confient la responsabilité du registre aux autorités fiscales, tandis que d’autres ont
choisi de déléguer cette responsabilité a I'autorité de régulation des marchés’, a I'autorité de
surveillance financiére™, a I'autorité de lutte contre la criminalité financiére’®, a la banque cen-
trale’® ou a une agence publique mandatée a cet effet”’.

Effets du registre

Presque tous les registres nationaux sont uniquement a caractére déclaratif et ne sont pas
régis par le principe de la foi publique. Il n’y a qu’en Pologne qu’il existe une présomption
légale d’exactitude des données contenues dans le registre, qui repose néanmoins sur de
vastes procédures de vérification. Dans tous les Etats et territoires qui sont dotés d’un registre
des ayants droit économiques, les entités juridiques soumises au devoir d’'annonce sont res-
ponsables du contenu du registre. Dans certains pays ou ce sont les intermédiaires («resi-
dent agents») ou les notaires plutdt qu’un registre central qui gérent les informations sur les
ayants droit économiques, ce sont eux qui assument cette responsabilité’®.

85 || s’agit notamment de tous les Etats membres de I'UE, ainsi que de I'Albanie, de '’Arabie saoudite, des Etats
Unis, de I'inde, de I'Indonésie, de I'lslande, du Liechtenstein, de la Norvege, de la République populaire de
Chine, du Royaume-Uni, de la Serbie, de Singapour, de la Turquie et de I'Ukraine.

66 Ce mécanisme fonctionne par ex. via des «resident agents», qui détiennent les données sur les ayants droit
économiques de leurs clients et les mettent a la disposition des autorités, comme le demandent Antigua-et-
Barbuda, la Grenade, la Jamaique, le Panama, Saint-Kitts-et-Nevis, Saint-Vincent-et-les-Grenadines et les
Seychelles; au Japon et en Espagne, cela est de la compétence des notaires.

67 Par ex. I'Albanie, la France, le Kenya, le Luxembourg, Malte, la Moldavie, le Myanmar, le Nicaragua, le
Royaume-Uni, Sainte-Lucie, la Serbie, la Suéde, la Tunisie et I'Ukraine

68  Arabie saoudite, Bulgarie, Cuba et Egypte

69 Par ex. I'Allemagne, I'Autriche, la Belgique, la Croatie, la Gréce, le Maroc, la Norvége et la Pologne

0 Par ex. 'Espagne, 'Estonie, la Lettonie, le Liechtenstein, le Portugal et la Roumanie

7' Par ex. les Emirats arabes unis, la Finlande, I'ltalie, la Lituanie, Monaco et le Qatar

2 Par ex. la Colombie, la Hongrie, I'lslande, Israél, le Monténégro, le Pérou, la République dominicaine, Sa-
moa, le Togo et la Turquie

73 République populaire de Chine, Singapour

74 Croatie, Vanuatu

75 Etats-Unis

76 Costa Rica, Uruguay

7 Slovénie

8 Par ex. la Jamaique, le Japon et le Panama
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Entités soumises

Selon le systéme juridique, les entités juridiques qui doivent faire connaitre leurs ayants droit
économiques sont différentes, mais en principe les sociétés de capitaux, les sociétés coopé-
ratives et les associations sont tenues partout d’annoncer leurs ayants droit économiques.
Dans la plupart des Etats et territoires, les sociétés de personnes et les fondations sont éga-
lement concernées. Certains pays connaissent aussi un devoir de communication des don-
nées relatives aux ayants droit économiques qui s’applique aux trusts et a d’autres construc-
tions juridiques. Tandis que ces données sont disponibles dans le registre dans certains pays
(par ex. Autriche, Chypre, Suéde), d’autres systémes juridiques prévoient a cet effet explicite-
ment un registre des trusts spécial (non public) (France, Royaume-Uni).

En outre, la plupart des pays exigent de se voir communiquer les informations sur les ayants
droit économiques des entités juridiques étrangeres qui possédent un lien suffisant avec le
pays, constitué par exemple par des succursales, par le lieu de 'administration effective, par
I'acquisition de biens immobiliers ou d’autres valeurs patrimoniales telles que des yachts ou
des avions, etc. Il n'y a que quelques pays qui obligent uniquement les entités juridiques na-
tionales a annoncer leurs ayants droit économiques’®.

Définition des ayants droit économiques

Les définitions des ayants droit économiques correspondent dans presque tous les pays a la
norme du GAFI. Il n’'y a qu’en ce qui concerne l'identification des ayants droit économiques
par 'approche en cascade que 'on reléve des divergences sporadiques (absence de la con-
dition de I'exercice d’'un contréle par d’autres moyens qu’une participation; absence de déter-
mination des organes suprémes de direction et administration a défaut de contréle exercé par
une participation ou d’autres moyens). Ces divergences ont toutefois été pointées du doigt par
le GAFI et le Forum mondial dans le cadre de leurs évaluations. A deux exceptions prés, tous
les pays identifient les ayants droit économiques des entités juridiques; les deux exceptions,
qui sont la Suisse (droit applicable) et les fles Cook, identifient en revanche, en s’écartant de
la norme, les ayants droit économiques des actions. Un ayant droit économique doit étre an-
nonceé deés lors que sa participation atteint ou dépasse un seuil qui est généralement fixé a
25 % du capital-actions ou des droits de vote. Certains pays prévoient toutefois un niveau de
participation inférieur (par ex. Argentine: 1 action; Afrique du Sud, Colombie: 5 %; Bahrein,
Inde, Kenya, Pérou, Seychelles: 10 %; Costa Rica, Mexique, Uruguay: 15 %; Liban, Maurice,
Qatar, Tunisie: 20 %).

Devoir d’identification et d’annonce des entités juridiques

Dans presque tous les Etats et territoires, les entités juridiques doivent identifier leurs ayants
droit économiques, vérifier leur identité et consigner les informations dans un registre interne.
Dans certains Etats®, cette tache est confiée a des «resident agents», qui doivent mettre ces
données a disposition. Dans la plupart des systémes juridiques, les ayants droit économiques
eux-mémes et les associés doivent fournir a la société, d’office ou a sa demande, les données
requises (sous peine d’amende ou d’autres sanctions, telles que la déchéance des droits so-
ciaux et patrimoniaux). Il n’y a que peu d’Etats®' ou aucun devoir de collaboration n’est imposé
directement aux ayants droit économiques. Enfin, dans tous les pays dotés de registres, les
entités juridiques doivent communiquer les données sur leurs ayants droit économiques au
registre correspondant. Dans beaucoup Etats, I'annonce doit étre accompagnée de piéces
justificatives visant a étayer les informations a enregistrer. Une autre solution trés répandue

79 A titre d’exemple, les Etats membres de I'UE, dont les registres nationaux sont interconnectés par le systéme
commun «BORIS» et dont les autorités nationales compétentes peuvent consulter ces registres, dispensent
du devoir d’'annonce les entités juridiques étrangéres qui sont implantées sur leur territoire, mais pas celles
qui sont situées dans des Etats tiers; Andorre, Gibraltar, I'Inde, Israél, Hong Kong, le Royaume-Uni et Singa-
pour n’enregistrent aucune entité juridique étrangére.

80  Guernesey, lles vierges britanniques, Jamaique, Panama, Seychelles

81 Par ex. la Slovaquie
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consiste a ne pas demander de piéces justificatives lors de 'annonce, mais a obliger les entités
juridiques a les mettre a disposition avec la documentation sur demande. L’annonce est gra-
tuite dans la plupart des pays. Seule une poignée de pays® pergoivent un émolument. Dans
la majorité des Etats, il est (parfois expressément) prévu que des représentants (avocats, no-
taires et prestataires, notamment) sont habilités a identifier les ayants droit économiques, a
vérifier leur identité et a les annoncer pour le compte des entités juridiques assujetties.

De nombreux Etats prévoient des allégements légaux pour certaines entités juridiques, con-
sistant par exemple a transférer directement dans le registre des ayants droit économiques
les informations disponibles dans le registre du commerce ou d’autres bases de données,
sans que les intéressées n’aient a effectuer d’annonce. Les entités juridiques classées comme
posant un risque faible ou modéré peuvent ainsi jouir d'importants allégements qui concernent
bon nombre des configurations sous lesquelles elles se présentent typiquement. Lorsque des
entités juridiques sont considérées comme présentant un risque éleve, elles doivent fournir,
en cas de vérification approfondie, des documents supplémentaires, tels qu'une représenta-
tion graphique des structures de participation pertinentes®. En Autriche, les documents requis
pour identifier les ayants droit économiques et vérifier leur identité peuvent également étre
transmis au registre sous forme de «compliance package» et étre demandés par les intermé-
diaires financiers, ce qui permet aux entreprises soumises au devoir d’annonce de réaliser
bien plus rapidement et efficacement les processus critiques (par ex. financements). Le Forum
mondial est critique a I'égard des allégements et des dérogations concernant le devoir d’an-
nonce des ayants droit économiques, car ils peuvent offrir un moyen de se soustraire a ce
devoir, au mépris des prescriptions en matiére de transparence.

Données adéquates, exactes et a jour

Tous les pays, sans exception, imposent que les données sur les ayants droit économiques
soient adéquates, exactes et a jour. Les orientations («guidancey) relatives a la recommanda-
tion 24 révisée du GAFI®* contiennent des précisions importantes pensées pour aider les pays
a donner corps a ces critéres et a améliorer la qualité des informations sur les ayants droit
économiques.

Contrdole des données fournies

Concernant la vérification des informations sur les ayants droit économiques et la documen-
tation justificative, tous les Etats imposent aux autorités du registre de contréler formellement
ces informations lors de l'inscription au registre (exhaustivité des données et identification des
personnes physiques par comparaison manuelle ou automatique avec d’autres bases de don-
nées) et de soumettre les données a un test de plausibilité. Le test de plausibilité consiste a
contréler sommairement si les données transmises sont plausibles, c’est-a-dire acceptables,
claires et compréhensibles. Cela doit permettre de déceler toute inexactitude manifeste, telle
que I'annonce d’une personne qui n’existe pas®. Si, dans le cadre des controles, I'autorité du
registre conclut a I'inexactitude des données sur les ayants droit économiques d’une entité
juridique et que I'entité refuse de corriger son annonce, le registre, en sa qualité d’autorité,
inscrit une annotation («flag»; cf. a ce sujet les explications sur le signalement des incohé-
rences) relative aux données douteuses®.

82 Par ex. la France, le Luxembourg, la Suéde et la Tchéquie

83 C'est le cas, notamment, en Allemagne, en Autriche et au Liechtenstein.

84 Guidance on beneficial ownership of legal persons, mars 2023, document disponible sur: https://www.fatf-
gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Guidance-Beneficial-Ownership-Legal-Persons.html

85 Obligation explicite pour I'autorité du registre de controler la plausibilité des informations fournies: Allemagne,
Autriche, Belgique, Danemark, France, Irlande, Islande, Israél, Lettonie, Malte, Norvége, Pologne, Portugal,
Slovénie, Suéde; a l'inverse, au Liechtenstein et en Serbie, on se base uniquement sur la déclaration de la
société.

86 (C’est le cas, notamment, en Autriche et en Suéde.
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Dans de nombreux pays®, les données sur les ayants droit économiques sont également sou-
mises a un contrble approfondi effectué par I'autorité du registre en cas de doute sur I'exacti-
tude des données transmises ou de signalement d’incohérences, ou encore a des fins de ré-
alisation de contréles par sondage (aléatoires ou basés sur un classement fondé sur les
risques). Dans certains de ces pays, ces contrbéles approfondis sont délégués a une autorité
disposant des connaissances et compétences correspondantes, telle qu’une autorité de sur-
veillance financiére, une cellule de renseignement financier (financial intelligence unit, FIU) ou
une division spéciale des autorités fiscales. En particulier, les entités juridiques qui sont con-
sidérées comme présentant un risque élevé sont tenues, en cas de contrdle approfondi, d’ai-
der l'autorité chargée du contréle en lui fournissant 'ensemble des explications et documents
nécessaires pour identifier les ayants droit économiques et vérifier leur identité (par ex. repré-
sentation graphique des structures de participation, rapport de gestion des groupes d’entre-
prises).

Résultats des controles

Généralement, le résultat du controle soit confirme I'exactitude des données fournies, soit
constate leur inexactitude. Dans la plupart des Etats, il est prévu que si, aprés y avoir été
invitée a plusieurs reprises, I'entité juridique concernée ne coopére toujours pas alors que les
données fournies sont inexactes, le dossier est transmis aux autorités de poursuite pénale.
Rares sont les cas dans lesquels l'autorité du registre est expressément habilitée a corriger
les informations sur les ayants droit économiques sur la base de ses propres recherches et
d’autres sources ou informations. Pareille démarche est subordonnée a la réalisation d’une
vérification judiciaire ultérieure de la qualité d’ayant droit économique de la personne concer-
née®,

Délais d’annonce des modifications / obligation de mise a jour périodique

Tous les pays prévoient une obligation de mettre a jour les informations si des modifications
leur ont été apportées; les délais d’annonce des modifications varient selon le systéme juri-
dique (par ex. Singapour: 2 jours; Pologne: 7 jours; Hongrie: 14 jours; Belgique, République
populaire de Chine: 30 jours; Allemagne: dés que possible; Finlande: sans délai; Suéde:
quelques jours (le sens a attribuer a ces termes se formant dans la pratique); Albanie, Suisse,
Vanuatu: 3 mois).

De nombreux pays®® font obligation aux entités juridiques de mettre a jour ou de confirmer tous
les ans les informations sur les ayants droit économiques. Cette obligation est le plus souvent
congue de sorte que les entités et constructions juridiques effectuent cette mise a jour et con-
firmation chaque année dans le cadre de leur déclaration fiscale ou regoivent un message
(courriel) de l'autorité du registre les invitant a confirmer ou a mettre a jour les informations sur
leurs ayants droit économiques. Parfois, la périodicité de I'obligation de confirmation et de
mise a jour n’est pas annuelle pour toutes les entités juridiques, mais est fixée a une fréquence
qui dépend du niveau de risque (Bulgarie, Lituanie). La pratique montre que l'introduction de
I'obligation de mise a jour annuelle a entrainé une augmentation considérable des modifica-
tions annoncées, ce qui permet de conclure qu’a contrario des modifications n’étaient pas
annoncées auparavant®,

87 Par ex. I'Allemagne, Andorre, I'Autriche, Belgique, le Brésil, la Colombie, la Corée, la Croatie, le Danemark,
I’Estonie, la France, Gibraltar, la Gréce, I'lrlande, I'lslande, Israél, la Lettonie, le Liechtenstein, la Lituanie,
Malte, Maurice, les Pays-Bas, le Pérou, la Pologne, le Portugal, la Roumanie, le Royaume-Uni, la Slovénie,
la Suéde et I'Ukraine

8 C'est le cas, notamment, en Albanie, aux Emirats arabes unis, en Inde, a Malte et en Serbie.

89 Autriche, Bahrein, Belgique, Colombie, Danemark, Etats-Unis, Ghana, Guernesey, iles Marshall, Liban,
Malte, Maroc, Nauru, Nicaragua, Nigéria, Pérou, Portugal, Qatar, République dominicaine, Sainte-Lucie, Tur-
quie

% C’est le cas, notamment, en Autriche.
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Signalement des divergences

Presque tous les Etats connaissent la pratique du «discrepancy reporting» (signalement des
divergences), qui fait obligation aux autorités, aux intermédiaires financiers et/ou aux presta-
taires (fiduciaires, avocats, notaires) de signaler les éventuelles divergences entre les infor-
mations qu’ils détiennent sur les ayants droit économiques des entités juridiques et les don-
nées consignées dans le registre de l'autorité du registre. L’autorité du registre vérifie les
signalements regus et offre a I'entité juridique concernée la possibilité de justifier ou de corriger
les données. Dés qu’un signalement parvient ou, au plus tard, lorsque I'entité juridique ne
répond pas a la demande de mise en conformité de ses données, I'autorité du registre (ou
I'autorité/I'intermédiaire financier a 'origine du signalement) a, dans certains pays®’, la possi-
bilité de signaler les informations douteuses par une annotation («flag») dans le registre. Cette
annotation indique généralement que les données sont en cours de vérification®2. Dans les
pays qui prévoient un tel systéme, I'entité juridique concernée peut demander la suppression
de I'annotation par une procédure administrative devant 'autorité du registre ou l'autorité res-
ponsable du contréle approfondi, mais doit justifier, a I'aide des piéces justificatives corres-
pondantes, ou corriger les données sur ses ayants droit économiques. L’objectif est d’obtenir
dans tous les cas, au moyen de I'annotation, la confirmation ou la correction des données. En
conséquence, le Forum mondial a par exemple formulé des critiques a I'adresse des pays®
dans lesquels les annotations restent dans le registre sans qu’il n’y ait d’'investigations supplé-
mentaires de la part de l'autorité du registre ou d’'une autre autorité responsable du contrdle
approfondi. Si aucune des informations inscrites ne peut étre considérée comme correcte,
l'autorité du registre a le droit, dans certains cas, de supprimer du registre les informations
erronées, avec pour conséquence la sanction de I'entité juridique concernée en raison de la
non-exécution ou mauvaise exécution de I'obligation d’annonce au registre et son classement
dans une catégorie de risques supérieure®.

Les pays® ou il n'y a pas de signalement des divergence sont rares. Ces pays ménent en
revanche des vérifications sur place et un nombre particulierement important de controles par
sondage auprés des entités juridiques pour s’assurer que les informations sont adéquates,
exactes et a jour.

Accés aux données par les autorités et les intermédiaires financiers

Les Etats réglent de différentes maniéres I'accés aux informations sur les ayants droit écono-
miques qui figurent dans le registre. Début 2023, la situation était la suivante:

e acceés sans restriction pour 'ensemble des autorités et intermédiaires financiers®;

e accés sans restriction pour les autorités de lutte contre le blanchiment d’argent et le
financement du terrorisme (Anti-Money Laundering/Combating the Financing of Terro-
rism, AML/CFT), les FIU, les autorités de surveillance financiére, les autorités de pour-
suite pénale, la police, les tribunaux et toutes les autres autorités chargées de la lutte
contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme (tous les Etats);

91 Allemagne, Autriche, Belgique, Danemark, Finlande, Gibraltar, Hongrie, Tles Caimans, Islande, Pays-Bas,
Portugal, Roumanie, Slovénie, Suéde, Tchéquie

92 ’autorité du registre ajoute, sur la base du signalement regu d’une autre autorité ou d’un intermédiaire finan-

cier, une annotation aux données de I'entité juridique concernée contenues dans le registre, dans laquelle il

est indiqué que les données du registre font I'objet d’une vérification en raison d’'une anomalie signalée. Dans

certains pays, les raisons sont également expliquées avec des annotations standardisées a des fins de con-

tréle ultérieur des données, qui indiquent sommairement pourquoi les données dans le registre sont proba-

blement incomplétes ou inexactes (par ex. Autriche).

Albanie, Finlande; cf. Evaluation des registres par les instances internationales

94 C’est le cas en Albanie, a Malte, en Suéde et en Ukraine.

% Hong Kong, Maurice, Qatar, Singapour

96 Egypte, Lettonie, Liban, Pologne, Royaume-Uni, Ukraine

93
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e acces sans restriction pour toutes les autorités chargées de la lutte contre le blanchi-
ment d’argent et le financement du terrorisme ainsi que pour les autorités fiscales dans
le cadre de I'exécution de leurs taches légales (presque tous les Etats);

e acces sans restriction pour les intermédiaires financiers dans le cadre de I'exécution
de leurs obligations de diligence (customer due diligence) relatives aux informations de
leurs clients (prospectifs), la consultation étant la plupart du temps congue comme une
obligation®’;

e acces sans restriction pour certaines autorités (AML/CFT, FIU, autorités de surveil-
lance financiére, autorités de poursuite pénale, tribunaux, autorités fiscales) et acces
restreint sur demande pour d’autres autorités et pour les intermédiaires financiers, en
partie en fonction de la démonstration de I'existence d’un intérét 1égitime devant relever
de I'objectif de la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme®,;

e acces sans restriction pour les autorités fiscales et accés restreint sur demande pour
d’autres autorités®.

Dans bon nombre de pays'® dépourvus de registre des ayants droit économiques, le systéme
juridique garantit que les AML/CFT, les autorités de surveillance, les autorités de poursuite
pénale et les autorités fiscales puissent obtenir les informations sur les ayants droit écono-
miques directement auprés des entités juridiques et/ou des intermédiaires financiers.

Publicité du registre?

La publicité des informations sur les ayants droit économiques se justifie par le fait que I'aug-
mentation du nombre d’utilisateurs avec le libre accés doit favoriser le contréle indépendant
des données contenues dans le registre (notamment par le signalement des incohérences,
qui permet a chaque utilisateur d’'indiquer a 'autorité du registre les informations inexactes ou
douteuses). La protection des données et de la sphére privée pose toutefois une contrainte
juridique faisant que seules certaines données sont librement consultables en régle générale
(nom, nationalité, qualité). En outre, I'accés public est souvent conditionné a la démonstration
d’un intérét légitime, ce qui implique différentes étapes de contréle (notamment une évaluation
indépendante institutionnalisée de ce qui est considéré comme un intérét 1égitime, avec pos-
sibilité de recours; par ex. Albanie, Liechtenstein). A 'opposé, des pays'®' considérent que ces
informations personnelles sensibles sont confidentielles et doivent étre particulierement pro-
tégées, ce qui exclut tout accés public au registre.

Sur la base de la quatriéme directive anti-blanchiment'®?, I'Union européenne exige que tous
ses Etats membres tiennent un registre sur les ayants droit é&conomiques des personnes mo-
rales et des autres constructions juridiques. Conformément aux prescriptions de 'UE%, ce
registre doit également étre accessible au public sans démonstration d’un intérét Iégitime (ex-
cepté dans les pays ou les trusts sont enregistrés dans un registre séparé). En novembre
2022, la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) a déclaré disproportionnée et contraire

97 Par ex. Andorre, Autriche, Belgique, Bermudes, Croatie, Danemark, Estonie, Finlande, France, Gibraltar,
Luxembourg, Portugal, Serbie, Suéde et Tchéquie

%  Par ex. Albanie, Allemagne, Bulgarie, Chypre, Espagne, Etats-Unis, Gréce, Hongrie, Indonésie, Irlande,
Islande, Italie, Liechtenstein, Lituanie, Malte, Norvége, Pays-Bas, Roumanie, Slovaquie, Slovénie

9 Par ex. Argentine, Ghana, Israél, Kenya et Turquie

100 Pgr ex. I'Australie, le Bélarus, la Corée, la Malaisie, la Nouvelle-Zélande, la Russie, Saint-Kitts-et-Nevis et la
Suisse

101 Par ex. I'Arabie saoudite, Bahrein, la Corée, les Emirats arabes unis, Hong Kong, Israél, le Japon, la Malai-
sie, Singapour, la Turquie, tous les Etats sud-américains, ainsi que plusieurs fles des Caraibes, Etats afri-
cains et petits Etats du Pacifique

102 Directive [UE] 2015/849 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2015

103 Art. 30, par. 5, de la Directive (UE) 2018/843 du 30 mai 2018 modifiant la directive (UE) 2015/849 relative & la
prévention de I'utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux ou du financement du ter-
rorisme ainsi que les directives 2009/138/CE et 2013/36/UE
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aux droits fondamentaux une disposition correspondante d’un Etat membre'®. Selon 'arrét, la
transparence (accrue) n’améliore pas la lutte contre le blanchiment d’argent dans une mesure
suffisamment importante pour justifier de porter gravement atteinte aux droits au respect de la
vie privée et a la protection des données a caractére personnel que consacre la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne. L’arrét indique aussi que la difficulté de démon-
trer un intérét légitime ne saurait constituer un argument en faveur d’'une publicité illimitée.
Dans le projet de directive actuellement en discussion dans I'UE, il est proposé de limiter a
nouveau I'accés aux personnes justifiant d’un intérét légitime'®.

Sanctions/mesures

En cas de violation des dispositions relatives aux ayants droit économiques, de nombreux
Etats prévoient des mesures et sanctions administratives a I'encontre des entités juridiques
fautives, de leurs organes et/ou directement des ayants droit économiques (notamment tous
les Etats membres de I'UE). En cas de graves violations, telles que la fourniture intentionnelle
de fausses informations ou le refus répété de coopérer, beaucoup de pays'® prévoient égale-
ment des mesures pénales (notamment des amendes, mais aussi des peines de prison) contre
les membres des organes des entités juridiques. Certains pays appliquent (en complément)
d’autres mesures pour imposer l'identification et 'annonce des ayants droit €économiques: dé-
chéance des droits sociaux et patrimoniaux (interdiction de recevoir des dividendes) pour les
associés qui ne remplissent pas leurs devoirs de collaboration en lien avec l'identification et
I'annonce des ayants droit économiques'?’; dissolution de I'entité juridique fautive en cas de
refus répété d’identifier et d’annoncer ses ayants droit économiques'®®; interdiction de prati-
quer ou d’exercer une activité commerciale pour les membres des organes de direction su-
prémes des entités juridiques qui n'ont pas identifié et annoncé leurs ayants droit écono-
miques'®; exclusion des entités juridiques fautives des procédures d’attribution de
subventions ou de marchés publics'?; inscription dans le registre d’'une annotation indiquant
que l'entité juridique n’est pas considérée comme fiable en raison du caractére douteux des
données sur ses ayants droit économiques'!'. Certains pays''? ne punissent les violations
commises que par des sanctions pénales.

Evaluation des registres par les instances internationales

Dans le cadre de I'examen de la disponibilité des informations sur les ayants droit écono-
miques (élément A.1 des «Termes de référence 2016 pour suivre et examiner les progres vers
la transparence et 'échange de renseignements a la demande en matiére fiscale»), le Forum
mondial a progressivement durci les évaluations au cours des derniéres années. La norme du
GAFI de 2012 constitue, selon la méthodologie du Forum mondial, la base pour les examens
portant sur la disponibilité des informations sur les ayants droit économiques des entités et
constructions juridiques, mais, pour des raisons d’ordre fiscal, elle est par moment interprétée
différemment (par ex. pas d’approche fondée sur les risques) et appliquée de maniére stricte
dans la pratique. De nombreux pays qui se basaient sur la norme du GAFI ont alors vu leur
dispositif national sur les ayants droit économiques étre évalué négativement par le Forum
mondial. L’absence de dispositions correspondantes ou des insuffisances ont tiré la notation

104 CJUE, arrét du 22 novembre 2022, aff. C-37/20 et C-601/20, Luxembourg Business Registers et Sovim

105 https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2022/12/07/anti-money-laundering-council-agrees-
its-position-on-a-strengthened-rulebook/

106 par ex. I’Arabie saoudite, I’Autriche, les Emirats arabes unis, les Etats-Unis, la Finlande, I'lrlande, I'lslande,
Israél, la Lettonie, le Liechtenstein, la Norvége, la Nouvelle-Zélande, les Pays-Bas, la Pologne, le Portugal, la
République populaire de Chine, le Royaume-Uni et I'Ukraine

107 Inde, Slovaquie, Tchéquie

198 Danemark, lle de Man, Jersey, Lettonie, Malte, Panama, Roumanie, Vanuatu

109 Bahrein, Brésil, France, Indonésie

110 Portugal, Slovaquie

"1 Hongrie

12 Par ex. les Bermudes, le Ghana, Guernesey, Hong Kong, Ile de Man, les lles vierges britanniques, le Japon,
Jersey et la Malaisie
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vers le bas''3. En 2017"4, on a commencé a évaluer les pays selon la disponibilité des infor-
mations sur les ayants droit économiques. Dans ce cadre, une attention particuliére est portée
a I'exhaustivité du cadre juridique, et il est suggéré aux pays de surveiller 'application effective
des dispositions. Depuis 2020, les dispositifs en place sont analysés en détail et les insuffi-
sances fermement critiquées’'s. Les pays dont le dispositif, compte tenu du contexte général
(notamment grace a des mesures efficaces mises en place par ailleurs et a leur application),
ne présentait que des insuffisances et des lacunes mineures''® ont été considérés comme en
grande partie conformes'"”.

La situation est similaire pour ce qui est des évaluations mutuelles du GAFI. Tandis que I'ab-
sence de dispositif relatif aux ayants droit économiques n’avait pas d’'impact négatif majeur
sur la notation jusqu’en 2012, les évaluations ont été depuis sensiblement durcies. Si la dis-
ponibilité des informations sur les ayants droit économiques ne constitue qu'un aspect de la
recommandation 24, les insuffisances et lacunes graves au niveau des dispositifs en place
peuvent avoir un impact important sur la notation globale (par ex. obstacles a I'acces aux
informations et absence de contrbles qui permettraient de vérifier 'exactitude des données).
L’absence des dispositions nécessaires peut entrainer une évaluation globale insatisfaisante,
méme si les autres aspects de la recommandation 24 sont largement présents. L’'évaluation
de l'efficacité de la mise en ceuvre dans la pratique dans le cadre des «résultats immédiats»
est différente: 'absence de dispositif relatif aux ayants droit économiques ou des insuffisances
ou lacunes importantes au niveau des mécanismes en place entrainent dans I'ensemble une
notation insatisfaisante (niveau de mise en ceuvre faible ou moyen). C’est ainsi que le niveau
de mise en ceuvre en Suisse est jugé moyen dans le rapport d’évaluation 2016. Les prochaines
évaluations porteront par ailleurs sur I'application des recommandations révisées (notamment
la recommandation 24 révisée avec la nouvelle exigence imposant de disposer d’un registre
des ayants droit économiques ou d’'un mécanisme alternatif).

En 2016, la Commission européenne a elle aussi sensiblement durci les exigences de trans-
parence quant aux ayants droit économiques en introduisant la quatriéme directive anti-blan-
chiment (AML4). La Commission a proposé, comme mesure principale, d’instaurer des re-
gistres publics des ayants droit économiques et d’obliger les Etats membres de I'UE & établir
des registres de ce type. Les personnes morales et les autres constructions juridiques visées
doivent fournir au registre concerné des informations adéquates, exactes et a jour sur leurs
ayants droit économiques.

Dans le cadre des relations extérieures de I'UE, la disponibilité des informations sur les ayants
droit économiques est appelée a servir de critére justifiant I'inscription sur la liste de 'UE des
pays et territoires non coopératifs a des fins fiscales. Selon le concept actuel, il convient a cet
effet de s’appuyer sur les évaluations du GAFI et du Forum mondial.

La comparaison entre pays permet de dégager une tendance: un registre des ayants droit
economiques est, de I'avis de la communauté internationale, le seul outil éprouvé permettant
de prendre en compte la demande accrue de transparence, de renforcer I'intégrité du secteur
financier et de soutenir dans leur tache les autorités chargées de lutter contre la criminalité
financiére. Le mode de conception du registre varie selon les caractéristiques propres a

113 Australie, Bermudes, Bulgarie, Canada, Roumanie

114 2017: Allemagne, Autriche, Bahrein, Belgique, Brésil, Estonie, France, Guernesey, Hongrie, fles Caimans, ile
de Man, Inde, Irlande, ltalie, Jersey, Maurice, Norvége, Nouvelle-Zélande, Qatar, Royaume-Uni, Saint-Kitts-
et-Nevis, Singapour; 2018: Andorre, Arabie saoudite, Croatie, Emirats arabes unis, Espagne, Liechtenstein,
Luxembourg, Malaisie

115 Par ex. définitions s’écartant de la norme, absence de mesures de surveillance et de contrdle, absence d’ins-
tructions d’application; 2021: Chypre, Gibraltar, Grece, Malte, Pérou, Slovaquie, Seychelles; 2022: Afrique du
Sud, Finlande, Tles vierges britanniques, Kenya, Russie, Tanzanie, Ukraine; 2023: fles Cook, Israél, Pologne,
Saint-Martin

116 Par ex., absence de devoir d’annonce spontanée a la société des ayants droit économiques, ou reprise, sans
contréle, d’'informations provenant des registres et sources disponibles comme le registre du commerce

17 Islande, Maroc, Portugal, Slovénie, Turquie
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chaque pays. La solution de registre suisse des ayants droit économiques proposée dans le
cadre de 'avant-projet ne va pas au-dela des modéles étrangers, mais tient compte des élé-
ments qui constituent aujourd’hui des exigences minimales sur le plan international.

2.2 Obligations de diligence pour les conseillers et pour les
avocats

Evaluation par les organismes internationaux

Les recommandations du GAFI sont les standards internationaux de référence en matiére de
lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. La R. 22 du GAFI régle
les obligations de diligence applicables aux entreprises et professions non financiéres. Elle
prévoit que les avocats, notaires, membres d’autres professions indépendantes et comptables
doivent étre assujettis lorsqu’ils exercent certaines activités (let. d), de méme que les presta-
taires de services aux trusts et aux sociétés qui fournissent certains services (let. e), en parti-
culier les services de domiciliation ou liés a la constitution de personnes morales. Selon la R.
23 du GAFI, ces mémes entreprises et professions doivent également prendre d’autres me-
sures (renvoi aux R. 18 a 21) et, en particulier, déclarer les opérations suspectes dans cer-
taines circonstances. Enfin, la R. 28 du GAFI prévoit que ces entreprises et professions doi-
vent étre soumises a des mesures de réglementation et de contréle: les pays doivent mettre
en place des dispositifs efficaces de surveillance assurant le respect des obligations en ma-
tiere de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme.

Lors de la derniére évaluation du GAFI, la mise en ceuvre par la Suisse des R. 22 et 23 a été
considérée comme seulement «partiellement conformey, et celle de la R. 28 comme «large-
ment conforme». Le GAFI| a notamment relevé que le champ d’application de la LBA ne cou-
vrait pas I'ensemble des activités listées par la R. 22, en particulier pour ce qui concerne les
agents immobiliers, les négociants en métaux précieux et en pierres précieuses, les avocats,
les notaires, les comptables, les fiduciaires et les prestataires de services aux sociétés''®,

Union européenne

Depuis I'entrée en vigueur de la directive 2001/97/CE, le 28 décembre 2001, les notaires et
les autres membres de professions juridiques indépendantes, de méme que les prestataires
de services aux sociétés et aux fiducies/trusts sont soumis aux régles de la directive anti-
blanchiment d’argent lorsqu’ils assistent leurs clients dans la préparation ou la réalisation de
transactions pour lesquelles le risque que leurs services soient utilisés a des fins de blanchi-
ment des produits du crime est plus élevé. Ces activités a risque élevé comprennent toutes
celles définies par la R. 22 (d) et (e) du GAFI. Elles sont élargies désormais au conseil fiscal.

Les notaires, autres membres de professions juridiques indépendantes et les prestataires de
services aux sociétés sont soumis aux mémes devoirs de diligence que les intermédiaires
financiers (obligations de vigilance a I'’égard de la clientéle, obligations de déclaration). Les
Etats membres peuvent les exempter de I'obligation de déclaration «uniquement dans la stricte
mesure ou cette exemption concerne des informations qu’ils regoivent de I'un de leurs clients
ou obtiennent sur I'un de leurs clients, lors de I'évaluation de la situation juridique de ce client
ou dans I'exercice de leur mission de défense ou de représentation de ce client dans une
procédure judiciaire ou concernant une telle procédure, y compris dans le cadre de conseils
relatifs a la maniére d’engager ou d’éviter une procédure, que ces informations soient regues
ou obtenues avant, pendant ou aprés cette procédure». Il appartient également aux Etats
membres de mettre en place une surveillance adéquate des obligations prévues par la direc-
tive.

118 Rapport d’évaluation mutuelle 2016, p. 106 et p. 215

38/139



Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

Afin d’élargir le champ d’application du cadre juridique existant et de combler d’éventuelles
lacunes, la Commission européenne a presenté le 20 juillet 2021 de nouvelles propositions
législatifs en matiére de lutte contre le blanchiment de capitaux ou du financement du terro-
risme''®. Les propositions législatives de la Commission européenne actuellement en cours
d’examen prévoient de reprendre ces obligations dans un nouveau réglement européen; une
extension de l'obligation de communiquer est en discussion, sous la forme d’'une contre-ex-
ception (lorsque I'avocat, le notaire ou autre juriste sait que le client utilise son conseil juridique
pour blanchir des fonds ou pour certaines transactions a risque particulierement élevés) ou
d’'une définition plus restrictive des conseils juridiques pouvant étre exemptés.

France

La France assujettit aux obligations en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent un large
cercle de professionnels, qui correspond entierement aux professions et aux activités dési-
gnées par le GAFI et va parfois au-dela (par ex. assujettissement des caisses des reglements
des pécuniaires des avocats). Les avocats et les notaires sont ainsi soumis aux obligations
prévues par le Code monétaire et financier lorsque, dans le cadre de leur activité profession-
nelle, ils participent au nom et pour le compte de leur client a toute transaction financiére ou
immobiliere, lorsqu'’ils assistent leur client dans la préparation ou la réalisation des transactions
concernant a) I'achat et la vente de biens immeubles ou de fonds de commerce; b) la gestion
de fonds, titres ou autres actifs appartenant au client; c) 'ouverture de comptes bancaires,
d’épargne ou de titres ou de contrats d’assurance; d) 'organisation des apports nécessaires a
la création des sociétés; €) la constitution, la gestion ou la direction des sociétés; f) la consti-
tution, la gestion ou la direction de fiducies; g) la constitution ou la gestion de fonds de dotation
ou de fonds de pérennité; ou lorsqu’ils fournissent des conseils en matiére fiscale'?.

Les personnes assujetties doivent respecter les obligations de vigilance a I'’égard de la clien-
téle prévues par le Code monétaire et financier. Elles ont les mémes obligations de déclaration
d’opérations suspectes que les intermédiaires financiers. Un avocat ne doit toutefois pas com-
muniquer ses soupgons a l'autorité (TRACFIN), mais au batonnier de I'ordre auprés duquel il
est inscrit; si les conditions légales sont remplies, le batonnier transmet la déclaration a I'auto-
rité compétente'®'. Par ailleurs, I'avocat ne doit pas communiquer d’informations lorsque son
activité se rattache a une procédure juridictionnelle ou lorsqu’il donne une consultation juri-
dique, dés lors qu’elle est alors couverte par le secret professionnel'??.

Des regles spéciales s’appliquent aux fonds regus par les avocats pour le compte de leurs
clients: L'avocat n’a le droit de manier des fonds que de maniére accessoire a une opération
juridique ou judiciaire; tout maniement de fonds doit impérativement passer par une caisse
des reglements pécuniaires des avocats (CARPA), elle-méme assujettie aux obligations en
matiere de lutte contre le blanchiment d’argent; enfin, 'avocat ne peut recevoir des fonds ou
donner instruction de les reverser sans un contréle préalable de la CARPA.

Différentes autorités de contrdles et organismes d’autorégulation sont impliqués dans la sur-
veillance des obligations en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent, selon la profession
en cause (en particulier: commission nationale des sanctions auprés du Ministre de I’écono-
mie, conseils de 'ordre, chambre des notaires, ordre des experts-comptables, haut conseil du

119 Cf. les textes publiés sur https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?refe-
rence=2021/0239(COD)&l=en.

120 Cf. art. L 561-2 et L-561-3 du Code monétaire et financier.

121 Cf. art. L-561-16 du Code monétaire et financier.

122 Cf. art. L-561-3 du Code monétaire et financier, Il, qui pose aussi deux limites: lorsque I'avocat fournit un con-
seil a des fins de blanchiment d’argent ou sait que son client souhaite obtenir des conseils a de telles fins ; cf.
aussi Guide pratique du Conseil national des barreaux: toute intervention aprés la prise de décision du client,
y compris la mise en ceuvre de la solution dégagée lors de la consultation juridique n’est plus couverte par
I'exemption.
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commissariat aux comptes). Ces autorités et organismes disposent d’'un pouvoir de sanction
en cas de non-respect des obligations Iégales.

La mise en ceuvre par la France des R. 22, 23 et 28 a été jugée « largement conforme » par
le GAFI'Z,

Allemagne

Les dispositions de la loi allemande sur la détection des bénéfices provenant d’infractions pé-
nales graves (loi sur le blanchiment d’argent, désignée ci-aprés sous son acronyme allemand
«GwGy) s’appliquent en premier lieu aux « Verpflichtete » (assujettis). Le cercle des assujettis
n’a cessé de s’élargir au cours des derniéres années et a été étendu aux membres de diffé-
rentes professions de conseil juridique et économique, de maniére a englober aussi toujours
davantage les activités visées par la GwG s’agissant des professions concernées. Selon
I'art. 2, al. 1, ch. 10, sont également considérés comme assujettis les avocats, les profession-
nels du droit membres d’un ordre des avocats, les conseils en brevets et les notaires lorsqu’ils
agissent dans I'exercice de leur activité ou profession, s'ils participent pour leurs mandants a
la planification et a la réalisation des opérations suivantes: a) achat-vente de biens immobiliers
ou entreprises artisanales; b) gestion de fortune, de titres ou d’autres valeurs patrimoniales;
¢) ouverture ou gestion de comptes bancaires, comptes d’épargne ou comptes-titres; d) levée
des fonds nécessaires a la création, I'exploitation ou la gestion de sociétés; e) création, ex-
ploitation ou administration de sociétés fiduciaires, sociétés ou structures similaires. Les avo-
cats, les professionnels du droit membres d’'un ordre des avocats, les conseils en brevets et
les notaires sont également concernés par la GwG si, dans I'exercice de leur activité ou pro-
fession, ils réalisent au nom et pour le compte du mandant des transactions financieres ou
immobilieres, conseillent le mandant sur la structure de son capital, sa stratégie industrielle ou
des questions connexes, fournissent des services de conseil ou des prestations en lien avec
des fusions ou des acquisitions ou apportent leur aide en matiére fiscale selon 'usage com-
mercial.

Conformément au ch. 11 de l'art. 2, al. 1, GwG, les professionnels du droit qui ne sont pas
membres d’'un ordre des avocats sont également assujettis s’ils fournissent les prestations
indiquées au ch. 10, let. a a d.

Sont également assujettis selon le ch. 12 de I'art. 2, al. 1, GwG, les experts-comptables, les
commissaires aux comptes assermentés, les conseillers fiscaux, les mandataires fiscaux et
les courtiers immobiliers. Tous sont en principe soumis, comme I'ensemble de leur activité
professionnelle, a toutes les obligations établies dans la loi sur le blanchiment d’argent.

Les fournisseurs de prestations destinées a des sociétés, a des biens en fiducie ou a des
fiduciaires qui ne sont pas déja rattachés a I'une des professions susnommées sont considé-
rés comme assujettis s'ils fournissent 'une des prestations suivantes a des tiers: a) constitu-
tion d’'une personne morale ou d’'une société de personnes; b) exercice de la fonction de di-
rection ou gérance d’une personne morale ou d’'une société de personnes, exercice de la
fonction d’associé d’une société de personnes ou exercice d’une fonction comparable; c) four-
niture d’'un siége, d’'une adresse commerciale, administrative ou postale et d’autres prestations
connexes a une personne morale, une société de personnes ou une construction juridique au
sens de l'art. 3, al. 3; d) exercice d’une fonction de fiduciaire pour une construction juridique
au sens de l'art. 3, al. 3; e) exercice d’'une fonction d’actionnaire pour une autre personne;
f) fourniture a une autre personne de la possibilité d’occuper les fonctions mentionnées aux
lettres b, d et e.

Les assujettis doivent mettre en place un systéme de gestion des risques propre a leur pratique
afin de pouvoir identifier et évaluer les risques individuels. lls doivent gérer efficacement les

123 GAFI, rapport d’évaluation mutuelle de la France, 2022
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risques pour prévenir le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme (art. 4,
al. 1, GwG), la gestion des risques pouvant étre congue de maniére appropriée conformément
au principe de la proportionnalité en tenant compte du type et de I'étendue de l'activité. La
gestion des risques doit comporter une analyse des risques et des mesures de protection
internes (art. 4, al. 2, GwG). Une marge d’appréciation est accordée concernant la portée con-
créte des mesures a prendre. Il est en revanche impératif de prendre des mesures.

Les assujettis doivent assurer une gestion efficace des risques qui, comme l'indique le 1égisla-
teur a l'art. 4, al. 1, GwG, est adaptée au type et a I'étendue de leur activité. lls doivent a cet
effet réaliser une analyse des risques qui fondra les mesures de protection interne. Dans le
cadre de I'analyse des risques, les assujettis doivent identifier les risques individuels de blan-
chiment d’argent et de financement du terrorisme qui pésent sur leurs activités et les évaluer.
En I'espéce, I'analyse des risques doit étre documentée, examinée régulierement et mise a
jour. L’autorité de surveillance peut demander que lui soit fournie la version a jour de I'analyse
des risques.

Selon l'art. 43, al. 2, premiére phrase, GwG, les assujettis des professions de conseil juridique,
par dérogation aux devoirs de communication habituels qui incombent aux établissements et
entreprises du secteur financier et du secteur des services (art. 43, al. 1, GwG), ne sont pas
tenus de transmettre une communication de soupgons a la FIU si les faits devant étre signalés
reposent sur des informations obtenues dans le cadre d’activités de conseil juridique ou de
représentation en justice.

Les autorités de surveillance responsables de l'application de la GwG sont, entre autres,
'ordre des avocats localement compétent pour les avocats et les professionnels du droit
membres d’un ordre des avocats, I'ordre des conseils en brevets pour les conseils en brevets,
en principe le président du tribunal régional dans le district duquel le notaire concerné a son
siége pour les notaires, 'ordre des experts-comptables pour les experts-comptables et les
commissaires aux comptes assermentés ainsi que I'ordre des conseillers fiscaux localement
compétent pour les conseillers fiscaux et les mandataires fiscaux.

La mise en ceuvre par 'Allemagne des R. 22 et 28 a été jugée «largement conforme» par le
GAFI, celle de la R. 23 «conforme»'?*.

Autriche

Conformément a la réglementation qui leur est applicable, les avocats et les notaires sont
soumis a des devoirs particuliers d’identification, d’annonce et de surveillance, ainsi qu’a
d’autres devoirs de diligence dans le cadre des opérations propices au blanchiment d’argent.
Sont considérés comme de telles opérations : 'achat ou la vente de biens immobiliers; la vente
ou l'achat d’entreprises; la gestion de fortune, de titres ou d’autres valeurs patrimoniales; I'ou-
verture ou la gestion de comptes bancaires, comptes d’épargne ou comptes-titres; ainsi que
la création, I'exploitation, 'administration de trusts, sociétés, fondations ou structures simi-
laires, y compris la levée des fonds nécessaires a la création, I'exploitation ou la gestion de
sociétés.

Afin de réduire le risque qu’ils réalisent des opérations de blanchiment d’argent, les avocats
et les notaires sont tenus, sur la base de leur activité concréte ainsi que du type et de la taille
de leur cabinet ou étude, de rédiger une analyse des risques et d’élaborer en conséquence
les stratégies et mesures voulues, le but étant d’éviter qu’ils ne deviennent, avec leur activité,
un moyen de blanchir de I'argent ou de financer le terrorisme.

En principe, les avocats et les notaires ne sont tenus de communiquer leurs soupgons au
bureau de communication en matiére de blanchiment d’argent que dans le cadre des

24 GAFI, rapport d’évaluation mutuelle de I'’Allemagne, 2022
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opérations propices au blanchiment d’argent. De maniére générale, ils ne sont pas tenus de
communiquer leurs soupgons concernant des faits dont ils ont eu connaissance par l'interme-
diaire d’'une partie ou a son propos en lien avec sa représentation devant un tribunal ou une
autorité ou un ministére public situés en amont. lls ne sont pas non plus tenus de communiquer
leurs soupgons concernant des faits dont ils ont eu connaissance par l'intermédiaire d’'une
partie ou a son propos dans le cadre du conseil juridique. Cette dispense du devoir de com-
munication des soupgons ne s’applique toutefois pas s’il est pour eux patent qu’on a manifes-
tement fait appel a leurs services de conseil dans le but de blanchir de I'argent. Dans ce cas,
les avocats et les notaires sont tenus de communiquer leurs soupcons. lls doivent effectuer
immédiatement une communication de soupgons s’ils apprennent que les fonds liés a I'opéra-
tion ou a la transaction proviennent d’activités criminelles ou ont un rapport avec le finance-
ment du terrorisme, ou s’ils ont des soupgons a ce sujet ou des raisons légitimes de le penser.

C’est al’'ordre des avocats ou des notaires compétent qu’il revient de s’assurer que les avocats
et les notaires s’acquittent des devoirs précités. Si, lors de son contrdle, il constate des faits
liés au blanchiment d’argent, il est tenu de communiquer ses soupgons. Des sanctions disci-
plinaires (amendes) sont prévues en cas de violation des dispositions de prévention du blan-
chiment d’argent.

L'Autriche a été examinée par le GAFI en 2015/2016 en ce qui concerne la mise en ceuvre
des recommandations. En ce qui concerne les recommandations visant a garantir le respect
des mesures de lutte contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme par les
entreprises et professions non financiéres désignées (R. 22, 23 et 28), le pays a été évalué
comme suit : « partiellement conforme » en ce qui concerne la R. 22 (mesures préventives),
« largement conforme » en ce qui concerne les R. 23 (autres mesures) et R. 28 (régulation
and supervision). Dans le cadre de I'examen de suivi de 2018, I'évaluation concernant la R.
22 a été relevée a« en grande partie conforme ». L’évaluation des R. 23 et 28 est restée in-
changée.

Royaume-Uni

Le Royaume-Uni soumet les membres de la profession juridique («independent legal profes-
sionnals»), les comptables et les prestataires de services aux trusts et sociétés a sa régle-
mentation en matiére de blanchiment d’argent'?. Plus précisément les membres de la profes-
sion juridique sont assujettis lorsqu’ils offrent des services juridiques ou notariaux en relation
avec certaines transactions a risques; la liste des transactions a risques correspond entiere-
ment a celle de la R. 22 let. d du GAFI. Les prestataires de services aux sociétés sont égale-
ment assujettis lorsqu’ils offrent certaines prestations, qui correspondent entiérement a celles
de la R. 22 let. e du GAFI.

Les personnes assujetties a la réglementation anti-blanchiment d’argent ont en principe les
mémes devoirs, quelle que soit leur profession (banque, étude d’avocats, expert-comptable,
etc.). Les devoirs sont définis de maniére générale par la loi (customer due diligence, reliance
and record-keeping, disclosure obligation) puis concrétisés par différents textes Iégislatifs ou
lignes directrices de rang inférieur.

Les juristes («/lawyers») doivent conduire une analyse de risques de leur pratique et établir les
documents et les procédures internes nécessaires. Chaque mandat doit également étre ana-
lysé au regard de son profil de risque. Les procédures adéquates doivent étre mise en place
pour identifier les clients et les ayants droit économiques, avec la possibilité de devoirs simpli-
fiés ou étendus pour tenir compte des risques concrets présentés par un mandat. Les

125 The Money Laundering, Terrorist Financing and Transfer of Funds (Information on the Payer) Regulations
2017, Proceeds of Crime Act 2002, Terrorism Act 2006
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documents appropriés doivent étre établis et conservés. Chaque juriste ou personne employée
par un juriste doit recevoir une formation adéquate pour identifier, gérer et minimiser les
risques.

La réglementation pertinente'?® oblige les personnes assujetties & communiquer les soupgons
de blanchiment d’argent ou de financement du terrorisme (parfois d’abord a une personne
désignée de maniére interne, puis a l'autorité). D’autres réglementations ou jurisprudences
protégent la confidentialité des documents ou des informations regues par un avocat ou un
juriste. Il appartient a chaque avocat ou juriste concerné d’apprécier si un «privilege» prévu
par ces réglementations ou jurisprudences I'emporte sur son obligation de communiquer.
L’avocat ou le juriste qui communique ses soupcgons a la National Crime Agency n’encourt en
principe pas de responsabilité civile.

Les personnes assujetties a la réglementation anti-blanchiment d’argent sont surveillées par
différentes offices, agences ou organismes (neuf seulement pour la profession juridique), qui
effectuent des contrdles et prononcent des sanctions en cas d’infraction.

La mise en ceuvre par le Royaume-Uni des R. 22 et 23 a été jugée « largement conforme »
par le GAFI, celle de la R. 28 « conforme »'?7,

Etats-Unis

Les Etats-Unis ne soumettent pas les professions non financiéres désignés par le GAFI a des
obligations de diligence. En particulier, les avocats ou les agents qui assistent la création d’'une
société ou d'un trust ne sont pas assujettis aux obligations de vigilance en matiére de lutte
contre le blanchiment d’argent, sous réserve des obligations découlant des lois fiscales et des
régimes de sanctions économiques internationales. lls peuvent volontairement dénoncer cer-
taines transactions suspectes mais n’y sont pas tenus. Pour ces raisons, la mise en ceuvre
par les Etats-Unis des R. 22, 23 et 28 a été considérées comme «non conforme» (non com-
pliant) lors du dernier rapport d’évaluation par le GAFI.

A noter que la conception de « legal privilege » du droit américain est toutefois plus étroite que
celle de secret professionnel connue par les Etats de droit civil et connait un plus grand nombre
d’exceptions. Par exemple, il est admis qu’un avocat peut (voire doit, selon le droit de I'Etat
ameéricain concerné) communiquer a l'autorité des informations regues de son client si ses
conseils sont utilisés pour enfreindre la loi.

L’administration actuelle prévoit désormais d’étendre la réglementation en matiére de lutte
contre le blanchiment d’argent a de nouvelles professions, y compris les avocats, les comp-
tables, et les conseillers en investissements (« gatekeepers »)'%. Le projet en cours d’'examen
reprend en grande partie la liste des activités a risque selon la R. 22 let. d et let. e du GAFI.

2.3 Transactions en espéce: restrictions dans I'immobilier et le
commerce des métaux précieux et des pierres précieuses

Recommandation du GAFI

Au niveau international, le GAFI exige I'assujettissement des transactions liées a I'achat ou a
la vente de biens immobiliers. Selon la R. 22, les obligations de diligence/vigilance relatives a
la clientele et de conservation des documents prévues par les R. 10, 11, 12, 15 et 17 sont
également applicables aux entreprises et professions non financieéres désignées. Sont réputés
entreprises et professions non financiéres désignées notamment les agents immobiliers

126 Proceeds of Crime Act 2002, Terrorism Act 2006

27 GAFI, rapport d’évaluation mutuelle du Royaume-Uni, 2018

128 Cf. «Establishing New Authorities for Businesses Laundering and Enabling Risks to Security Actor
ENABLERS Act», https://www.congress.gov/bill/117th-congress/house-bill/5525.
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lorsqu’ils sont impliqués dans des transactions pour leurs clients concernant 'achat ou la vente
de biens immobiliers et les avocats, les notaires et d’autres représentants de professions juri-
diques indépendantes et comptables lorsqu’ils préparent ou effectuent des transactions pour
leurs clients concernant I'achat et la vente de biens immobiliers. Le GAFI n’exige toutefois pas
de seuil a partir duquel les devoirs de diligence s’appliquent.

En juin 2022, le GAFI a publié des lignes directrices pour le secteur de 'immobilier révisées
afin d’aider les pays a mettre en ceuvre la R. 22 dans ce secteur'®. Lors de la prochaine
évaluation mutuelle de la Suisse, il s’agira de démontrer que des mesures ont été prises afin
de parer aux défaillances identifiées en 2016 en lien avec la R. 22.

La R. 22 du GAFI exige également I'assujettissement des négociants en métaux précieux et
des négociants en pierres précieuses lorsqu’ils effectuent avec un client une opération en es-
péces égale ou supérieure a 15 000 USD/EUR.

Union européenne

L’UE soumet les professions juridiques et les agents immobiliers a des obligations de vigilance
dans son dispositif de lutte contre le blanchiment d’argent (voir ég. ch. 2.2). La Directive (UE)
2015/849 du Parlement Européen et du Conseil du 20 mai 2015 s’applique donc également
aux «agents immobiliers, y compris lorsqu’ils agissent en qualité d’intermédiaires pour la loca-
tion de biens immeubles, mais uniquement en ce qui concerne les transactions pour lesquelles
le loyer mensuel est d’'un montant égal ou supérieur 8 10 000 EUR". Par ailleurs, la Directive
s’applique aussi aux «autres personnes négociant des biens, dans la mesure ou les paiements
sont effectués ou regus en espéces pour un montant égal ou supérieur a 10 000 EUR, que la
transaction soit exécutée en une fois ou sous la forme d’opérations fractionnées qui semblent
étre liées™'». Les entités assujetties doivent dés lors appliquer des mesures de vigilance a
I'égard de leur clientéle lorsqu’elles recoivent des espéces pour un montant égal ou supérieur
a 10 000 euros.

3 Présentation du projet

3.1 Réglementation proposée

3.11 Nouvelle loi fédérale sur la transparence des personnes morales
3111 Généralités

L’avant-projet de nouvelle loi fédérale sur la transparence des personnes morales réunit les
régles du droit en vigueur en matiere de transparence des personnes morales et de leurs
ayants droit économiques (actuellement dans le Code des obligations, la loi sur I'assistance
administrative fiscale [LAAF] et le CP) pour les unifier et les renforcer. Il vise a assurer un
acces rapide et efficace des autorités compétentes aux informations sur I'ayant droit écono-
mique d’'une entité juridique. A cette fin, il prévoit que les entités visées doivent désormais
identifier la ou les personnes qui sont leurs ayants droit économiques et vérifier cette informa-
tion de maniére appropriée. Elles doivent ensuite I'annoncer au nouveau registre fédéral des
ayants droit économiques, qui sera tenu par I'Office fédéral de la Justice (OFJ). Ce registre
permet ainsi d’identifier les personnes qui contrdlent réellement les entités suisses ou étran-
geres qui y sont inscrites. Son caractére centralisé permet aux autorités compétentes d’accé-
der a l'information de maniére facilitée. De cette maniére, le registre combat de maniére plus
efficace et effective la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme et
la lutte contre la criminalité économique. Il renforce aussi notamment la mise en ceuvre des

129 GAFI, Lignes directrices sur I'approche fondée sur les risques pour les agents immobiliers, juillet 2022, RBA-
Real-Estate-Sector (2).pdf

130 Article 2, al.1, chiffre 3, lettre d

131 Article 2, al.1, chiffre 3, lettre e
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régles en matiére de lutte contre la corruption, des lois fiscales, des mesures fondées sur la
loi sur les embargos ou des régles en matiére de marchés publics.

La nouvelle réglementation permettra également de prendre en compte les Recommandations
du GAFI, révisées en 2022, qui demandent que les pays disposent de mécanismes pour ga-
rantir que l'information sur I'ayant droit économique est adéquate, fiable et mise a jour (sur la
révision de la R. 24, cf. aussi ch. 1.2.1.1). Elle suit également la « multi-pronged approach »
recommandée internationalement, c’est-a-dire I'utilisation d’'une combinaison de différents mé-
canismes pour collecter les informations sur I'ayant droit économique et les mettre a disposi-
tion des autorités compétentes. Les obligations des sociétés (« company approach ») s’ajou-
tent donc a celles du registre (« registry approach »), sans les remplacer, alors que les
intermédiaires financiers sont soumis a leurs propres devoirs de diligence. L’avant-projet vise
aussi a mettre en ceuvre certaines recommandations pour la Suisse du Forum mondial, qui
exige notamment que les obligations de tenue de la liste des ayants droit économiques par les
sociétés fassent I'objet d’'une surveillance adéquate.

3.1.1.2 Personnes morales et entités soumises a la loi

La réglementation est d’abord applicable aux personnes morales de droit suisse (SA, Sarl,
SICAV/SICAF, coopératives, associations tenues de s’inscrire au registre du commerce et
fondations). Des exemptions sont prévues, a certaines conditions, pour les sociétés cotées,
les institutions de prévoyance et les personnes morales dont les droits de participation sont
détenus par la collectivité publique. En ce qui concerne les associations, seules celles qui ont
I'obligation de s’inscrire au registre du commerce (art. 61, al. 2, CC) seront assujetties a la
nouvelle loi. En outre, des régles simplifiées d’identification et de vérification, ainsi qu’une pro-
cédure d’annonce simplifiée, sont prévues pour certaines catégories d’entités. Ces exemptions
et alléegements visent a tenir compte des risques d’abus limités que ces entités présentent,
compte tenu de leur forme juridique, de leur structure ou d’autres régimes juridiques qui leur
sont applicables.

De maniére supplémentaire, la réglementation prévoit l'intégration au registre de certaines
personnes morales ou des entités juridiques de droit étranger : celles qui détiennent une suc-
cursale inscrite au registre du commerce, celles dont 'administration effective se trouve en
Suisse, ou celles qui sont propriétaire d’'un immeuble ou s’obligent a acquérir un immeuble en
Suisse. En comparaison avec les entités suisses, les sociétés étrangéres présentent un risque
plus élevé dans le domaine de la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme comme le confirme I'analyse des risques réalisée par le GCBF dans son rapport de
2017, et dont l'actualisation est en cours en 2023. Cette approche correspond aussi a celle de
la recommandation révisée R. 24 du GAFI, qui introduit des mesures pour limiter les risques
de blanchiment d’argent et de financement du terrorisme liés aux personnes morales incorpo-
rées a I'étranger. Un pays doit effectuer une analyse des risques relatifs aux personnes mo-
rales créées a I'étranger qui présentent un lien suffisant avec le pays, et prendre des mesures
pour remédier aux risques identifiés. Le Forum mondial recommande aussi a la Suisse d'’in-
troduire une surveillance de I'obligation de tenue de la liste des propriétaires légaux des entités
juridiques étrangeéres ayant leur administration effective en Suisse et d’assurer la mise en
ceuvre efficace de cette obligation, sans toutefois requérir I'inscription de I'ayant droit écono-
mique de telles sociétés.

3113 Obligations des entités soumises a la nouvelle loi et des autres parties
concernées (identification, vérification, actualisation, documentation)

Les sociétés ou autres entités juridiques soumises a la nouvelle loi doivent disposer d’infor-
mations fiables sur leur ayant droit économique. Cette obligation est I'élément de base qui
permet aux entités concernées de transmettre au registre une information de qualité et de
renseigner de maniéere correcte un intermédiaire financier en application de I'art. 4 LBA.
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La premiére obligation de la société est donc celle d’identifier ses ayants droit économiques
et de vérifier les informations regues avec la diligence requise par les circonstances. A cette
fin, les obligations du droit actuel (annonce de 'actionnaire; tenue de la liste des annonces par
la société) ont été complétées: d’une part, les régles sur I'identification du BO prévue par les
art. 697j ss CO ont été revues pour assurer leur cohérence avec la LBA; d’autre part, la société
elle-méme doit identifier et vérifier I'identité de I'ayant droit économique, ainsi que consigner
les informations collectées de maniére appropriée. Elle s’appuie a cette fin avant tout sur les
annonces regues des actionnaires, associés, voire de I'ayant droit économique et peut requérir
leur collaboration, les informations nécessaires n’étant pas systématiquement a sa disposition
(en particulier dans les cas de contrdle indirect ou par d’autres moyens). L’étendue du devoir
de vérification dépend des circonstances concrétes: une société unipersonnelle (« Ein-Mann-
AG ») ou une petite PME qui connait ses actionnaires parce que I'ensemble d’entre eux tra-
vaillent pour la société, sont ses administrateurs ou leur sont étroitement liés, n’aura pas a
prendre de mesures supplémentaires pour vérifier leur identité; dans le cas d’'une société de
domicile détenue par un trust au sein d’une structure internationale complexe, une telle vérifi-
cation s’avérera en revanche nécessaire.

Les informations doivent étre actualisées dans un délai raisonnable. Afin de fixer un délai d’en-
semble raisonnable, les délais d’'un mois pour effectuer 'annonce a la société du nouveau BO
(art. 697j, al. 1, CO) et de trois mois pour communiquer toute modification des informations
annonceées (art. 697/, al. 4, CO), prévus par le droit actuel, ont été réexaminés et ajustés en
tenant compte du nouveau délai supplémentaire de 'annonce de I'entité au registre. L’avant-
projet harmonise aussi ces délais: il prévoit ainsi un délai d’'un mois pour 'annonce initiale ainsi
que pour I'annonce de changement a 'entité. Cela est complété par le délai d’'un mois pour
'annonce par I'entité au registre.

Des régles spéciales sont prévues pour les fondations et les associations pour prendre en
compte les spécificités de ces formes de personnes morales.

L’actuel art. 22/ LAAF établit une obligation de transparence a I'égard des entités juridiques
étrangeres ayant une administration effective en Suisse, selon laquelle elles doivent tenir un
registre de leurs propriétaires juridiques. Pour des raisons de cohérence de I'ordre juridique,
cette disposition a été transférée telle quelle dans I'avant-projet, ce qui soumet I'obligation au
régime général de sanctions de cette loi et la rend ainsi exécutable et met ainsi également en
ceuvre une recommandation du Forum mondial.

3114 Annonce au registre

L’entité doit annoncer au registre I'identité de ses ayants droit économiques ainsi que la nature
et I'étendue du contréle exercé par ceux-ci dans un délai d’'un mois a compter de l'inscription
au registre du commerce de I'entité ou, s’il s’agit d’'une entité de droit étranger, de son assu-
jettissement a la présente loi. Les modifications doivent étre annoncées dans le méme délai.

Les annonces au registre doivent étre effectuées par voie électronique pour optimiser les colts
et les délais de traitement. A certaines conditions, I'entité peut également effectuer 'annonce
aupres de I'office cantonal du registre du commerce. Une procédure d’annonce spécifique aux
fondations et aux associations est également prévue.

3.1.1.5 Inscription et tenue du registre

L’autorité du registre (rattachée a 'OFJ) est une autorité d’enregistrement. Son rdle principal
est la tenue du registre électronique.

Lorsque l'autorité du registre recoit une annonce, elle contréle que celle-ci est compléte et
vérifie I'identité des personnes annoncées; notamment pour les personnes disposant d’un nu-
méro AVS, il s’agit de comparer les données d’identification recues avec celles du systéme
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d’'information de la Centrale de compensation. Ces contréles formels répondent aux exigences
de vérification de l'identité de I'ayant droit économique requises par le GAFI. Si 'annonce est
compléte, 'autorité procéde a l'inscription et en informe I'entité. Dans le cas contraire, elle lui
envoie une sommation (soumise a frais) pour l'inviter a compléter son inscription.

Lorsqu’elle recoit un signalement d’'une autorité ou d’un intermédiaire financier (concernant
une divergence entre I'information dont ces derniers disposent et I'information contenue dans
le registre) ou lorsqu’une entité n’a pas donné suite a une sommation, I'autorité du registre
annote l'inscription de I'entité. L’annotation signale aux autorités ou personnes qui consultent
le registre I'existence d’un doute sur I'exactitude de I'information inscrite. Elle peut également
servir de base a un controle.

L’inscription au registre et sa consultation sont gratuites afin d’encourager 'usage du registre.

3.1.1.6 Utilisation du registre

Le registre des ayants droit économiques n’est pas public. Son acceés est réservé aux autorités
compeétentes, dans les buts prévus par la nouvelle loi. Il peut aussi étre consulté par les inter-
médiaires financiers, les conseillers assujettis a la LBA et les avocats soumis a la LLCA qui
exercent une activité soumise a des obligations de diligence (cf. art. 13a LLCA), dans I'exécu-
tion de leurs obligations de diligence. Cette approche est conforme a la R. 24. Celle-ci vise en
effet a garantir 'accés des autorités compétentes aux informations contenues dans le registre
pour améliorer la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. L’usage
de cette information par les intermédiaires financiers est recommandé par le GAFI mais sans
étre exigé. Une plus grande ouverture du registre a des fins privées n’apporte pas, selon l'avis
du Conseil fédéral, une valeur ajoutée considérable sur le plan de la lutte contre le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme et porte une atteinte disproportionnée aux droits fon-
damentaux des personnes inscrites au registre (protection de la vie privée et des données
personnelle, cf. art. 13 Cst.), qui ne peut étre justifiée par I'intérét public a la lutte contre le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme32,

Les intermédiaires financiers ou les autorités qui remarquent une différence entre les informa-
tions en leur possession et celles du registre doivent le signaler. Pour éviter des doublons, les
intermédiaires financiers ne doivent pas faire une annonce distincte au registre s’ils communi-
quent un soupcon fondé au MROS dans le méme cas.

3117 Vérification des informations du registre

Le nouveau registre doit contenir des informations complétes, exactes et a jour, qui doivent
donc étre vérifiées de maniére appropriée. C’est également ce que prévoit la recommandation
révisée R. 24 du GAFI, qui exige que les pays disposent de mécanismes adéquats pour ga-
rantir que I'information sur I'ayant droit économique détenue par la société ou par le registre
(cf. multi-pronged approach ci-dessus) est adéquate, fiable et a jour. La vérification doit porter
tant sur l'identité de I'ayant droit économique (la personne est véritablement celle dont I'identité
est annoncée) que son statut (la personne est véritablement I'ayant droit é&conomique de la
société). Le Forum mondial connait des exigences comparables.

L’autorité de contrdle prévue par I'avant-projet est rattachée au DFF. Elle effectue des con-
troles sur le caractére complet, exact et a jour des informations du registre et surveille I'exé-
cution de la loi. Elle statue aussi en cas de litige sur I'application de la loi. Le service de droit
pénal rattaché au DFF prononce des sanctions en cas de violation des obligations prévues
par la loi.

Les controles sont effectués sur la base d’'une approche fondée sur les risques ou par son-
dage. L’approche fondée sur les risques implique que I'application des contréles dépend des

132 Dans le méme sens, CJUE, arrét C-37/20 et C-601/20 du 22 novembre 2022.
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risques d’abus que présente I'entité juridique ; ainsi, les ressources disponibles sont utilisées
de maniéere ciblée. Par exemple, une société de domicile disposant d’'une structure complexe
devrait présenter un risque plus élevé qu'une PME enracinée localement et étre contrblée plus
facilement en conséquence. Le fait qu’une inscription soit annotée (cf. art. 32) sera pris en
compte pour apprécier le risque que présente une entité juridique. De cette maniére, I'autorité
de contrble peut concentrer ses contrdles sur les constellations qu’elle considére comme étant
a haut risque et ouvrir une procédure formelle seulement en présence d’indices suffisants. Au
terme d’'une procédure de contréle, si elle constate que I'inscription du registre n’est pas com-
pléte, exacte ou a jour, 'autorité de contrdle prend les mesures administratives nécessaires et
peut notamment ordonner a I'entité de corriger l'inscription, voire, dans les cas plus graves,
suspendre les droits sociaux et patrimoniaux d’'un actionnaire ou associé qui a refusé de coo-
pérer. Comme ultima ratio, notamment lorsque la société n'a manifestement plus d'activités
commerciales et ne représente plus qu'une « coquille vide », elle peut prononcer la liquidation
de l'entité. Ses décisions sont sujettes a recours selon les régles générales de la procédure
administrative fédérale.

Des sanctions pénales proportionnées et efficaces sont en outre proposées pour assurer une
mise en ceuvre correcte des obligations prévues par la loi.

3.1.1.8 Devoir de transparence pour certains rapports de fiducies

Comme I'établissent plusieurs études internationales'?, les accords «fiduciaires» peuvent per-
mettre de dissimuler I'identité des bénéficiaires effectifs, car une personne peut agir en tant
que directeur ou actionnaire d’'une entité juridique sans que le nom du celui qui I'a instruit ne
soit toujours divulgué. Ces accords peuvent masquer la structure de contréle et de propriété
effective, lorsque les ayants droit économiques ne souhaitent pas divulguer leur identité ou
leur rle au sein de cette structure. Il est donc nécessaire d’introduire des exigences de trans-
parence afin d’éviter que ces arrangements ne soient utilisés de maniére abusive et d’'empé-
cher les criminels de se cacher derriére des personnes agissant en leur nom. Le standard
révisé du GAFI renforce de maniére correspondante la transparence et les contrbles relatifs
aux relations fiduciaires («nominees») avec des exigences auxquelles le droit suisse ne ré-
pond pas encore (par exemple, le droit actuel ne prévoit pas I'obligation d’annoncer les admi-
nistrateurs fiduciaires a la société). En conséquence, I'avant-projet introduit d’'une part une
définition des rapports de fiducie faisant 'objet de nouvelles mesures de transparence et régle,
d’autre part, 'annonce des rapports de fiducie a la personne morale et aux registres. Pour
décider des mesures proposées et de leur champ d’application, une approche fondée sur les
risques a été appliquée pour tenir compte des risques de blanchiment d’argent effectifs con-
formément a I'approche préconisée par le GAFI'34. Ainsi, un certain nombre de rapports de
fiducie qui tomberaient dans la définition large de «nominee» du GAFI'*5, par exemple le re-
présentant indépendant exergant le droit de vote a 'assemblée générale, ne tombent pas dans
le champ d’application de la loi (cf. définition posée a I'art. 12) en raison des risques faibles de
blanchiment d’argent et de financement du terrorisme qui leur sont attachés et du fait que des
informations adéquates et actuelles sur I'ayant droit économique de la personne morale sont
disponibles pour les autorités compétentes. L’analyse des risques sur les personnes morales
et les constructions juridiques en cours de réalisation par le GCBF soutient I'approche suivie
sur le plan réglementaire.

133 Banque mondiale, «Signatures for Sale: How Nominee Services for Shell Companies are Abused to Conceal
Beneficial Owners»; 2022

134 Guidance on beneficial ownership of legal persons, mars 2023, par. 142 et ss

135 «Nominee is an individual or legal person instructed by another individual or legal person (“the nominator”) to
act on their behalf in a certain capacity regarding a legal person», Glossaire aux Recommandations du GAFI.
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3.1.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif anti-
blanchiment (révision partielle de la LBA et de la LLCA)

3.1.21 Introduction d’obligations de diligence pour les conseillers et pour les
avocats

Selon le droit en vigueur, quiconque exerce a titre professionnel une activité d'intermédiaire
financier, c'est-a-dire accepte, garde en dépét ou aide a placer des valeurs patrimoniales ap-
partenant a des tiers, doit, sous réserve de certaines exceptions, respecter les obligations de
diligence prévues par la LBA. Ainsi, les avocats et les notaires sont également assujettis aux
obligations de diligence dans la mesure ou ils agissent en tant qu'intermédiaires financiers.
Compte tenu des risques accrus en matiére de blanchiment d’argent présentés par certains
services non financiers (cf. ch. 1.1.2.1), il convient désormais d’introduire les mémes obliga-
tions de diligence pour certaines activités des professions non financiéres, afin de lutter de
maniére efficace contre le blanchiment d'argent et le financement du terrorisme. Le présent
projet adopte une approche basée sur l'activité. Toutes les personnes physiques et morales
qui exercent a titre professionnel I'une des activités spécifiées pour leurs clients devront a
I'avenir satisfaire a des obligations de diligence en matiére de blanchiment d'argent, indépen-
damment de leur appartenance a un groupe professionnel déterminé.

Champ d’application

Celui qui exerce a titre professionnel une des activités spécifiques listées par I'avant-projet
pour ses clients est un « conseiller » au sens de la nouvelle I€gislation et doit a ce titre satis-
faire aux obligations de diligence au titre de la lutte contre le blanchiment d’argent. Lorsqu’un
avocat soumis a la LLCA exerce une telle activité, le régime spécial prévu par la LLCA est
applicable. Plus précisément, sont donc désormais assujetties les catégories suivantes :

a) Conseiller juridique ou conseiller en matiére comptable

Les personnes qui apportent des conseils en matiere juridique et comptable ont une position
particuliere du point de vue de la lutte contre le blanchiment d’argent. D’une part, elles peuvent
disposer d’informations particulierement pertinentes pour identifier le but et le I'ayant droit éco-
nomique d’une structure juridique. D’autre part, elles sont particuli€rement exposées au risque
que leurs services soient utilisés, méme a leur insu, a des fins de criminalité financiére, par
exemple pour donner une apparence légitime a une société ou une transaction. Certaines
activités de conseil juridique ou de conseil comptable aux sociétés seront donc désormais
assujetties lorsqu’elles sont exercées a titre professionnel et en lien avec certaines transac-
tions, identifiées comme a risque élevé: il s’agit, selon I'avant-projet de loi, avant tout des tran-
sactions immobiliéres, ainsi que de celles liées a la création, la transformation ou la vente
d’'une société. Ces activités ne supposent pas I'existence d’'un pouvoir de disposition sur les
valeurs patrimoniales du client et ne correspondent pas a la notion d’intermédiation financiére
au sens de la LBA. Elles sont exercées généralement par les membres des professions juri-
diques, qui ne sont pas nécessairement inscrits au registre cantonal des avocats et assujettis
alaLLCA, et par les juristes, réviseurs, comptables ou autres professionnels actifs au sein de
fiduciaires ou d’autres entreprises comparables.

b) Prestataire de service spécialisé aux sociétés

Outre le conseil en matiére juridique et comptable, certaines activités en relation avec la créa-
tion ou 'administration de structures juridiques seront assujetties de maniére générale a la
LBA compte tenu des risques élevés de blanchiment d’argent qui leur sont liés (par exemple,
services administratifs liés a la gestion d’un trust ou mise a disposition d’'une adresse postale
pour une société). Toute personne qui offre, a titre professionnel, de domicilier une sociéte,
d’une fonction ou d’un trust, d’assister la création d’'une société, d’'une fondation ou d’un trust
ou d’agir en qualité d’actionnaire fiduciaire au sein d’'une société doit satisfaire aux mémes
obligations de diligence.
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¢) Avocats soumis a la LLCA pour certains mandats de conseil spécifiques

Parallelement a la création du statut de conseiller au sens de la LBA, de nouvelles régles
spécifiques a la profession d’avocat seront introduites dans la loi sur la libre circulation des
avocats (LLCA). Le régime prévu par la LLCA sera largement aligné sur celui de la LBA, mais
tiendra compte des spécificités de la profession d’avocat pour ce qui concerne la protection
du secret professionnel et I'organisation de la surveillance. L’adoption de régles spéciales se
justifie, selon l'avis du Conseil fédéral, pour tenir compte du rdle particulier des avocats dans
I'administration de la justice et la protection de I'Etat de droit.

A noter que l'application des régles visant les conseillers au sens de la LBA, de méme que
celle des regles spéciales de la LLCA, est subsidiaire a celles régissant I'activité d’intermé-
diaire financier. Autrement dit, seules sont assujetties a la nouvelle réglementation les activités
qui ne correspondent pas d’ores et déja a une activité d’intermédiaire financier au sens des
art. 2, al. 2 ou 3, LBA. L’avocat ou le notaire qui gére les fonds de son client agit comme
intermédiaire financier et reste soumis aux régles applicables en la matiére.

Mesures de diligence

De maniére générale, les conseillers seront tenus de respecter des obligations de diligence
analogues a celles des intermédiaires financiers. Conformément a une approche fondée sur
les risques, le contenu et |la portée de ces obligations sont toutefois adaptés pour tenir compte
du risque particulier (élevé ou faible) lié a une activité spécifique.

Le point de départ pour le conseiller consiste a identifier son client, soit la personne a laquelle
il accepte d'offrir des prestations. Cette obligation découle déja en grande partie des régle-
mentations existantes applicables a la profession d’avocat (par exemple pour prévenir les con-
flits d’intérét) ou de notaire'®. Elle s’appliquera désormais de maniére générale lorsqu’un con-
seiller accepte de fournir une activité assujettie a la LBA, par exemple lorsqu’un prestataire de
service offre d’agir en qualité de «préte-nom» au sein d’'une société, en lieu et place de I'ac-
tionnaire.

Lorsque son client est une société, une fondation ou une autre structure juridique, le conseiller
doit également identifier 'ayant droit économique, a savoir la personne physique qui, en der-
nier lieu, contréle effectivement cette société ou cette structure.

Enfin, le conseiller doit identifier 'objet et le but de la transaction pour laquelle il offre ses
services. Par exemple, il doit raisonnablement comprendre le but dans lequel est créée une
nouvelle structure juridique ou la maniére dont est structurée une transaction commerciale.

Des mesures de diligence supplémentaires sont requises si le profil de risque du client ou de
la transaction est particulierement élevé. Par exemple, si le client est un « PEP » ou une per-
sonne qui est proche d’un PEP, il pourra étre nécessaire que le conseiller se renseigne éga-
lement sur la source des valeurs patrimoniales impliquées dans la transaction ou demande
des explications complémentaires sur le but de la transaction souhaitée.

Le résultat des démarches entreprises par le conseiller pour respecter ses obligations de dili-
gence doit étre documenté de maniére appropriee.

En outre, le conseiller doit prendre les mesures organisationnelles nécessaires pour prévenir
le blanchiment d’argent, le financement du terrorisme ou la violation des mesures fondées sur

136 Cf. par ex. art. 37, al. 2, de la loi du 15 décembre 2004 sur le notariat VS ; art. 39 de la loi du 29 juin 2004 sur
le notariat VD ; art. 14 de la loi du 25 novembre 1988 sur le notariat GE ; art. 34 de la loi du 22 novembre
2005 sur le notariat BE ; art. 56 de la loi du 20 septembre 1967 sur le notariat FR ; art. 30 Beurkun-
dungsgesetz du 3 juin 1946 ZG ; art. 13 Notariatsverordnung du 23 novembre 1960 ZH, art. 29 et 34 du 28
décembre 1911 Notariatsordnung AG.
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la LEmb. Il s’agit principalement d’analyser les risques liés a son activité et de prendre les
mesures internes, y compris en matiére de contréle ou de formation, nécessaires au regard
de ces risques.

L’ensemble des obligations de diligence ci-dessus est repris, dans leur principe, des disposi-
tions applicables aux intermédiaires financiers. Ces obligations seront toutefois adaptées pour
tenir compte des activités spécifiques exercées par les conseillers (en particulier, compte tenu
du fait qu’ils ne sont pas directement impliqués dans la transaction financiere). La nouvelle
réglementation prévoit donc une délégation au Conseil fédéral, qui précisera les différentes
obligations de maniére conforme a I'approche fondée sur les risques. L’'ordonnance définira
en particulier un régime de diligence simplifié, lorsque le profil de risque du client et de la
transaction permet de limiter les mesures de diligence nécessaires. Par exemple, si le client
est une société cotée en bourse soumise a des obligations d’information prudentielles, des
contréles moins étendus peuvent étre justifiés. Dans le cas d'un client bien implanté locale-
ment, jouissant d'une réputation économique irréprochable et actif dans un secteur qui n'est
pas associ€ a des risques élevés de corruption ou de blanchiment d'argent, les risques inhé-
rents devraient étre généralement trés faibles, surtout si le service demandé sert manifeste-
ment un objectif économiquement compréhensible (par exemple création d'une succursale de
la boulangerie locale dans une commune voisine). En revanche, dans le cas d'un client issu
d'un Etat connu pour sa propension a la corruption, qui dirige une entreprise dotée d'une struc-
ture de contréle opaque et qui demande un service dont l'arriere-plan économique n'est pas
compréhensible, les clarifications nécessaires en fonction des risques devraient étre beaucoup
plus importantes.

A noter que le champ d’application des mesures de diligence est plus large que celui de I'obli-
gation de communiquer. Autrement dit, le fait qu’'un conseiller soit tenu d’identifier 'ayant droit
économique et le but de ses services ne signifie pas encore qu’il sera tenu de communiquer
au MROS d’éventuels soupgons, cette obligation étant soumis a des conditions supplémen-
taires plus restrictives. Tout en permettant de limiter les risques d’abus, cette solution permet
de respecter entiérement le secret professionnel des avocats et des notaires. Le fait que les
avocats et autres professionnels assujettis en raison de leur activité spécifique soient désor-
mais tenus de poser systématiquement des questions sur I'ayant droit économique et le but
de leurs services et de documenter les réponses obtenues de leurs clients est une mesure
efficace en tant que telle: les personnes qui ne souhaitent pas répondre ou dont les réponses
sont douteuses se verront refuser les services demandés; si par hasard un conseiller devait
accepter le mandat, il engagerait sa responsabilité, y compris sur le plan pénal, s’il n’a pas
réuni les informations requises sur la transaction ou s’il a sciemment prété ses services a la
réalisation d’une transaction illicite. Enfin, les personnes concernées seront ainsi soumises a
une surveillance et l'autorité de surveillance pourra intervenir si elle apprend que des conseil-
lers offrent leurs services a la réalisation d’opérations illicites.

Les mémes obligations de diligence seront applicables aux avocats soumis a la LLCA qui
acceptent un mandat correspondant a une activité a risque élevé du point de vue de la lutte
contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. Le Conseil fédéral pourra éga-
lement les préciser par voie d’'ordonnance.

Obligation de communiquer

Les conseillers doivent communiquer leurs soupgons au MROS s’ils savent ou présument, sur
la base de soupgons fondés, que la transaction prévue par leur client implique des valeurs
patrimoniales d’origine illicite. L’existence de soupgons fondés suppose généralement que le
conseiller dispose d’un signe concret ou de plusieurs indices laissant supposer que les valeurs
patrimoniales impliquées dans la transaction proviennent d’un crime et que les clarifications
supplémentaires effectuées ne permettent pas de dissiper les soupgons (cf. art. 9, al. 1auater,
AP-LBA).
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Les avocats exergant une activité de conseiller ou une activité soumise a des obligations de
diligence en vertu de la LLCA ne sont soumis a une obligation de communiquer que s’ils ef-
fectuent une transaction financiére pour le compte de leurs clients. A cela s’ajoute que le secret
professionnel doit étre respecté: ils ne sont pas tenus de communiquer les informations sou-
mises au secret professionnel. La protection de la confiance nécessaire entre I'avocat et son
client, et de la confidentialité indispensable a la création de ce rapport de confiance, est ainsi
assurée, aussi bien dans la LBA (art. 9, al. 2 AP-LBA) que dans la LLCA (art. 13e AP-LLCA).
Les mémes exceptions a I'obligation de communication valent aussi pour les notaires.

Surveillance

Le régime de surveillance des conseillers doit reposer sur le systéeme des OAR, déja appliqué
et reconnu pour le secteur parabancaire en application de la LBA. Les conseillers sont en effet
composeés d’un large éventail de professionnels (juristes, avocats non assujettis a la LLCA,
fiduciaires, notaires, autres professionnels indépendants). Pour tenir compte de la diversité de
leurs pratiques et de leurs profils, il parait justifié de permettre, dans toute la mesure du pos-
sible, le recours a l'autorégulation. Les conseillers devront donc rejoindre un OAR, qui pourra
étre adapté a leur pratique particuliére et adopter des lignes directrices spécifiques sur la ma-
nieére de conduire certaines activités, auxquelles le Conseil fédéral pourra reconnaitre une
valeur obligatoire. Ce regroupement fait d’autant plus sens que les notaires et fiduciaires dis-
posent déja de différents OAR pour leurs activités d’intermédiaires financiers; ces mémes OAR
pourront également surveiller les activités de conseillers de leurs affiliés.

L’OAR surveillera ses membres et pourra prendre les mesures administratives appropriées
pour rétablir I'ordre légal, par exemple si un membre ne tient pas ses dossiers de maniére
appropriée ou n’a pas procédé de maniére correcte a l'identification de ses clients. En cas
d’infraction grave ou répétée, le cas pourra étre dénoncé pour sanction au DFF (cf. art. 19,
al. 7 AP-LBA et ch. 3.1.2.2).

La surveillance des avocats soumis a la LLCA sera intégrée au régime de surveillance exis-
tant. Les autorités cantonales de surveillance seront donc chargées de vérifier le respect des
regles professionnelles des avocats dans le domaine de la lutte contre le blanchiment d’argent
et le financement du terrorisme. Elles pourront prendre des mesures disciplinaires contre les
avocats qui ne respectent pas leurs devoirs. Afin de respecter I'égalité de traitement, le con-
tenu de ces mesures sera aligné sur celui des mesures prévues par la LBA.

3.1.2.2 Revue du systéme des sanctions prononcées par les OAR

La réglementation proposée vise a donner une base légale formelle aux sanctions prononcées
a I'encontre des intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 3, LBA et a revoir et a renforcer
en conséquence le systeme de surveillance des OAR.

La premiére mesure consiste a donner une base légale appropriée aux normes de concrétisa-
tion des obligations de diligence adoptées par les OAR. L’art. 25 LBA n’est pas suffisant a cet
égard si ces normes reléevent désormais du droit public. Une nouvelle disposition sera donc
introduite pour déléguer a la FINMA et au Conseil fédéral le pouvoir de concrétiser les obliga-
tions de diligence définies par la LBA. Sur cette base, la FINMA pourra désormais reconnaitre
les réglements édictés par les OAR comme concrétisation des obligations de diligence LBA,
alors que le Conseil fédéral pourra édicter une réglementation similaire pour les conseillers.

La deuxiéme mesure consiste a encadrer de maniéere appropriée la surveillance des OAR, en
introduisant dans la loi la possibilité d’ouvrir une procédure formelle, I'obligation de collaborer
des parties concernées et le droit de 'OAR de mandater un enquéteur externe. Ces procé-
dures, qui relévent désormais du droit administratif, seront ainsi a la fois renforcées et unifor-
misées, ce qui limite aussi le risque d’une «concurrence négative» entre les OAR.
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La troisitme mesure consiste d’abord a préciser le type de mesures que pourront adopter les
OAR. Le prononcé de sanctions pécuniaires par les OAR sera désormais exclu. En revanche,
ils pourront prendre des mesures administratives pour faire respecter ou rétablir I'ordre légal.
Cette premiére étape devrait systématiquement avoir lieu: en cas d’infraction, 'OAR invite son
affilié a régulariser sa situation dans un délai approprié (sur le modéle des organismes de
surveillance, cf. art. 43b, al. 2, LFINMA) et prononce les mesures appropriées. Si les circons-
tances le justifient compte tenu de la gravité de l'infraction ou de son caractére répété, IOAR
dénonce ensuite le cas au DFF. Ce dernier peut ouvrir une enquéte et, au terme de celle-ci,
prononcer une sanction administrative pécuniaire en cas de manquement aux obligations pré-
vues au chap. 2 de la LBA. |l s’agira d’'une sanction administrative a caractére pénal dirigée
contre lintermédiaire financier, y compris si ce dernier revét la forme d’'une personne mo-
rale™’.

3.1.23 Suppression du seuil pour le commerce de biens immobiliers, des
métaux précieux et des pierres précieuses

Les mesures proposées visent a prévenir que le secteur de I'immobilier en Suisse ne soit
utilisé a des fins de blanchiment d’argent. Dans ce but, I'avant-projet prévoit d’introduire des
obligations de diligence dans le domaine du conseil juridique et du conseil aux entreprises
notamment lors de I'achat et vente d’un bien immobilier (voir ch. 3.1.2.1), d’inscrire au registre
des ayants droit €conomiques les entreprises étrangéres possédant des biens immobiliers en
Suisse (voir ch. 3.1.1.2) et de supprimer le seuil applicable pour étre soumis a des obligations
de diligence de 100 000 francs a zéro franc dans le domaine spécifique du commerce de biens
immobiliers.

Le seuil de déclenchement des obligations de diligence sera également abaissé de 100’000
francs a 15’000 francs dans un autre domaine a haut risque du point de vue de la lutte anti-
blanchiment d’argent, le commerce de métaux précieux et de pierres précieuses. Des excep-
tions seront aménagées pour le commercede produits finis (p. ex. bijoux) et donc pour le com-
merce de détail .

3.1.24 Format des communications au MROS

En application de I'art. 23, al. 7, AP-LBA, les intermédiaires financiers ainsi que d’autres éta-
blissements auteurs de communications pourront étre tenus de respecter la norme uniforme
relative aux données pour transmettre les communications, afin que le MROS puisse se con-
centrer sur son mandat légal et 'exécuter de maniére optimale. L’inscription dans la loi et la
possibilité de définir selon les besoins la norme relative aux données non seulement amélio-
rera la qualité des données et permettra ainsi de gagner en efficacité au sein du MROS, mais
aussi contribuera a assurer la sécurité juridique et renforcera le dispositif de lutte contre le
blanchiment d’argent.

Les optimisations techniques constantes nécessitent que fedpol puisse déterminer lui-méme
les modalités relatives a la qualité des données. Pour que les développements techniques
puissent étre mis en ceuvre de maniére efficace et rapide, la compétence législative est délé-
guée a fedpol.

Cela permettra de s’assurer que les prescriptions correspondent a I'état effectif de la technique
et du droit, que les intermédiaires financiers transmettent rapidement les communications sou-
haitées et que les informations puissent étre traitées ainsi qu’analysées efficacement par le
MROS pour les faire suivre au besoin sans délai. Sur le plan international s’observe une ten-
dance a l'élaboration par les FIU — ainsi que I'on désigne les bureaux de communication a
I'étranger — d’'une norme relative aux données et aux informations transmises. Des pays tels
que I'ltalie, le Luxembourg et les Pays-Bas ont déja mis cela en place avec succés. Leurs
bureaux de communication respectifs sont en mesure de traiter un nombre de communications

137 Sur la notion, cf. Rapport CF sanctions, p. 11.
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bien supérieur a la moyenne dans les plus brefs délais et de garantir que les informations
nécessaires soient transmises aux autorités nationales et internationales. Les capacités d’ana-
lyse stratégique de ces bureaux sont par ailleurs trés développées et opérantes. En tant que
division de fedpol, le MROS ne peut pas se voir attribuer de compétences législatives. L’attri-
bution de la compétence Iégislative a fedpol est considérée comme adaptée en termes de
répartition des compétences.

3.1.25 Mesures pour prévenir la violation des mesures de coercition fondées
sur la LEmb par les assujettis a la LBA

L’art. 8 LBA impose aux intermédiaires financiers de prendre dans leur domaine les mesures
nécessaires pour empécher le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. Il s’agit
notamment de prendre des mesures de contréles internes ou d’assurer une formation suffi-
sante du personnel.

L’avant-projet prévoit de modifier cette disposition pour exiger désormais des intermédiaires
financiers qu’ils intégrent aussi a leurs mesures organisationnelles celles nécessaires pour
prévenir la violation des mesures de coercition fondées sur la LEmb. La méme obligation sera
introduite de maniére parallele dans le nouveau régime des conseillers.

Cette modification n’affecte pas la compétence du SECO en qualité d’autorité de controle
LEmb. Le SECO est seul compétent pour appliquer, interpréter et surveiller I'exécution des
ordonnances fondées sur la LEmb et, sous réserve de la compétence du MPC), instruire et
juger les éventuelles infractions. La révision vise a renforcer les obligations organisationnelles
des intermédiaires financiers, dés lors que ceux-ci seront tenus d’identifier, limiter et controler
les risques en matiére de sanctions selon la LEmb. Cela implique notamment d’intégrer ces
risques dans I'analyse des risques découlant de I'art. 8 LBA. Le respect de ces mesures orga-
nisationnelles, qui seront prises selon une approche fondée sur les risques, sera assuré par
les autorités de surveillance LBA.

La référence a la LEmb dans la LBA permettra d’autre part de prendre en compte la révision
des R. 1 et 2 du GAFI, d’octobre 2020, visant a renforcer les instruments de lutte contre le
financement de la prolifération. Conformément a la R. 1 révisée et a sa note interprétative, les
institutions financiéres et les autres professions désignées doivent identifier et évaluer le
risque de violation, non-application ou contournement des sanctions financiéres ciblées contre
le financement de la prolifération (cf. R. 7) et prendre de mesures pour gérer et atténuer ces
risques.

3.1.2.6 Disposition pour I’échange d’informations entre la FINMA et les
Organismes de surveillance (OS)

L’avant-projet de loi propose d’introduire un nouvel art. 29c dans la LBA pour assurer I'échange
d’'information entre la FINMA, les OS et les OAR. Comme du point de vue du sens de et de
I'objectif du systéme de surveillance, I'échange d’'informations entre la FINMA et les OS ne
doit pas seulement couvrir les faits relevant de la LBA mais également ceux relevant des do-
maines de la LSFin, il est également nécessaire de combler cette lacune en prévoyant
I'échange d’information entre la FINMA et les OS par I'introduction d’'un nouvel art. 61a LEFin.

3.2 Adéquation des moyens requis

3.21 Nouvelle loi fédérale sur la transparence des personnes morales

Le projet de réglementation prévoit d’'introduire un registre des ayants droit économiques (sis
au DFJP) et une autorité de contréle (sise au DFF) chargées de I'’enregistrement, respective-
ment des contrdles (fondés sur les risques) sur le caractére complet, exact et a jour des infor-
mations du registre. L’avant-projet prévoit également des obligations complémentaires pour
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les sociétés visant a identifier, vérifier et, le cas échéant, actualiser I'information sur leur ayant
droit économique. Les actionnaires et les ayants droit économiques sont tenus de collaborer
a I'exécution de ces devoirs.

Les conséquences économiques sont présentées de maniére détaillée au chapitre 5. In fine,
la charge additionnelle pour 97,5 % des sociétés devraient étre nulle ou limitée. Différentes
mesures sont prévues pour assurer la proportionnalité de la réglementation et arriver a ce
résultat:

- Des exemptions sont prévues, a certaines conditions, pour les sociétés cotées, les institu-
tions de prévoyance et les personnes morale dont les droits de participation sont détenus
par la collectivité publique.

- Des régles simplifiées d’identification et de vérification, ainsi qu’'une procédure d’annonce
simplifiée, sont prévues pour certaines catégories d’entités assujetties, en particulier les
associations et fondations.

- L’inscription au registre des ayants droit économiques est fondée sur une déclaration élec-
tronique.

- Laconsignation de l'information est limitée a certains cas particuliers (par exemple, impos-
sibilité d’identifier 'ayant droit économique ou de vérifier son identité).

- Dans toute la mesure du possible, les infrastructures existantes du registre du commerce
sont mises a contribution. Dans les cas simples, les données déja inscrites au registre du
commerce pourront étre reprises dans le nouveau registre des ayants droit économiques.

- Leregistre des ayants droit économiques sera fédéralisé pour faciliter son utilisation et les
modalités d’accés par d’autres autorités.

- Les contréles effectués par le DFF seront fondés sur une approche fondée sur les risques
et cibleront les sociétés a haut risque ou celles dont l'inscription est annotée ou par son-
dage.

3.2.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif anti-
blanchiment (révision partielle de la LBA)

La révision partielle de la LBA conduit a étendre le champ d’application de la loi a certaines
activités exercées par les conseillers, qui seront tenus de s’affilier a un OAR. Les mesures
proposées sont seulement ciblées sur certaines activités concretement désignées de conseil
juridique, notamment dans le domaine des opérations immobiliéres ainsi que de la création,
de la transformation ou de la vente de sociétés, considérées comme a risque élevé du point
de vue de leur utilisation abusive a des fins de blanchiment. L’étendue des obligations de
diligence est également fonction du risque représenté par le client et la transaction. En plus
de ces catégories de risques (risque client, risque service), le risque pays doit également étre
pris en compte dans le contexte des obligations de diligence. La prise en compte de 'ensemble
du contexte du risque permet de respecter le principe de proportionnalité.

Dans toute la mesure légalement admissible, la concrétisation des obligations de diligence et
la surveillance seront effectuées par les OAR, qui pourront tenir compte des spécificités de
leur branche d’activité. Pour ce qui concerne les avocats assujettis a la LLCA, la surveillance
sera intégrée a celle exercée actuellement par 'autorité cantonale de surveillance LLCA.
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3.3 Mise en ceuvre
3.31 Nouvelle loi fédérale sur la transparence des personnes morales

La mise en ceuvre de la nouvelle loi repose d’abord sur les sociétés concerneées, qui doivent
identifier leur ayant droit économique et vérifier I'information recue de cette personne elle-
méme ou de leurs actionnaires ou associés de maniére appropriée, avant de I'annoncer au
registre. Les personnes concernées sont tenues de collaborer avec les sociétés pour per-
mettre 'exécution de ces obligations.

Le registre sera tenu par le DFJP, compte tenu de ses liens étroits avec le registre du com-
merce. Une solution fédérale a été préférée: la création de 26 registres cantonaux, et des
interfaces de communications nécessaires avec les autorités et les intermédiaires financiers,
aurait été inefficiente et aurait complexifié I'accés aux informations du registre de maniére
contraire aux buts de la loi.

L’autorité de contrble sera chargée de vérifier les informations du registre et de surveiller 'exé-
cution de la loi. Elle sera rattachée au DFF et exécutera des contréles selon une approche
fondée sur les risques.

La mise en ceuvre de la nouvelle réglementation est assurée par un systéeme de sanctions
proportionné: l'autorité du registre enverra, dans un premier temps, des rappels et, si néces-
saire, percevra des frais de rappel si une société ne déclare pas son ayant droit économique.
Par ailleurs, le service de droit pénal rattaché au DFF peut prononcer des sanctions en cas de
violation des obligations prévues par la présente loi, en particulier si une société fait une fausse
déclaration au registre.

En termes d’exécutabilité, les nouvelles obligations de transparence auxquelles sont soumises
les sociétés et I'existence d’un registre des ayants droit économiques amélioreront I'exécuta-
bilité vis-a-vis du statu quo. Pour la situation des entités étrangéres soumises au projet de loi,
il convient de rappeler que, selon le principe de territorialité, la souveraineté et le droit d’'un
Etat n’ont en principe d’effet que sur son territoire. En conséquence, les décisions des autorités
ne peuvent étre poursuivies et exécutées que sur son propre territoire. |l n’en va autrement
que si des conventions ou accords réciproques avec des Etats étrangers prévoient autre
chose. Quant a 'exécution des sanctions en Suisse, les sociétés étrangeres visées a I'art. 2
disposent de biens pouvant étre saisis vu qu’elles nécessitent une certaine présence avec une
substance correspondante en Suisse. Ainsi, les sociétés ayant une succursale en Suisse pour-
ront étre poursuivies au siége de cette succursale pour les décisions d’amende (art. 50 al. 1
LP). Les avoirs de la société qui se trouvent auprés de la succursale pourraient en outre étre
mis en gage (art. 271 al. 4 LP). Pour les sociétés qui ont acquis un immeuble en Suisse, il
existe également un lieu de séquestre et de poursuite au lieu de cet immeuble (art. 271 al. 4
en relation avec 'art. 52 LP), ou une décision d’amende pourrait étre exécutée - ici finalement
par la réalisation de I'immeuble.

Enfin, il convient d’évoquer le cas hypothétique ou I'actionnaire domicilié a I'étranger ne res-
pecte pas son obligation de déclarer a une entité juridique suisse. En ce qui concerne les
mesures prises par les autorités directement a I'encontre de I'actionnaire, les difficultés juri-
diques et factuelles d’application a I'étranger mentionnées ci-dessus s’appliquent a ces me-
sures et implique de passer par I'assistance administrative internationale (art. 40). A I'égard
de l'entité juridique suisse, I'autorité de contrdle dispose en revanche de tout I'éventail des
mesures prevues a l'art. 37. Elle peut donc notamment ordonner a I'entité juridique, sous peine
de sanctions pénales, de recueillir les informations supplémentaires auprés de I'actionnaire et
de les transmettre a I'autorité ou de suspendre les droits de participation et les droits patrimo-
niaux de I'actionnaire.
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Une ordonnance devra préciser le contour de certaines obligations introduites par la régle-
mentation. Elle précisera en particulier les informations a produire au registre, ainsi que les
eéventuelles piéces justificatives a fournir. Elle introduira également une procédure d’annonce
simplifiée pour certaines sociétés, telles les sociétés a responsabilité limitée ou les sociétés
unipersonnelles. L’ordonnance décrira aussi les modalités de certaines procédures, telle la
procédure de signalement par les autorités au registre ou la procédure de vérification de l'iden-
tité de I'ayant droit économique annonce.

3.3.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif anti-
blanchiment (révision partielle de la LBA)

La révision partielle de la LBA prévoit d’abord I'assujettissement d’'une nouvelle catégorie d’ac-
tivités spécifiques, concrétement désignées par la loi Les personnes exercant ces activités
devront respecter certaines obligations de diligence, en particulier celle d’identifier leur partie
contractante, I'ayant droit économique, et le but d’une transaction. La mise en ceuvre de ces
obligations est assurée comme suit: 'assujetti doit s’affilier a un OAR, soit une association de
droit privé a laquelle est déléguée une tache de droit publique. L'OAR exerce la surveillance
et peut prendre des mesures administratives en cas de violation des obligations prévues par
la LBA; dans les cas graves, il peut informer le DFF, qui peut prononcer des sanctions pécu-
niaires. Le méme systéme de surveillance sera désormais instauré pour les intermédiaires
financiers du secteur parabancaire (art. 2, al. 3, LBA). Quant aux avocats soumis a la LLCA,
la surveillance sera exercée par les autorités cantonales de surveillance LLCA.

Une ordonnance devra préciser le contenu et I'étendue des obligations de diligence pour les
conseillers et pour les avocats assujettis a la LLCA. L’appréciation des risques a effectuer doit
étre faite de maniére globale et en fonction des catégories de risque pertinentes (risque
pays/géographique, risque client, risque de transaction/service). Selon le niveau de risque de
l'activité concernée, il peut en résulter des obligations de diligence simplifiées, normales ou
accrues.

3.3.3 Examen des prescriptions relatives a la forme

La nouvelle loi oblige les entités a consigner I'information sur leur ayant droit économique (cf.
art. 7 AP-LTPM), mais ne prévoit pas d’exigence de forme pour la documentation de cette
information. Les sociétés peuvent donc choisir la forme la plus appropriée selon les circons-
tances, en tenant compte de leur structure et de la complexité de relations avec leur ayant
droit économique et de leurs capacités informatiques.

Les annonces au nouveau registre se font exclusivement de maniéere électronique (art. 22 AP-
LTPM, sous réserve des informations transmises via les autorités du registre du commerce),
la loi ne prévoit donc aucune obligation de transmettre des données de maniére écrite.

Pour ce qui concerne la révision partielle de la LBA, aucune exigence de forme n’est nouvel-
lement prévue. Le nouvel art. 23, al. 7, deuxiéme phrase AP-LBA permet a fedpol de donner
des instructions concernant la norme de données, mais les intermédiaires financiers restent
libres de choisir la maniére dont ils souhaitent envoyer une communication («vollautoma-
tisch»'38, «halbautomatisch»'® et «manuell»'*° [formulaire en ligne]) .

138 Pour télécharger les points de données nécessaires dans goAML sous la forme d’un fichier XML, les intermé-
diaires financiers peuvent utiliser I'un de leurs propres outils de préparation des données, ce qui ne requiert
de leur part aucune étape manuelle supplémentaire.

139 |es intermédiaires financiers peuvent télécharger leurs fichiers XML dans le client web de goAML. Cepen-
dant, du fait que les ressources sont limitées ou a cause de considérations de colts liées au développement
d’une préparation optimale des données qui corresponde exactement aux spécifications de goAML, ces fi-
chiers sont incomplets et nécessitent d’étre complétés par saisie manuelle dans le client web.

140 | es intermédiaires financiers saisissent I'intégralité de la communication manuellement dans le client web de
goAML.
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4 Commentaire des dispositions
4.1 Loi fédérale sur la transparence des personnes morales

Art. 1 Objet et but

L’avant-projet de loi réunit les régles du droit en vigueur en matiére de transparence des per-
sonnes morales et d’identification de leurs ayants droit économiques (actuellement dans le
CO, la loi sur les placements collectifs [LPCC], la LB, la LAAF et le CP) pour les unifier et les
renforcer. Elle compléte ces derniéres en étendant les devoirs de transparence a certaines
entités juridiques de droit étranger (cf. art. 2, al. 2).

Comme le prévoit I'al. 2, 'avant-projet régle les obligations d’identification, de vérification et
d’annonce des ayants droit économiques des personnes morales du droit privé suisse et de
certaines entités juridiques de droit étranger (let. a, cf. art. 6 a 11). Il introduit de nouvelles
obligations pour les administrateurs, les gérants, les actionnaires et les associés agissant a
titre fiduciaire (let. b, cf. art. 12 a 15). |l régle aussi le nouveau registre fédéral des ayants droit
économiques (let. ¢, cf. art. 18 a 38) et pose notamment les régles relatives a son contenu
(art. 26) et son acceés (art. 28).

Un régime distinct est prévu pour les trusts, une construction juridique qui n’existe pas en droit
suisse et ne correspond pas a la notion de personne morale ou d’entité juridique (al. 3). Con-
formément aux régles de transparence posées par la R. 25 du GAFI, le trust ne doit pas étre
inscrit dans un registre. L’accés des autorités compétentes aux informations sur les ayants
droit économiques du trust est assuré par d’autres obligations d’identification et de vérification
a la charge du trustee. Cet accés est désormais prévu par l'art. 16 de la loi pour les frustees
non professionnels, alors que les trustees professionnels sont déja assujettis a ces obligations
en application de la LBA.

L’al. 4 définit le but de la nouvelle réglementation: celle-ci vise a mettre a disposition des auto-
rités des informations adéquates, exactes et a jour sur les ayants droit économiques des so-
ciétés et d’autres personnes morales afin de mettre en ceuvre la «multi-pronged approach»
(cf. ch. 4.1.1). La transparence ainsi créée vise a prévenir I'utilisation de structures juridiques
a des fins criminelles ou abusives. Elle renforce I'action des autorités, notamment pénales,
pour leur permettre d’identifier et, le cas échéant, de sanctionner plus efficacement les per-
sonnes qui tirent effectivement profit d’'une société. De cette maniere, 'avant-projet de loi ren-
force la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme, ainsi que la crimi-
nalité économique au sens large. L'information sur I'ayant droit économique d’une société est
aussi utile a I'exécution d’autres taches Iégales, y compris la mise en ceuvre des lois en matiére
d’assistance administrative fiscale et des lois fiscales. Elle doit également permettre d’identifier
les avoirs contrdlés par les personnes contre lesquelles la Suisse a adopté des mesures en
application de la LEmb et d’empécher le contournement de celles-ci. Les régles régissant I'uti-
lisation des informations du registre sont prévues plus précisément par 'art. 28.

Art. 2 Champ d’application

L’art. 2 définit le champ d’application de la nouvelle réglementation. Conformément a l'al. 1,
celui-ci comprend I'ensemble des personnes morales du droit privé fédéral, sous réserve des
associations qui ne sont pas tenues de s’inscrire au registre du commerce.

La société anonyme (art. 620 ss CO), la société en commandite par actions (art. 764 ss CO),
la société a responsabilité limitée (art. 772 ss CO), et la société d’investissement a capital
variable (SICAV) doivent d’ores et déja tenir une liste de leurs ayants droit économiques.
L’obligation sera en revanche nouvelle pour les sociétés coopératives, les fondations et les
associations tenues de s'inscrire au registre du commerce (art. 61, al. 2, CC). A noter, toute-
fois, que ces formes de sociétés devaient déja étre en mesure d’identifier leurs ayants droit
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économiques afin de respecter les exigences de la LBA lors d’une ouverture d’'une relation
d’affaires.

L’exclusion des sociétés coopératives, qui était motivée en 2012 par le fait qu’elles doivent au
moins compter sept membres et qu’aucun d’entre eux ne peut donc dépasser le seuil de 25 %
pour devenir un ayant droit économique, ne parait en effet plus justifiée: la société coopérative
peut intégrer des personnes morales, y compris des sociétés de capitaux détenues elles-
mémes par d’autres personnes morales ou physiques. Il est donc tout a fait possible que plu-
sieurs associés d’une coopérative, voire une majorité d’entre eux, soient indirectement con-
trlés par le méme ayant droit économique; il est aussi possible qu’'une méme personne phy-
sique contrdle la coopérative par d’autres moyens, par exemple au moyen d’accords avec les
associés sur la maniere d’exercer leur droit de vote. Une coopérative peut par ailleurs étre
utilisée comme société de domicile et représenter un risque en matiére de blanchiment d’ar-
gent et de financement du terrorisme comparable a celui d’'une société de capitaux. Il est donc
nécessaire de les inclure dans le champ d’application de I'avant-projet.

Seront également soumises a la réglementation les sociétés en commandite par actions et les
sociétés en commandite de placements collectifs (méme si ces derniéres ne sont pas des
personnes morales). Il N’y a en effet pas de raison de les traiter de maniére différente et l'in-
formation sur leur ayant droit économique peut aussi étre pertinente pour les autorités.

Les associations tenues de s’inscrire au registre du commerce et les fondations entrent aussi
dans le champ d’application de I'avant-projet. Elles ont en effet la personnalité morale, ce qui
leur permet d’acquérir des droits ou des obligations, y compris un patrimoine économique, et
de s’engager contractuellement en leur propre nom avec des tiers. Elles peuvent également
avoir des activités économiques, exploiter une entreprise ou étre elles-mémes contrélées par
une autre personne morale. Certes, les fondations et associations ne disposent pas toujours
d’'un ayant droit économique au sens de la définition posée par I'art. 4, al. 1. Elles peuvent
toutefois étre utilisées pour transférer des fonds d’origine illicite ou dans un but illicite ou pour
dissimuler le bénéficiaire effectif d’'une transaction, comme lillustrent plusieurs affaires pé-
nales récentes (« rétrocessions », bonus ou donations en faveur de fondations contrélées de
maniére indirecte par des personnes souhaitant dissimuler leur implication dans une transac-
tion ou voulant bénéficier de prestations illicites). Dans ces cas, les difficultés des autorités a
identifier la personne qui contréle I'association ou la fondation se posent de maniére similaire
qgue pour une société commerciale. Les associations et fondations suisses gérent par ailleurs
des valeurs patrimoniales considérables et représentent une branche économique d’'une im-
portance significative. Selon une étude récente, les fondations suisses d'utilité publique dispo-
sent ainsi d’'une fortune de 100 milliards de francs, avec des distributions annuelles estimées
entre 2 et 2,5 milliards de francs'#'. Les régles de transparence doivent donc également leur
étre applicables. Elles seront toutefois adaptées pour tenir compte des spécificités de leurs
activités et allégées dans la mesure appropriée pour les fondations et associations qui ne sont
effectivement contrélées par aucune personne individuelle. La fondation ou I'association peut
ainsi présumer que la personne qui dirige son organe supréme est I'ayant droit €économique
et, si elle ne dispose pas d’indications contraires, n’a pas d’autre mesure de vérification ou de
documentation a prendre (cf. art. 8, al. 1). Elle peut également simplement confirmer qu’elle
n’a pas identifié d’autre ayant droit économique lorsqu’elle s’inscrit au registre du commerce
ou inscrit la personne dont les données personnelles pourront étre directement reprises dans
le registre des ayants droit économiques (cf. art. 21).

Pour les associations, I'obligation d’inscription au registre du commerce répond déja a une
analyse des risques en matiére de blanchiment d’argent et financement du terrorisme. Il est

141 Credit suisse, Fondations d'utilité publique, 2021, Foundation_guide 2021 FR_FINAL (1).pdf, les mémes
chiffres étant cités par PwC Suisse/SwissFoundations, Les fondations — Une bonne affaire pour la société
Une analyse empirique des colts et bénéfices économiques des fondations donatrices d’utilité publique en
Suisse, juillet 2019, disponible sur SF_PwC_Steuerstudie F.pdf (swissfoundations.ch)
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donc possible de s’appuyer sur le méme critére, I'inscription au RC, pour exclure les associa-
tions qui présentent des risques limités dans ce domaine. Les petites associations seront donc
entiérement exemptées de la nouvelle réglementation. Une inscription volontaire au registre
du commerce (art. 61, al. 1, CC) ne suffit pas pour étre soumise a la présente loi.

Enfin, 'avant-projet ne vise pas les entreprises individuelles ni les sociétés de personne (so-
ciétés en nom collectif, sociétés en commandite). Ces entités ne sont en effet pas des per-
sonnes morales et présentent un risque limité en matiére de blanchiment d’argent et de finan-
cement du terrorisme, compte tenu de leurs caractéristiques. Les sociétés de personnes sont
contrblées par leurs membres, lesquels sont généralement tous actifs au sein de la société,
sont propriétaires en main commune des biens constituant la fortune sociale et répondent
solidairement et sur tous leurs biens des engagements de la société. Seules des personnes
physiques peuvent participer en qualité d’associé a une société en nom collectif (art. 552, al. 1,
CO) ou d’associé indéfiniment responsable d’'une société en commandite (art. 594, al. 2, CO;
étant précisé qu’en vertu de l'art. 600, al. 1, CO, 'associé commanditaire n’a pas le droit de
geérer les affaires de la société). On peut dés lors considérer que ce sont ces personnes qui
revétent la qualité d’ayant droit économique de la société. Dans la mesure ou les associés
sont tous obligatoirement inscrits au registre du commerce, I'accés a l'information sur les
ayants droit économiques peut étre considéré comme suffisant.

L’al. 2 définit les entités juridiques de droit étranger soumises a la nouvelle réglementation.
Cette délimitation du champ d’application de la loi est justifiée compte tenu des liens particu-
lierement étroits que ces entités ont avec la Suisse et des risques particuliers qu’elles présen-
tent du point de vue de la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme.
Elle tient compte d’'une recommandation du Forum mondial et répond aussi a la recomman-
dation du GAFI, qui demande désormais que les Etats garantissent un accés aux informations
sur les bénéficiaires effectifs des personnes morales qui ont des liens suffisants avec eux; les
pays peuvent déterminer librement ce qui constitue un lien suffisant, le GAFI ayant dressé une
liste exemplative de critéres dans ses lignes directrices. Ces critéres sont en partie repris a
l'al. 2 et précisés pour ce qui concerne le droit suisse. Sont ainsi visées:

- let. a:les entités étrangéres qui possédent une succursale inscrite au registre du com-
merce (cf. art. 931, al. 2 et 3, CO);

- let. b : celles dont 'administration effective se trouve en Suisse (cf. art. 50 de la loi du
14 décembre 1990 sur I'imp6t fédéral direct [LIFD]); Selon la pratique relative a l'article
50 LIFD, le lieu de I'administration effective se situe la ou une société suisse ou étran-
gére a son centre économique et effectif, respectivement Ia ou est assurée la gestion
normalement exercée au siege. Est donc déterminante la gestion des affaires cou-
rantes dans le cadre du but de la société ; en cas de pluralité de lieux, c'est le centre
de gravité de la gestion qui est déterminant (cf. ATF 2C_1086/ 2012 resp.
2C_1087/2012 du 16 mai 2013). L’art. 2, let. b, met en ceuvre la recommandation du
Forum mondial d’introduire des mesures appropriées pour assurer que ces sociétés
étrangéres tiennent a jour la liste de leurs propriétaires dans tous les cas(pour cette
obligation, cf. I'art. 9, ainsi que le rapport d’examen 2020, para. 126). L’assujettisse-
ment de ces entités a la présente loi vise a garantir que cette obligation puisse étre
contrélée et appliquée a l'avenir dans le cadre du contrle des informations sur les
ayants droit économiques.

- let. ¢ : celles qui sont propriétaires d’'un immeuble en Suisse ou s’obligent a acquérir
un tel bien en Suisse. Sontici visées les sociétés étrangéres qui détiennent, de maniere
directe ou indirecte, la propriété d’un bien immobilier, soit d’'un immeuble au sens de
l'art. 655, al. 2, CC. L'obligation nait lorsqu’une société de droit étranger acquiert un
immeuble en Suisse («asset deal») ou lorsque, de maniére indirecte, elle acquiert une
participation majoritaire sur une société qui détient elle-méme un immeuble en Suisse
(«share deal»). Tout acte juridique permettant le transfert de la propriété de 'immeuble

60/139



Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

est pertinent: celui-ci peut donc intervenir soit par une vente immobiliere a proprement
parler, soit de toute autre maniére, par exemple au terme d’une fusion ou par succes-
sion. Le devoir d’inscription au registre nait dés que I'entité de droit étranger s’oblige a
acquérir un immeuble, méme si le transfert de propriété n’a pas encore été opéré. Au-
trement dit, il existe dés le moment de la conclusion par acte authentique du contrat
d’achat d’'un bien immobilier (« Verpflichtungsgeschéft») et non seulement lors de I'ins-
cription au registre foncier de I'entité étrangeére. Le respect de I'obligation de transpa-
rence par I'entité étrangére dans le cadre de I'acquisition d’'un bien immobilier situé en
Suisse s’effectue de telle sorte qu’elle doit prouver, dans le cadre de la réquisition
d’inscription au registre foncier, que ses ayants droit économiques sont inscrits au re-
gistre des ayants droit économiques. A cet effet, il sera nécessaire d’adapter en con-
séquence les dispositions relatives aux pieces justificatives a fournir au registre foncier
(voir art. 51 de I'ordonnance sur le registre foncier'#?). Il appartiendra aux notaires ou
aux officiers de droit public établissant I'acte de vente de vérifier le respect de cette
prescription. A noter enfin que I'obligation concerne également les entités juridiques
étrangéres qui détiennent déja un bien immobilier au jour de I'entrée en vigueur de la
nouvelle réglementation; celles-ci disposeront du délai prévu par I'art. 52 pour mettre
en ceuvre leurs obligations.

La réglementation prévue ne contient pas de définition ou de liste des formes juridiques de
sociétés qui doivent étre comprises dans la notion d'entités juridiques étrangéres. Une telle
liste ne serait ni praticable ni pertinente compte tenu de la diversité et des adaptations perma-
nentes des formes juridiques existant dans le monde. Dans le présent contexte international,
le terme doit étre compris comme un terme général et ouvert, et non au sens de la définition
précise posées par le droit du registre du commerce. Il comprend notamment les entités étran-
geres dont la forme juridique correspond a une personne morale de droit suisse. Le terme
comprend en particulier toutes les sociétés en application de la méthodologie du Global Forum
pour I'examen par les pairs des Etats membres et des pays tiers concernés du cadre juridique
et de la mise en ceuvre pratique des normes dans le domaine de I'échange d’informations
fiscales'. Les rapports d’examen du Forum Global indiquent également les formes juridiques
visées dans chaque pays'#. Quant aux différentes formes de «partnerships», il faudra exami-
ner ces formes pour déterminer si elles se rapprochent davantage d’une société de capitaux
de type Sarl ou d’une société de personnes type société en nom collectif. La qualification se
fait alors de maniére uniforme pour toutes les entités juridiques ayant la méme forme juridique
étrangere. Dans le cadre de ses activités, l'autorité de contréle peut publier des clarifications
sur les formes juridiques étrangéres couvertes et non couvertes (par exemple sous la forme
de questions fréquemment posées, cf. art. 33, al. 2, let. a). A relever que les trusts ne sont pas
couverts par la notion de personnes morales ou d’entités juridiques étrangéres au sens de
larticle 2, al. 2.Enfin, comme le prévoit I'al. 3, les trustees sont également visés par une dis-
position de I'avant-projet (art. 16), dans la mesure ou ils ne sont pas déja soumis a la LBA. En
raison du principe de territorialité, seuls les trustees qui ont un domicile (ou un sieége) en Suisse
et qui administrent effectivement le trust étranger en Suisse sont soumis aux obligations
d’identification et de documentation des ayants droit économiques de la présente loi.

Art. 3 Exemption

L’art. 3 exempte certaines catégories de personnes morales du champ d’application de la loi
en ligne avec I'approche fondée sur les risques prévue a la Recommandation 1 du GAFI.
L’exemption est justifiée au regard de leur profil de risque trés limité ou de I'existence d’autres
régles légales qui permettent d’atteindre la transparence visée par la présente loi. L’inscription

42 RS 211.432.1

143 Cf. critére de vérification 1.1, Handbook for peer reviews 2016-2022, disponible a l'adresse suivante :
https://www.oecd.org/tax/transparency/documents/key-publications-and-documents.htm#EOIR.

144 Disponible sous https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/global-forum-on-transparency-and-exchange-of-infor-
mation-for-tax-purposes-peer-reviews_2219469x. Les rapports d'évaluation s'intéressent également & d'autres
formes juridiques (par exemple les fondations).
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de ces personnes morales au registre des ayants droit économiques ne représenterait pas de
réelle plus-value pour la lutte contre la criminalité financiére et serait une charge administrative
inutile ou redondante.

Sont d’abord exemptées les entreprises publiques, a savoir les personnes morales dont tout
ou partie des droits de participation sont cotés en bourse (let. a). Cette exemption est en ligne
avec le droit actuel (cf. art. 697j, al. 3, CO), la directive de I'UE sur le blanchiment d’argent (cf.
art. 3 ch. 6 let. a/i) et les lignes directrices du GAFI'*. Elle est justifiée du fait des régles
relatives a la publicité des participations applicables aux sociétés cotées (art. 120 LIMF): si un
investisseur atteint une certaine quote-part de droits de vote (de maniére directe ou indirecte
ou par tout procédé qui, finalement, peut conférer le droit de vote sur les titres de participation
concernés) auprés d’'une entreprise cotée, il doit le déclarer tant a I'entreprise qu’a instance
pour la publicité des participations. Ces informations sont publiées. Les participations dans
des entreprises cotées sont donc publiques et ce dés un seuil de 3 %: les exigences de trans-
parence auxquelles ces entreprises sont soumises sont donc suffisantes.

Peuvent faire valoir 'exemption les sociétés cotées sur une bourse suisse au sens de l'art. 26,
let. b, LIMF ou sur une bourse étrangére soumise a des obligations de publicité equivalentes
a celles de la présente loi. L’exemption s’étend également aux filiales contrélées a plus de
75 % par une telle société cotée: dans ce cas, il est en effet exclu qu'une autre personne
puisse contréler, de maniére directe ou indirecte, la filiale pour correspondre a la notion d’ayant
droit économique au sens de l'art. 4; la filiale devrait donc nécessairement et exclusivement
annoncer pour ayant droit économique les personnes dirigeantes de la société cotée, alors
que cette information est déja publique et n’apporte aucune plus-value au registre des ayants
droit économiques. A noter que lorsqu’une société cotée détient une filiale & hauteur d’'une
part s’établissant entre 25 et 75 %, la filiale n’est pas entiérement exemptée, mais des régles
simplifiées sur le devoir d’identification et le devoir d’'annonce sont applicables (cf. art. 6, al. 3
et art. 18, al. 3).

Les institutions de prévoyance professionnelle sont également exemptées des obligations pré-
vues par la présente loi compte tenu de leur profil de risque limité et des regles légales aux-
quelles elles sont soumises en vertu de la loi sur la prévoyance professionnelle (let. b). Il s’agit
aussi des institutions de libre passage, des institutions du pilier 3a, des institutions pratiquant
la prévoyance surobligatoire (fonds patronaux ou les fondations de financement) et des fon-
dations de placement. Elles sont en effet surveillées par I'autorité fédérale ou cantonale com-
pétente et inscrites dans le répertoire de la prévoyance professionnelle (cf. art. 61 LPP'¢ et
art. 3,al. 2, let. b OPP1). Concernant le profil de risque de ces institutions, la composition de
'organe supréme de l'institution de prévoyance est prévue par la loi (art. 51 LPP), de méme
que son mode de désignation et ses taches (art. 51a LPP). Un tiers ne pourrait donc pas
prendre le contrble des avoirs de la fondation ou en étre I'ayant droit économique pour d’autres
motifs. En outre, en Suisse, les prescriptions Iégales ne permettent pas de créer, comme dans
certains pays étrangers, des pseudo-fondations de prévoyance contrOlées par une seule per-
sonne et pouvant faire I'objet d’abus.

Enfin sont exemptées les personnes morales dont 75 % au moins des droits de participations
sont détenus par la collectivité publique (let. c). Demander a ces sociétés d’identifier leur ayant
droit économique ou les inscrire au registre correspondant n’est pas une mesure utile pour la
lutte contre le blanchiment d’argent. L'information sur le fait que I'Etat détient une société ou
un institut est déja publique et aucune personne physique ne pourrait étre identifiée comme
'ayant droit économique d’une telle structure. L’avant-projet de loi s’applique seulement aux
personnes morales du droit privé (cf. art. 2, al. 1), de telle sorte qu’il n’est pas nécessaire
d’exempter ici les personnes morales de droit public, y compris les établissements de droit
public dotés de la personnalité morale, les corporations de droit public, les fondations de droit

145 GAFI, Lignes directrices R. 24, par. 155
146 RS 831.40
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public ou les instituts de droit public (méme s’ils sont inscrits au RC, comme par ex. Swiss-
medic, la Caisse fédérale de pensions PUBLICA ou le contréle des finances de la Confédéra-
tion ou de différents cantons). L’exemption prévue par la let. ¢ s’applique en revanche aux
entités formées selon le droit privé mais contrélées de maniére majoritaire par une ou plusieurs
collectivités publiques fédérales, cantonales ou communales (par ex. Swisscom).

Art. 4 Ayant droit économique: définition

L’art. 4 définit la personne identifiée a titre d’ayant droit économique au sens de la présente
loi. La définition de la nouvelle loi correspond en principe a celle de la LBA pour permettre une
application uniforme de la notion en Suisse. Elles sont aussi conformes a la recommandation
24 du GAFI et a celles du Global Forum, en particulier aux recommandations adressées par
le Global Forum a la Suisse dans le cadre de I'examen 2020 (para 47, 74, 76, 77, 80). Ainsi
les divergences existantes entre la définition actuelle de 'art. 697j CO et la définition de la LBA
seront éliminées, sous réserve des différences expliquées ci-aprés concernant les sociétés de
domicile.

Conformément a la définition posée par I'al. 1, 'ayant droit économique est la personne phy-
sique qui, en dernier lieu, contrdle une société ou une autre entité soumise a la présente loi.
Plusieurs personnes peuvent correspondre a cette définition. Il s’agit de la personne qui détient
le contrble sur la société; la notion ne correspond pas nécessairement a celle de propriétaire
légal des actions ou des parts de la société, méme s’il est possible et méme fréquent qu’'une
seule personne soit a la fois propriétaire et ayant droit économique d’une société.

Différentes catégories d’ayants droit économiques existent en fonction de la nature du contrdle
qu’ils exercent.

Il s’agit d’abord de toute personne physique qui détient une participation d’au moins 25 % du
capital ou des voix (al. 1, let. a). Le seuil de 25 % correspond a celui du droit actuel (aussi bien
I'art. 697] CO que I'art. 4 LBA, pour ce qui concerne les sociétés opérationnelles), ainsi qu’au
seuil des recommandations internationales pertinentes. A noter qu’en application de la LBA,
les intermédiaires financiers peuvent étre conduits a identifier des personnes supplémentaires
contrélant des parts plus réduites de la société. En particulier, les régles en vigueur obligent
les intermédiaires financiers a identifier toute personne détenant une participation dans une
société de domicile, sans exigence de seuil dés lors que ce type de sociétés peut étre utilisé
comme instrument financier. Cette distinction n’est pas reprise par I'art. 4: le seuil de 25 % est
applicable de maniére générale, a tout type de personne morale et quel que soit son type
d’'activité (société opérationnelle et société de domicile). La loi favorise ainsi le fait de poser
une régle générale claire et facile d’application, qui ne va pas au-dela des standards interna-
tionaux. Cette solution simplifie le traitement par les autorités (registre et autorité de contrdle),
qui ne doivent pas vérifier si une société a des activités opérationnelles ou non.

Dans une société anonyme, le montant du capital inscrit au registre du commerce sera la base
pour déterminer le seuil de 25 % du capital. Si une société a différentes catégories de titres de
participations, ils doivent étre additionnés; la méme régle vaut pour le capital-actions et le
capital-participation. Les actions et les bons de jouissance détenus par une personne sont
ainsi additionnés pour déterminer le seuil de 25 % du capital. En revanche, les bons de jouis-
sance, les droits d’acquisition ultérieure d’actions ou de titres de participation, tels que les
droits de conversion au sens de I'art. 653b, ne doivent pas étre considérés sous cet angle
mais le sont sous celui du contréle par d’autres moyens (let. b).

Pour ce qui concerne le seuil de 25 % des voix, il sera calculé sur la base de I'entier des droits

sociaux, y compris les droits privilégiés. Ne sont en revanche pas comptabilisés les bons de
participation qui ne sont pas liés a des droits de vote.
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La participation peut étre détenue de maniére directe (I'ayant droit économique est propriétaire
de 25 % au moins des actions de la société concernée) ou indirecte (par exemple, 'ayant droit
économique détient 100 % du capital d’'une société, qui elle-méme contréle 25 % au moins
des actions de la société concernée).

Le contrdle indirect peut étre établi par le contrdle de plus de 50 % des droits de vote ou parts
d’'une société intermédiaire, possédant ou contrdlant elle-méme plus de 25 % des droits de
vote ou parts de la société. Il s’agit ici des personnes physiques qui contrdlent directement ou
indirectement une société (i.e. >50 % des droits de vote et/ou parts), qui elle-méme contrdle
ou posséde plus de 25 % des droits de vote ou de parts de I'entité concernée. La participation
majoritaire peut étre directe, mais il peut également s’agir d’'une chaine de contréle verticale
(i.e. lorsqu’'une personne physique détient une participation majoritaire dans la société qui
posséde plus de 25 % par le biais de détentions majoritaires dans d’autres personnes morales
intermédiaires) ou d’'une chaine de contrble horizontale (i.e.. lorsqu’'une personne physique
exerce un contrOle sur différentes sociétés qui détiennent ensemble plus de 25 % de l'entité).

La participation de contrdle au sens de I'art. 4 peut étre détenue par une seule personne ou,
de concert, par plusieurs. La notion d’action de concert est reprise de I'art. 120 LIMF, de telle
sorte que les principes du droit boursier a ce sujet s’appliquent ici également. L’accord entre
les personnes concernées ne doit pas nécessairement avoir pour but spécifique la détention
d’'une participation de contrdle dans la société et ne doit pas non plus étre formalisé sous la
forme d’'une convention d’actionnaires. Un accord informel peut également étre pertinent s’il
permet a plusieurs personnes d’exercer leurs droits de vote de maniére coordonnée.

L’ayant droit économique est également la personne qui contréle la société par d’autres
moyens (al. 1, let. b). Le Conseil fédéral précisera la notion par voie d’'ordonnance (al. 2). Les
critéres pertinents seront repris de la pratique actuelle en application de la LBA (cf. Commen-
taire concernant la Convention relative a I'obligation de diligence des banques [CDB 20]) et
des recommandations internationales pertinentes. Il s’agit en particulier des éléments sui-
vants:

- droit de nommer plus de la moitié des membres du conseil d’administration ou des
responsables équivalents de la société;

- capacité d’exercer une influence notable sur les décisions prises par la société, notam-
ment par des droits de veto ou des droits de décision;

- contréle par instrument de dette, tel que des préts convertibles en droit de participation
ou des préts participatifs;

- contréle, partagé ou non, exercé au moyen d’accords formels ou informels, des statuts
ou des documents équivalents la société, ou de liens avec des membres de la famille
des gestionnaires ou dirigeants ou des personnes qui possédent ou contrdlent la so-
ciété;

- contréle par des droits d’acquisition ultérieure d’actions ou de titres de participation,
tels que les droits de conversion au sens de I'art. 653b;

- controle exercé en recourant a des «nominees», de maniére formelle ou non.

Toute personne qui correspond a I'un ou l'autre de ces critéres compte au nom des ayants
droit économiques au sens de la présente loi.

Il est possible qu’aucune personne ne corresponde a la notion telle que définie ci-dessus. Par
exemple, une société peut étre détenue par une multitude d’actionnaires dispersés, de telle
sorte qu’aucun d’entre eux ne dépasse le seuil de 25 %. Dans ce cas, 'al. 2 pose la régle
suivante: a titre subsidiaire, le membre le plus haut placé de I'organe de direction est réputé
étre l'ayant droit économique. Il convient de souligner que la personne ainsi identifiée n’a pas
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le contréle effectif en dernier lieu; I'identification de cette personne permet toutefois de fournir
un point de contact aux autorités dans le cadre d’'une éventuelle enquéte et correspond a
'approche prescrite par le GAFI. Cette solution permet la cohérence avec les régles d’identi-
fication prévue par les art. 2, al. 3, et 4 LBA; elle est, ici aussi, conforme aux standards inter-
nationaux et a I'approche du droit européen.

Sous réserve des régles spéciales posées par l'art. 5, la définition posée par I'art. 4 s’applique
a toutes les catégories d’entités soumises a la présente loi. Dans certains cas de figure, pour
identifier 'ayant droit @économique d’une entité assujettie contrélée de maniére indirecte, il peut
aussi étre nécessaire d’identifier la personne qui contréle en dernier lieu une autre structure
de droit suisse ou de droit étranger (par exemple, une hoirie contrdle une société ou un trust
étranger contréle une société suisse); les mémes critéres doivent alors s’appliquer mutatis
mutandis pour identifier qui sont la ou les personne(s) qui, en dernier lieu, exerce(nt) le contréle
de ces structures.

Art. 5 Ayant droit économique: régles spéciales pour certaines catégories de personnes
morales

L’art. 5 définit la notion d’ayant droit économique pour certaines catégories spéciales d’enti-
tés afin de tenir compte de leurs spécificités.

A noter que, lorsqu’une entité relevant d’'une de ces catégories spéciales est impliquée dans
la chaine de contréle, c’est-a-dire qu’elle contréle elle-méme une autre personne morale, les
critéres de l'art. 5 sont également applicables pour déterminer I'ayant droit économique de
cette personne morale.

~ SICAV (al. 1)

La SICAV est une société autonome régie par une loi spéciale (art. 36, al. 1, LPCC), ainsi que
par certaines dispositions du CO, applicables par analogie (cf. art. 37, al. 1, LPCC). Son capital
se compose des actions des entrepreneurs et des actions des investisseurs.

La regle posée par I'al. 1 correspond a celle du droit actuel et tient compte des particularités
de la SICAV. Elle prévoit que seuls les actionnaires entrepreneurs peuvent étre identifiés
comme ayants droit économiques d’une SICAV.

En tant que placement collectif ouvert, ni le capital ni le nombre d’actions d’'une SICAV ne sont
déterminés d’avance. L’assujettissement de la SICAV a une obligation d’annoncer basée sur
un pourcentage de la participation au capital-actions ou des voix serait difficilement réalisable
pour la catégorie des actionnaires investisseurs. Le statut des actionnaires investisseurs, qui
ont généralement le droit au remboursement de leur part, se distingue par ailleurs de celui des
actionnaires entrepreneurs, dont les qualifications fondent 'autorisation accordée a la SICAV
et a qui il appartient de prendre la décision de la dissoudre (cf. art. 41, al. 3, LPCC). Les fonds
propres pris en compte dans la SICAV sont d’ailleurs uniguement ceux des actionnaires en-
trepreneurs (cf. art. 55, al. 1, de I'ordonnance du 22 novembre 2006 sur les placements col-
lectifs). Contrairement aux actionnaires entrepreneurs, les actionnaires investisseurs repré-
sentent de fait des investisseurs plagant leurs apports dans un fonds de placement collectif et
n’ont pas la possibilité d’exercer un contréle effectif sur la SICAV. Ces particularités ont été
considérées comme suffisantes pour maintenir I'exception aux obligations d’annonce prévues
par I'art. 46b LPCC pour les actionnaires investisseurs de la SICAV.

- Associations et fondations (al. 2 et 3) en relation avec l'art. 8

Les personnes morales du CC (associations et fondations) entrent dans le champ d’application
de la loi (cf. art. 2). Il faut toutefois tenir compte de leurs particularités: Contrairement aux
sociétés commerciales ou aux associations, les fondations suisses n’ont pas de propriétaires,
ni de membres et sont soumises & la surveillance de I'Etat (& I'exception des fondations de
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familles et des fondations ecclésiastiques). Elles ont pour objet I'affectation de biens a un but
spécial, le plus souvent d’'intérét public, sur la base d’un acte irrévocable du fondateur. Quant
aux associations, elles poursuivent en principe un but idéal (méme si la jurisprudence n’exclut
pas non plus les buts économiques, aussi longtemps que 'association n’exploite pas une en-
treprise™"). En pratique, la plus grande partie des associations et fondations, souvent de petite
taille, ont un but d’utilité publique. La définition de l'art. 4 parait d’application malaisée a de
telles structures (notamment en raison de I'absence de propriétaire et des droits limités du
fondateur, des membres du conseil de fondation, et des bénéficiaires sur le patrimoine de la
fondation) et se heurterait frequemment a des difficultés d’interprétation. L’art. 5 adapte donc
de maniére appropriée les critéres de I'art. 4 a la forme des fondations et des associations, en
vue également de poser des régles de transparence simplifiées pour la grande partie d’entre
elles dont le profil de risque est réduit (cf. art. 8 et 21). Lorsqu’une fondation controle elle-
méme une personne morale (ce qui est par exemple possible dans le cas des fondations d’en-
treprise ou lorsqu’une fondation détient des parts d’'une société dans son patrimoine), les cri-
téres de l'art. 5, al. 3, sont également applicables pour déterminer I'ayant droit économique de
cette personne morale.

Dans une fondation, I'ayant droit économique est réputé étre le membre le plus haut placé de
son organe de direction, soit, en régle générale, le président du conseil de fondation si celui-
ci est prévu par l'acte de fondation. On part ainsi du principe que la régle subsidiaire prévue
par I'art. 4 al. 3 est applicable a la plus grande partie des fondations, ce qui permet d’inverser
ici le principe. La plus grande partie des fondations devra donc se limiter a identifier le prési-
dent de son organe supréme, sans devoir prendre d’autres mesures de vérification ou de do-
cumentation (cf. art. 8), et pourra simplement confirmer au registre du commerce que l'identité
de cette personne peut étre transmise au registre des ayants droit économiques en vue de
son inscription (cf. art. 21, al. 1).

Dans un certain nombre de cas, d’autres personnes pourraient toutefois exercer un controle
effectif sur les décisions de la fondation. Ces personnes décrites a l'art. 5, al. 3, let. a a c.
doivent alors également étre identifiées en application de l'art. 8, al. 2, en plus du membre le
plus haut placé de I'organe de direction. |l s’agit d’abord du fondateur, lorsque celui-ci exerce,
de par I'acte de fondation ou en fait, une influence décisive sur les décisions de la fondation
en matiére de distribution. Les bénéficiaires ne sont en principe pas assimilés a des ayants
droit économiques; il faut toutefois réserver le cas ou I'acte de fondation les désigne de ma-
niére personnelle ou d’'une maniére qui permet de les identifier de maniére déterminable (et
non par catégorie) et leur donne un droit aux distributions, ce qui est admissible. Dans ces
circonstances, les bénéficiaires se trouvent dans une situation similaire aux détenteurs de ca-
pital de participation d’'une société anonyme et bénéficient du patrimoine de la fondation. Enfin,
doit étre identifiée toute autre personne qui exerce un contrdle effectif sur les distributions de
la fondation. Par exemple, si une société affecte des biens en vue de la création d’une fonda-
tion et a le droit de nommer le président du conseil de cette fondation, I'ayant droit économique
de la fondation serait celui de la société en question. Ces critéres peuvent aussi étre pertinents
dans le cas d’'une fondation étrangére au sens de l'art. 2, al. 2, ou lorsqu’une fondation appar-
tient a une chaine de contrdle.

A noter qu'il faut différencier les personnes identifiées en vertu de l'art. 5 et celles sur les-
quelles les intermédiaires financiers collectent des informations en application des formulaires
K (fondations ayant une activité opérationnelle) ou S (autres fondations) en vigueur. Ces for-
mulaires peuvent prévoir des régles d’identification plus étendues en application de I'art. 4 LBA
que la seule identification des personnes correspondant a la notion d’ayant droit économique
au sens de l'art. 5, al. 2, de la présente loi. Par exemple, il peut étre justifié que, compte tenu
du profil de risque d’'une fondation, l'intermédiaire financier identifie son fondateur ou les

47 ATF 90 11 333
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catégories de bénéficiaires prévus par 'acte de fondation, alors que ces personnes ne seront
pas inscrites au registre des ayants droit économiques.

Dans une association, est réputé ayant droit économique le membre le plus haut place de la
direction, de méme que, le cas échéant, la ou les personnes physiques qui contrélent par
d’autres moyens les décisions de I'association (cf. al. 2). A noter que seules les associations
tenues de s’inscrire au RC sont soumises a la présente réglementation. La question d’identifier
'ayant droit économique ne se pose donc pas pour toutes les associations qui, en raison de
leur taille et de leurs activités, ne sont pas soumises a cette obligation (par ex, les associations
de quartier, la plus grande partie des associations sportives, etc.).

- Trusts (al. 4)

L’al. 4 définit I'ayant droit économique d’un trust. Ainsi, sont réputées ayant droit économique
les personnes physiques suivantes: le constituant; les trustees; les protecteurs, le cas échéant;
les bénéficiaires; toute autre personne physique exercant un contrdle en dernier lieu sur le
trust. Cette formulation tient compte du fait qu’un trust n’a pas d’ayant droit économique au
sens habituellement utilisé pour les personnes morales. Selon la norme du GAF1' et les cri-
téeres de référence du Forum mondial, tous les fondateurs, trustees, protecteurs ou bénéfi-
ciaires sont toujours des personnes exercgant le contrdle, tout comme celles qui détiennent le
contréle effectif du trust (practical control over the trust), la définition de «personne exercant
le contréle» correspondant a celle des recommandations du GAFI. En I'espéce, la norme du
GAFI se fonde sur I'’hypothése que toutes les personnes participant au trust sont considérées
comme des ayants droit économiques qui doivent étre identifiés en conséquence et dont I'iden-
tité doit étre vérifiée. A relever que si 'une des fonctions listées au let. a & d est occupée par
une personne morale, la personne physique a identifier sera celle qui contrdle en dernier lieu
la personne morale concernée. Par exemple, si le trustee est une personne morale, I'ayant
droit économique a identifier sera celui de la personne morale exercant la fonction de trustee.

L’obligation d’identifier 'ayant droit économique d’un trust est prévue par la LBA pour les frus-
tees qui y sont assujettis et par l'art. 16 pour les autres trustees (cf. commentaire de cette
disposition).

Art. 6 Identification et vérification des ayants droit économiques

Conformément a l'art. 6, les entités soumises a la nouvelle loi (cf. art. 2, al. 1 et 2) doivent
identifier leurs ayants droit économiques. Elles doivent ainsi savoir qui sont leurs ayants droit
économiques et la forme de contréle qu’ils exercent (direct, indirect ou par d’autres moyens,
cf. commentaire de l'art. 4). L’identification se fait sur la base des informations dont dispose
I'entité, ainsi que des annonces regues ou des informations collectées auprés de ses associés
ou des tiers impliqués dans la chaine de contréle (cf. art. 11).

Conformément a I'al. 1, pour identifier son ou ses ayants droit économiques, I'entité doit col-
lecter leurs données d’identification, a savoir leur nom, prénom(s), date de naissance, adresse,
pays de résidence, et nationalité. Elle doit également collecter les informations sur la nature
et I'étendue du contrble exercé dans la mesure ou celles-ci sont nécessaires pour vérifier les
critéres de I'art. 4 ou 5. La nature désigne le rapport juridique ou de fait a I'origine du contréle
(détention directe ou indirecte des parts sociales, contréle par d’autres moyens, par exemple
au moyen d’un rapport de fiducie); I'étendue se référe a celle de la participation concernée, si
cela est pertinent (nombre ou pourcentage de la participation). Ces informations doivent servir
de base a 'annonce au registre des ayants droit économiques (cf. art. 18).

En application de I'al. 2, I'entité doit vérifier I'identité et la qualité des ayants droit économiques
en prenant les mesures raisonnablement requises. |l s’agit ici d’'un devoir de diligence: I'entité

148 Cf. Glossaire, definition du «Beneficial owner» (p. 120).
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détermine I'étendue des vérifications a effectuer compte tenu notamment des informations en
sa possession et des doutes qu’elle pourrait avoir sur leur réalité ou sur I'existence d’'un autre
ayant droit économique qui contrdle I'entité. Une approche fondée sur les risques est ici justi-
fiee. L’entité ne doit pas nécessairement parvenir a une certitude, et I'identification n’est pas
une obligation de résultat (sur les mesures a prendre lorsque I'entité ne parvient pas a identifier
I'ayant droit économique ou vérifier son identité, cf. commentaire des art. 7 et 18); elle doit
seulement, mais néanmoins, prendre toutes les mesures de vérification appropriées compte
tenu des circonstances concrétes, par exemple en demandant le numéro, le type ou la valeur
nominale des titres détenus. Elle devra étre en mesure de comprendre le raisonnement justi-
fiant la qualité d’ayant droit économique. Une PME qui connait de longue date 'ensemble de
ses actionnaires n'aura en général pas besoin de prendre des mesures spéciales pour vérifier
la qualité de ses ayants droit économiques compte tenu des risques limités contrairement a
une société de domicile détenue de maniére indirecte au travers de plusieurs trusts étrangers.
De méme, pour les sociétés unipersonnelles, une autodéclaration du détenteur unique doit
suffire, alors que des vérifications plus étendues peuvent étre nécessaires pour une personne
morale qui est contrélée par différentes personnes au travers de préts participatifs.

L’entité doit également réunir les pieces justificatives utiles. La aussi, I'étendue des piéces
justificatives a collecter est fonction de la diligence qu’on peut raisonnablement attendre de
I'entité. En régle générale, une piéce justificative sera nécessaire pour vérifier I'identité de la
personne annoncée en qualité d’ayant droit économique, si I'entité n’en dispose pas déja d’'une
copie. Plus la structure globale est complexe, par exemple parce qu’elle recourt a des action-
naires fiduciaires, plus les informations sur I'ayant droit économique ont été difficiles a collec-
ter, plus il sera requis de I'entité qu’elle procéde a des vérifications étendues et requiére des
pieces justificatives supplémentaires pour comprendre la structure de contrdle. Pour permettre
une approche suffisamment flexible, qui tient compte des risques et de la proportionnalité sans
imposer des charges administratives inutiles aux sociétés, I'avant-projet renonce donc a définir
de maniére stricte les mesures de vérification a opérer ou les documents a réunir.

Pour obtenir les informations nécessaires et les vérifier, I'entité aura généralement besoin de
la collaboration de I'actionnaire, de I'associé ou des autres personnes impliquées dans la
chaine de contrble. L'avant-projet met donc a leur charge une obligation de collaborer (cf.
art. 10 et 11). Pour satisfaire son devoir de diligence, I'entité doit entreprendre les démarches
que I'on peut raisonnablement attendre d’elle pour obtenir les informations nécessaires. Ces
démarches consisteront souvent a demander en premier lieu les informations nécessaires a
I'associé. Selon les circonstances, des démarches additionnelles peuvent étre nécessaire, par
exemple si les dividendes sont versés sur un compte qui n'appartient pas a I'associé annoncé
comme ayant droit économique, si le conseil d’administration recoit régulierement des instruc-
tions d’une personne qui n’est pas annoncée comme ayant droit économique, si 'associé qui
est une personne morale refuse de collaborer mais que la société connait son détenteur légal.

De maniére générale, les mesures de vérification dépendent du type de contrdle exercé par
les ayants droit économiques:

- Lorsque des personnes physiques détiennent des droits de participation de 25 % ou
plus, celles-ci seront généralement les ayants droit économiques. En effet, selon
l'art. 13, les associés doivent déclarer a I'entité s’ils agissent a titre fiduciaire (cf. com-
mentaire de I'art. 13 ci-dessous). Les mesures de vérification seront donc ciblées, par
exemple, sur l'identification de relations de fiducie non-annoncées, des situations de
contrble par d’autres moyens (par exemple relations familiales), ou de situations de
détention de contréle de concert avec des tiers non-annonceés.

- Sides personnes physiques détiennent des droits de participations de moins de 25 %,
elles ne sont généralement pas les ayants droit économiques de I'entité. Les mesures
de vérification seront donc ciblées, par exemple, sur l'identification de situations de
détention de contréle de concert avec des tiers ou de contrble par d’autre moyen.
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- Les mesures de vérification seront particulierement nécessaires si la société a un
doute, ou devrait avoir un doute, sur la véracité des annonces recues de ses action-
naires ou associées (par exemple en raison d’indices tels que la présence d’instructions
de verser des dividendes sur le compte d’un tiers ou d’autres exemples similaires cités
ci-dessus). Lorsque I'associé est une personne morale ou déclare agir pour le compte
d’'un tiers, I'entité doit demander les renseignements utiles sur I'identité de I'ayant droit
économique et sur les relations qu’il entretient avec I'associé (rapport de fiducie, dé-
tention de participation au sein d’'un groupe de société, etc.). Les vérifications devraient
porter sur toute la chaine de contréle, y compris les entités juridiques étrangéres.

- Les cas de contrble par d’autres moyens seront particulierement difficiles a identifier.
La société devra étre attentive aux indices d’un tel controle, tel que des personnes
exercant une influence non-expliquée par leurs participations sur la sélection des
membres du conseil d’administration ou des responsables équivalents, des créanciers
exercant une influence sur les décisions fondamentales de la société, des personnes
apparentées donnant des instructions, des personnes non-associées recevant des di-
videndes, etc. L’obligation de vérification consiste alors a vérifier si une personne rem-
plit les critéres mentionnés ci-dessus, qui devront étre précisés par voie d’ordonnance
(cf. art. 4, al. 2) et le cas échéant a collecter auprés d’elles les informations et pieces
justificatives nécessaires.

L’al. 2 précise également que I'entité doit tenir a jour les informations, c’est-a-dire principale-
ment vérifier a nouveau l'information lorsqu’elle a connaissance d’'un changement déterminant
de propriété. Selon les circonstances (par exemple en cas de mutation fréquente des action-
naires), une veérification périodique pourrait étre appropriée afin de s’assurer que I'information
est toujours actuelle.

L’al. 3 prévoit une simplification pour des participations inférieures a 75 % détenues partielle-
ment, directement ou indirectement, par une société cotée en bourse. Pour rappel, une parti-
cipation de 75 % et plus conduit a une exemption du champ d’application de la loi. Pour des
telles participations, la transparence est garantie par la publication des informations prévues
par la LIMF (cf. ci-dessus commentaire de l'art. 2). Lorsque la participation est inférieure a
75 % (mais supérieure a 25 %, donc pertinente pour I'application de la notion d’ayant droit
économique), I'entité doit seulement vérifier qu’elle est contrdlée par une société cotée et ob-
tenir le nom, le siege social de cette société, ainsi que les détails de la cotation (lieu et nom
de la bourse, le cas échéant, symbole boursier). Elle n’est donc pas obligée d’identifier et de
vérifier les ayants droit économiques de la société cotée. Par contre, pour la participation non
détenue par une société cotée, les obligations d’identification et de vérification s’appliquent de
maniére inchangée (c’est-a-dire, que, par exemple, si une société est détenue a 50 % par une
société cotée, elle devra identifier et vérifier les ayants droit économiques qui détiennent les
autres 50 % et, le cas échéant, ceux qui détiennent un contréle par d’autres moyens).

Art. 7 Consignation et conservation des informations sur I'ayant droit @conomique

L’entité doit consigner les informations relatives aux ayants droit @conomiques, a savoir celles
collectées en application de I'art. 6, et garantir un accés en tout temps a ces informations en
Suisse (al. 1). La reégle posée ici reprend celle posée par le CO pour la liste des ayants droit
économiques ou le registre des parts sociales ou la liste des associés (art. 6971, al. 4, art. 747,
art. 790, art. 837 CO). Les entités de droit étranger soumises a la présente loi devront égale-
ment y satisfaire. Elles pourront conserver 'information au lieu de leur succursale ou de leur
administration effective, ou mandater un tiers en Suisse.

Si, malgré ses efforts, elle ne parvient pas a identifier 'ayant droit économique ou a vérifier
l'information regue a son sujet, par exemple parce qu’un actionnaire manque a son devoir de
coopération, I'entité doit documenter de maniére appropriée les démarches entreprises (al. 2).
Il s’agira par exemple de réunir les copies des courriers adressés aux personnes concernées,
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voire les extraits des registres étrangers dans lesquels une information pertinente serait dis-
ponible, ou de documenter les efforts de I'entité pour reconstituer les différentes parts compo-
sant son capital-action ou 'organigramme du groupe auquel elle appartient, y compris les par-
ties qui lui sont inconnues malgré ses démarches.

En application de 'al. 3, les informations collectées et les piéces justificatives concernant un
ayant droit économique doivent étre conservées pendant dix ans aprés qu’il a perdu la qualité
d’ayant droit économique.

L’avant-projet renonce a fixer des exigences de forme pour la documentation des informations.
Le but est, ici encore, d’éviter des formalités inutiles et de laisser aux sociétés le soin de s’or-
ganiser de maniére appropriée, en tenant compte de leur structure et de la complexité de
relations avec leurs ayants droit économiques. Les entités peuvent donc choisir la forme la
plus appropriée selon les circonstances. Les informations pourraient par exemple figurer dans
le registre des actions si les ayants droit économiques sont aussi les actionnaires, dans les
livres de la société, ou dans une note constatant qu’aucune personne ne correspond aux cri-
téres de l'art. 4, al. 1, et que le membre le plus haut placé de I'organe de direction est réputé
ayant droit économique de I'entité avec un renvoi au registre du commerce. Les entités peu-
vent aussi décider de maintenir une liste comme prévu par la législation actuelle. La documen-
tation de l'information et sa conservation doivent néanmoins étre faites de maniére a ce que
la consultation soit possible sans efforts disproportionnés, par exemple en cas de demande
de documentation par une autorité, telle que l'autorité de contréle lors d’'un contréle (cf. art.
34) ou a l'avenir, par exemple lors de I'acquisition de la société par un tiers. L’essentiel est
que l'accés a I'information puisse étre garanti.

L’al. 4 précise que, pour les sociétés anonymes et les sociétés a responsabilité limitée, un
membre du conseil d’administration, un gérant ou un directeur autorisé a représenter la société
doit avoir accés a ces informations. Cette personne doit étre domiciliée en Suisse. Cette regle
correspond - mutatis mutandis — a et remplace la régle actuelle de I'art. 718, al. 4, 3®™ phrase
et de I'art. 814, al. 3, 3°™ phrase (accés a la liste au sens de I'art. 697/ CO).

Art. 8 Obligations des associations et des fondations

L’art. 8 régle les obligations des associations et des fondations. Les personnes morales du CC
présentent en effet certaines particularités dont il convient de tenir compte, tant au niveau de
la définition de I'ayant droit économique (cf. art. 5) que des obligations d’identification ou d’an-
nonce (cf. ég. art. 21).

La régle posée par I'art. 8 précise les devoirs d’identification, de vérification et de documenta-
tion auxquels sont soumises les associations et les fondations. Il est le pendant pour ces struc-
tures des art. 6 et 7 de la loi.

Pour tenir compte du profil de risque des associations et fondations, ainsi que de la grande
majorité des cas dans lesquels aucune autre personne que le président ou la direction ne
pourrait étre identifiée a titre d’ayant droit économique d’une telle structure, I'al. 1 prévoit que,
si elle a seulement identifié le membre le plus haut placé de son organe supréme en applica-
tion de l'art. 5, 'association ou la fondation n’a pas a prendre de mesures supplémentaires
pour vérifier 'identité de cette personne ou a consigner cette information. Le président de I'or-
gane supréme est en effet en principe d’ores et déja identifié lors de son élection ou de sa
désignation (sous réserve des associations visées a l'art. 61, al. 2, ch. 3 CC, qui auraient
renoncé a inscrire le président du comité en faisant usage de la possibilité prévue a l'art. 92,
let. k, de 'ordonnance sur le registre du commerce [ORC]), et cette identité vérifiée en vue de
son inscription au registre du commerce. L’'obligation de documenter l'information ou des
pieces justificatives représenterait une charge administrative inutile supplémentaire.
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Dans certains cas, I'association ou la fondation aura toutefois connaissance de personnes
supplémentaires répondant aux critéres de l'art. 5, al. 2 ou 3. L’association ou la fondation
devrait en regle générale les connaitre parce que leur identité ressort des statuts ou de l'acte
de fondation, ou parce qu’elles exercent un contréle de fait sur les décisions. Ces personnes
seront en outre tenues de s’annoncer en vertu de 'art. 11, al. 1. A leur égard, I'association ou
la fondation sera soumise aux dispositions des art. 6 et 7: elle devra identifier ces personnes,
vérifier leur identité et consigner de maniére appropriée cette information (al. 2).

Art. 9 Obligation additionnelle des entités juridiques de droit étranger dont
'administration effective se trouve en Suisse

La régle posée a l'art. 9 correspond a celle du droit en vigueur (art. 22/ LAAF, dont I'abroga-
tion est prévue en annexe du présent projet), dés lors que la matiére traitée reléve davantage
de la transparence des personnes morales que de l'assistance administrative en matiére fis-
cale). Elle ne change donc rien au droit existant. Le Forum mondial critique toutefois le manque
de contréle et d’applicabilité de cette norme. Le transfert de cette disposition dans I'avant-
projet remédie a ces défauts.

Cette disposition doit garantir que soient disponibles les renseignements relatifs aux entités
juridiques dont le siége principal est a I'étranger et qui ont leur administration effective en
Suisse. Ainsi, I'entité juridique doit tenir une liste de ses détenteurs, a savoir des ses proprié-
taires légaux (legal owners et non beneficial owners), au lieu de I'administration effective, en
Suisse. Cela correspond au registre des actions pour les sociétés anonymes en Suisse
(art. 686 CO). La liste doit contenir le prénom et nom ou la raison sociale ainsi que I'adresse
de ces personnes. Les entités juridiques qui n’ont pas de propriétaires ne sont pas concernées
par cette disposition. La sanction en cas de violation de cette nouvelle obligation est prévue a
'art. 3273, let. e AP-CP.

La notion d’administration effective est celle de I'art. 50 de la loi fédérale du 14 décembre 1990
sur I'impét fédéral direct (LIFD)'°, selon lequel les personnes morales sont assujetties a I'im-
pbt en raison de leur rattachement personnel lorsqu’elles ont leur siége ou leur administration
effective en Suisse.

Art. 10 Devoir d’'annonce et de collaboration des détenteurs de parts sociales

L’art. 10 reprend, en les adaptant sur les points nécessaires, les obligations d’annonce des
actionnaires ou des associés actuellement prévus par les art. 697 CO et 790a CO. Les modi-
fications par rapport a la réglementation actuelle sont présentées ci-apres.

Tout associé qui détient, seul ou de concert avec un tiers, des parts sociales permettant le
contrOle en dernier lieu de I'entité est tenu a une obligation d’annonce (al. 7). Le concept du
contréle en dernier lieu renvoie a la définition d’ayant droit économique posée par l'art. 4. I
s’agit avant tout de l'actionnaire ou de l'associé qui détient une part supérieure a 25 % du
capital-actions ou des droits de vote.

L’annonce porte sur I'identité de I'ayant droit économique des parts sociales (mémes données
d’identification que celles que I'entité doit collecter en application de I'art. 6, a savoir le prénom
et nom, la nationalité, la date de naissance, I'adresse et le pays de résidence).

L’al. 2 simplifie 'annonce pour les actionnaires ou associés qui sont eux-mémes des per-
sonnes morales dont une part entre 25 a 75 % est cotée en bourse (cf. aussi art. 6, al. 2, sur
I'obligation correspondante de I'entité dans un tel cas). Ces actionnaires ou associés doivent
annoncer seulement qu’ils sont cotés, ainsi que leur raison sociale et le lieu de la cotation.
Cette limitation correspond a celle du droit en vigueur (cf. art. 697, al. 3). Cette régle ne
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s’applique pas aux actionnaires ou associés qui sont cotés a hauteur de 75 % ou plus en
bourse; dans ce cas, I'entité est elle-méme exclue du champ d’application de la loi (cf. art. 3),
de telle sorte que I'obligation d’annonce prévue par I'art. 10, al. 2, n’est pas non plus applicable.

Par souci d’harmonisation et de simplification et pour assurer un délai raisonnable entre la
modification d’un fait pertinent et 'annonce de cette modification au registre, le délai pour an-
noncer I'acquisition d’'une part sociale est désormais le méme que le délai pour annoncer la
modification d’un fait pertinent: il est d’'un mois a compter de I'acquisition de la part sociale ou
de la création d’'un autre moyen de contréle de I'entité (al. 3).

L’entité peut requérir des informations complémentaires ou des piéces justificatives de la per-
sonne qui annonce I'ayant droit économique, celle-ci étant tenue de collaborer (al. 4; cf. ég.
art. 11). Elle doit le faire dans la mesure nécessaire a I'exécution du devoir de vérification
prévu par l'art. 6.

Selon I'al. 5, 'actionnaire ou 'associé doit communiquer a I'entité toute modification des infor-
mations visées a I'al. 1 dans un délai d’'un mois a compter du moment ou il a eu connaissance
de cette modification. De cette maniere, I'entité peut mettre a jour sa propre information et
annoncer la modification au registre (cf. art. 19).

Art. 11 Obligations des ayants droit économiques et des autres tiers concernés

L’art. 11 prévoit de nouvelles obligations d’annonce et de collaboration pour les ayants droit
économiques et les tiers impliqués dans la chaine de contréle (par exemple I'actionnaire indi-
rect). Par chaine de contrdle, il faut entendre I'ensemble des relations juridiques et de fait qui
relient les différentes personnes impliquées et permettent a 'ayant droit économique d’exercer
un contréle effectif sur la société. Ces nouvelles obligations doivent permettre aux sociétés de
remplir leurs obligations d’identification et de vérification en présence de situations avec mul-
tiples niveaux de contrble. Dans de telles situations, il est en effet possible que les associés
eux-mémes ne détiennent pas les informations pertinentes ou que I'entité doive requérir la
collaboration de I'ayant droit économique lui-méme ou d’autres personnes impliquées dans la
chaine de contréle.

L’al. 1 prévoit d’'abord que I'ayant droit économique doit annoncer I'acquisition de sa qualité
d’ayant droit économique a I'actionnaire détenant les parts sociales concernées lorsqu’il n’y a
pas d’autre personne impliquée dans le contrdle. L’'annonce vise a assurer que I'actionnaire
détient les informations nécessaires pour sa propre annonce a la société (art. 10). Si le con-
trOle est exercé au travers de plusieurs sociétés ou personnes, I'ayant droit économique doit
s’annoncer directement auprés de I'entité. La société recoit ainsi les informations pertinentes
méme si une chaine de contrdle complexe rend difficile I'identification de I'ayant droit écono-
mique par le biais de I'actionnaire. De la méme maniére, 'ayant droit économique est tenu
d’annoncer tout changement concernant ses données d’identification ou la nature et de I'éten-
due du contrble qu’il exerce (al. 2). L’'annonce ne répond pas a des exigences de forme. Les
informations a annoncer sont celles de l'art. 10, al. 1, qui correspondent elles-mémes aux
informations collectées par I'entité en application de I'art. 6, al. 1.

En application de I'al. 3, 'ayant droit économique doit également collaborer avec I'entité ou
avec l'actionnaire lorsque des informations ou des piéces supplémentaires sont requises afin
de vérifier son identité ou sa qualité. La méme obligation s’étend aux tiers impliqués dans la
chaine de contréle. De cette maniére, on assure que I'entité puisse toujours disposer des in-
formations nécessaires et de la collaboration requise pour remonter la chaine de contrble et
déterminer de maniére correcte qui est son ayant droit économique, méme lorsqu’elle appar-
tient a une structure complexe et que I'actionnaire qui détient directement les parts concernées
ne détient pas lui-méme toutes les informations pertinentes.
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Art. 12 Rapport de fiducie

L’avant-projet de loi introduit de nouvelles régles de transparence pour les rapports de fiducie,
qui visent aussi bien les administrateurs fiduciaires que les associés fiduciaires, conformément
aux exigences renforcées du GAFI en la matiére. Dans le rapport d’examen 2020, le Forum
mondial recommande, en outre, a la Suisse, qu’elle veille a ce que les informations relatives
aux propriétaires légaux et aux bénéficiaires effectifs soient toujours disponibles lorsque le
mandataire ou le fiduciaire n’est pas soumis a la législation en matiére de blanchiment d’ar-
gent. Ces regles de transparence s’appliquent aux sociétés commerciales et coopératives de
droit suisse.

L'al. 1 définit Fadministrateur fiduciaire'™ comme la personne qui exerce, en son nom et pour
le compte d’un tiers, la fonction d’administrateur dans une société.

Selon l'al. 2, 'associé fiduciaire'™' est celui qui exerce, en son nom et pour le compte d’un
tiers, les droits patrimoniaux liés a une part sociale. Ce cas de figure vise la situation ou I'as-
socié fiduciaire (ou nominee) est le propriétaire Iégal des parts, est inscrit comme tel dans le
registre des parts sociales et exerce en son nom les droits sociaux et patrimoniaux qui y sont
rattachés. La spécificité est que 'actionnaire fiduciaire agit pour le compte d’'une autre per-
sonne, le plus souvent sur la base d’un contrat de mandat dans lequel il s’engage a exercer
les droits conformément aux instructions du mandant (nominator) et a restituer les parts so-
ciales a la fin du mandat. En présence d’'un tel rapport de fiducie, I'actionnaire fiduciaire n’est
pas I'ayant droit économique des parts sociales qu'il détient. L’ayant droit économique est le
mandant (nominator), ou s'il est impliqué dans une chaine de contréle, la personne physique
qui se trouve en amont.

Art. 13 Annonce des rapports de fiducie a la personne morale

Les associés, les actionnaires, les gérants et les administrateurs devront désormais annoncer
a la personne morale s’ils agissent a titre fiduciaire (al. 1). Le cas échéant, ils devront annoncer
le nom ou raison sociale de la personne pour le compte de laquelle ils agissent. Ces mesures
introduisent la transparence requise pour en particulier renforcer la prévention et la répression
du blanchiment d’argent et le financement du terrorisme.

Le devoir d’'annonce existe indépendamment de la hauteur de la participation détenue par
I'associé fiduciaire. L’avant-projet ne fixe pas de délai pour 'annonce du rapport de fiducie.
Elle devrait étre faite en principe au moment de l'inscription de I'associé dans le registre du
commerce ou au plus tard lorsqu’il exerce ses droits sociaux ou patrimoniaux pour la premiére
fois a titre fiduciaire. L’annonce n’a en principe pas besoin d’étre renouvelée en cas de sous-
cription de nouvelles parts ou de cession. Pour les administrateurs, 'annonce des rapports de
fiducie devrait étre faite au moment de I'acceptation du mandat.

En vertu de I'al. 2, les intermédiaires financiers et les conseillers assujettis a la LBA, ainsi que
les avocats assujettis a des obligations de diligence en vertu de la LLCA (cf. art. 13a LLCA),
sont exemptés des devoirs d’annonce a la personne morale du nom ou la raison sociale des
personnes pour le compte desquelles ils agissent prévus par I'al. 1. Ceci est conforme aux
Recommandations du GAFI'°? et justifié par le fait que les services de fiduciaires fournis par

150 Cf. glossaire aux Recommandations du GAFI: «A Nominee Director (also known as a “resident director”) is
an individual or legal entity that routinely exercises the functions of the director in the company on behalf of
and subject to the direct or indirect instructions of the nominator. A Nominee Director is never the beneficial
owner of a legal person.»

151 Cf. glossaire aux Recommandations du GAFI: «<A Nominee Shareholder exercises the associated voting
rights according to the instructions of the nominator and/or receives dividends on behalf of the nominator. A
nominee shareholder is never the beneficial owner of a legal person based on the shares it holds as a nomi-
nee.»

152 | ignes directrices. par. 142 et ss
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les intermédiaires financiers s’inscrivent dans une activité commerciale soumis a surveillance
et que, dans ce cadre, des informations adéquates, fiables et a jour sont collectées sur les
ayants droit économiques via les obligations de diligence prévues par la LBA. lIs restent ce-
pendant tenus par I'obligation prévue a I'al. 1 de déclarer s’ils agissent a titre fiduciaire. lls
devront donc annoncer a la société qu’ils sont assujettis a la LBA

Art. 14 Annonce des rapports de fiducie aux registres

Afin de remédier aux défis d’entraide internationale, qui ont mené a un renforcement des exi-
gences de la R. 24 du GAFI sur ce point, I'information sur les administrateurs fiduciaires et,
dans la mesure ou ils sont également inscrits au RC, les gérants et associés fiduciaires, doit
étre annoncée au registre du commerce. L’avant-projet prévoit ainsi I'obligation pour les entités
assujetties d’annoncer au registre du commerce le nom ou la raison sociale des administra-
teurs, des gérants ou des associés fiduciaires ainsi que celui de la personne pour le compte
de laquelle ils agissent. La déclaration doit étre faite lors de chaque inscription. Le registre du
commerce la conserve dans la correspondance. Elle ne peut pas étre consultée.

Une annonce doit également étre faite au registre des ayants droit économiques, mais uni-
quement lorsque l'associé fiduciaire agit pour le compte d’un ayant droit économique de la
personne morale. Cela sera le cas notamment lorsque I'ayant droit économique détient (par
un ou plusieurs associé(s) fiduciaire(s)) une participation de plus de 25 % dans la société.
Dans ce cas I'entité doit annoncer au registre des ayants droit économiques le nom ou la
raison sociale de I'associé fiduciaire ainsi que le nom de I'ayant droit économique pour le
compte duquel il agit. L’annonce des rapports de fiducie selon cette disposition et 'annonce
des ayants droit économiques selon l'art. 18 peuvent étre faites simultanément. Par contre,
I'ayant droit économique n’étant en principe pas inscrit au registre du commerce, la procédure
prévue a l'art. 21 ne peut pas étre utilisée. L’annonce des rapports de fiducie doit dés lors se
faire directement au registre des ayants droit économiques. Le rapport de fiducie devrait en
principe étre mentionné dans la description de la nature et de I'étendue du contrdle exercé par
I'ayant droit économique (cf. art. 26). Le registre doit en outre contenir les données d’identifi-
cation des personnes agissant a titre fiduciaire, soit leurs nom, prénom, date de naissance,
nationalité, et pays de résidence, ainsi que l'identité de la personne pour laquelle elles agis-
sent.

Art. 15 Inscription

L’information sur le statut d’administrateur et de gérant ou associé fiduciaire doit étre publiée
au registre du commerce. Elle sera visible sur I'extrait, selon un procédé a définir au niveau
de l'ordonnance. L’ajout d’'un astérisque au cété du nom de I'administrateur fiduciaire est en-
visagé. Le nom de la personne pour le compte de laquelle agit I'administrateur fiduciaire n’est
pas publié.

Le statut d’associé fiduciaire d’'une Sarl sera également publié au registre du commerce, con-
formément a la R. 24.

Art. 16

En tant que membre du GAFI, la Suisse s’est engagée sur le plan politique a respecter les
recommandations du GAFI sur la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme, qu’elle met en ceuvre a travers sa propre Iégislation en la matiére. La recomman-
dation 25 (R. 25) du GAFI est d’ores et déja applicable aux trusts étrangers qui sont adminis-
trés en Suisse. La Suisse remplit depuis dans une large mesure les exigences de la R. 25
pour les trusts étrangers reconnus conformément a la Convention de La Haye relative a la loi
applicable au trust et a sa reconnaissance, dans la mesure ou elles s’appliquent. Avec la révi-
sion de la R. 25, de nouvelles exigences doivent étre toutefois respectées, telles que
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notamment celle d’appliquer les dispositions de la R. 25 a 'ensemble des trustees, qu’ils soient
soumis ou pas a la législation sur les marchés financiers.

En matiére de transparence fiscale également, la Suisse s’est engagée sur le plan politique,
en tant que membre du Forum mondial, a mettre en ceuvre les normes internationales de lutte
contre la soustraction d'impdt. Par conséquent, les trusts étrangers administrés en Suisse sont
eux aussi assujettis aux dispositions des accords en vigueur, dont le respect est vérifié dans
le cadre d’examens par les pairs. Lors de 'examen par les pairs de 2020, le Forum mondial a
recommandé a la Suisse de veiller a ce que les trustees non professionnels qui ne disposent
pas d’'un compte bancaire et ne travaillent pas avec un assujetti a la LBA détiennent des infor-
mations permettant d’identifier les ayants droit économiques des trusts. Cette recommandation
tient au fait que ces trustees ne sont pas soumis aux obligations de la LBA et ne doivent dés
lors pas identifier les ayants droit économiques des trusts. |l est possible d’y donner suite dans
le cadre de I'avant-projet de loi en intégrant le fondement juridique de I'obligation correspon-
dante du trustee dans la nouvelle loi.

L’art. 16 impose au trustee les devoirs d’identification et de documentation requis et garantit
que les autorités compétentes pourront accéder aux informations sur les ayants droit écono-
miques du trust. Cette disposition a vocation a éviter qu’un trust ne soit utilisé abusivement a
des fins de blanchiment d’argent, de financement du terrorisme ou de soustraction d’imp6t.
Elle vise a traduire les normes internationales de transparence du GAFI et du Forum mondial.
En ce qui concerne l'identification des ayants droit économiques du trust et la vérification de
leur identité, les prescriptions de la LBA (art. 4 ss) continueront de s’appliquer telles quelles
aux trustees assujettis a la législation sur les marchés financiers.

Conformément a I'al. 1, le trustee doit identifier 'ayant droit économique du trust avec la dili-
gence requise et vérifier son identité. Cela comprend notamment 'obligation d’identifier les
constituants, les trustees, les éventuels protecteurs, les bénéficiaires ainsi que toutes les
autres personnes physiques exercant un contréle effectif en dernier lieu sur le trust, et de
vérifier leur identité. On renvoie sur ce point a la définition posée par l'art. 5, al. 4. Ces infor-
mations correspondent a celles exigées dans I'application des obligations de la LBA (cf. for-
mulaire T de la Convention de diligence des Banques). L’identification et la vérification impli-
quent notamment l'obligation de comprendre les éventuelles chaines de contrble et les
structures de contréle qui en résultent, en particulier si la personne directement impliquée est
une entité juridique. Seules les personnes physiques peuvent étre des ayants droit écono-
miques. Si une entité juridique figure parmi les personnes mentionnées a I'art. 5, al. 4, le trus-
tee doit recueillir en sus des informations sur les personnes physiques qui la contrélent. Cela
vaut en particulier pour un «corporate trustee», c’est-a-dire une personne morale qui agit en
tant que trustee d’un trust. Dans ce cas, le trustee doit identifier ses propres ayants droit éco-
nomiques et les ayants droit économiques de tout co-trustee.

Selon I'al. 2, les informations sur les ayants droit économiques au sens de l'al. 1 que le trustee
doit collecter comprennent le nom complet, la date de naissance, la nationalité, le pays de
résidence de la personne physique, ainsi que la fonction ou la qualité de ces personnes au
sein du trust (fondateur, protecteur, frustee, bénéficiaire, etc.). Lorsque ces fonctions sont
exercées au travers de personnes morales, le trustee collecte aussi la raison sociale (pour une
personne morale), le nom (pour une personne physique) ou la désignation (pour un autre
trust), et 'adresse ou le siege, ainsi que les informations sur la nature et I'étendue du contréle
exerceé par ces personnes.

L’al. 4 précise les informations que le trustee doit collecter lorsque les dispositions de I'acte de
trust désignent des catégories de bénéficiaires. Si les bénéficiaires sont par exemple décrits
par la catégorie "les personnes défavorisées de la ville X", il doit exister des critéres permettant
au trustee de déterminer concrétement le cercle des bénéficiaires.; une formulation telle que
«les enfants du settlor» ne saurait en revanche constituer une catégorie. Dans ce cas, le trus-
tee doit uniquement identifier les criteres qui permettent d’établir la qualité de bénéficiaire. En
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principe, ces critéres doivent étre mentionnés dans I'acte de trust selon le systéme juridique
dans lequel le trust a été fondé.

Pour garantir la tracabilité, le trustee doit, conformément a I'al. 5, consigner les informations
qu’il a identifiées ou recueillies selon I'al. 1 et 2. Il peut gérer cette documentation a 'aide d’un
registre ou de toutes autres mesures. Il lui appartient de décider de la maniére dont il détient
les informations dans les circonstances données, tant que la conservation et I'accés sont ga-
rantis conformément a l'al. 5. Le trustee doit vérifier régulierement si les informations a collec-
ter sur les personnes qu'il doit identifier et dont il doit vérifier I'identité dans le cadre de ses
obligations de diligence sont toujours exactes et a jour. Le cas échéant, ces informations et
les documents éventuels doivent étre mis a jour.

Conformément a 'al. 6, le trustee doit conserver les piéces justificatives de telle sorte que I'on
puisse y acceder en tout temps en Suisse, et pendant une période de cinq ans apres la fin de
I'exercice de sa fonction. Cette obligation de conservation a pour but de permettre aux autori-
tés ou tribunaux compétents d’accéder en tout temps aux informations détenues par le trustee
et & leur documentation. A noter qu’un délai de conservation de dix ans s’applique aux trustees
soumis a la LBA (art. 7, al. 3, LBA). Le trustee demeure responsable des informations et de la
documentation (indépendamment de son domicile ou de son sieége). Il doit les conserver cing
ans apres la fin de I'exercice de sa fonction de trustee, conformément aux dispositions des
normes du GAFI et de 'OCDE sur la conservation des piéces justificatives.

Art. 17

L’avant-projet introduit déja des régles simplifiées pour plusieurs catégories de personnes mo-
rales (SICAV, associations ou fondations). Il est conforme au principe de proportionnalité de
prévoir des regles simplifiées pour les entités qui présentent un type limité d’abus, compte
tenu notamment du fait que leur transparence est garantie par d’autres mécanismes. L’art. 17
permet ainsi au Conseil fédéral d’adopter de telles régles et des allegements supplémentaires
a ceux prévus par la loi, en tenant compte de la forme juridique et de la structure des diffé-
rentes catégories d’entité, ainsi que, le cas échéant, des autres régimes juridiques qui leur
sont applicables.

Les allégements par rapport au régime ordinaire proposé par I'avant-projet pourront porter sur
les obligations d’identification et de vérification des ayants droit économiques par I'entité ainsi
que sur les obligations d’annonce au registre des ayants droit économiques. Des dispositions
pourront par exemple étre prévues pour les PME (société unipersonnelle ou familiale notam-
ment) ou pour les groupes de société. Certaines formes juridiques offrent aussi une transpa-
rence supérieure, qui pourrait étre reflétée par les régles de I'ordonnance: ainsi, les associés
d’'une Sarl sont, contrairement aux actionnaires, inscrits au RC et leur identité est publique.

Art. 18 Annonce

Les entités soumises a I'avant-projet doivent s’inscrire au registre des ayants droit écono-
miques. L’inscription repose sur une annonce transmise par I'entité, qui comprend les données
d’identification des ayants droit é&conomiques, ainsi que les informations relatives a la nature
et I'étendue du contrdle exercé par chacun d’eux (contréle direct, ou indirect, ou par d’autres
moyens). Le contenu de I'annonce correspond aux données prévues par les art. 6 et 10, pour
assurer la cohérence de I'information que I'entité obtient avec celle a communiquer au registre.

L’al. 1 s’applique également aux situations ou I'entité constate que personne ne répond aux
criteres fixé a 'art. 4, al. 1. Dans ce cas-la, 'ayant droit économique de I'entité est réputé le
membre le plus haut placé de son organe de direction, conformément a l'art. 4, al. 3. Il est
annoncé comme tel au registre, avec la mention, dans la description de la nature et de
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I'étendue du contréle, qu'il est identifié a titre subsidiaire car aucune personne ne correspond
aux critéres de l'art. 4 al. 1.

Les al. 2 et 3 visent deux situations particuliéres:

- Pour les entités contrélées en partie (moins de 75 %, directement ou indirectement)
par une société cotée, I'al. 2 prévoit une simplification: 'annonce doit seulement con-
tenir les informations que cette entité doit collecter en application de I'art. 6, al. 3: le
nom et le siége de la société cotée, ainsi que les détails de la cotation (lieu et nom de
la bourse, symbole boursier). La aussi, les données du registre doivent en effet étre
alignées sur celles que la société doit elle-méme obtenir et vérifier, sur la base des
annonces des actionnaires concernés. Si la société est contrdlée pour I'autre partie par
une autre personne qu’une société cotee, elle annonce les informations sur cette per-
sonne conformément a l'al. 1 (par exemple si une société est détenue a 50 % par une
société cotée, elle devra identifier, vérifier et annoncer au registre les ayants droit éco-
nomiques qui détiennent les autres 50 % et, le cas échéant, ceux qui détiennent un
contréle par d’autres moyens, cf. en haut art. 6).

- L’al. 3vise la situation dans laquelle I'entité ne parvient pas a identifier son ayant droit
économique ou a vérifier I'identité obtenue de maniére suffisante, parce que les per-
sonnes tenues de coopérer ne l'ont pas fait (par exemple, elles ont refusé de trans-
mettre les informations nécessaires ou se sont trouvées dans I'incapacité de le faire).
Est donc visé le cas ou I'entité a satisfait a son obligation de diligence, mais sans par-
venir a obtenir les informations requises par 'art. 6. Dans cette situation, I'impossibilité
d’identifier 'ayant droit économique ne signifie pas que I'entité a manqué a ses obliga-
tions. Elle résultera généralement d’'un manquement des personnes impliquées dans
la chaine de contrble. Dans certains cas, il peut aussi s’agir d’'une incertitude juridique
(par exemple lors d’'une succession ou lorsqu’une cession de parts fait 'objet d’un litige
ou des cas de force majeur qui créent de lincertitude, tels que des situations de
guerre'?). L'entité doit alors indiquer au registre qu’elle n’est pas parvenue a identifier
et vérifier l'identité de son ayant droit économique et elle doit fournir toutes les infor-
mations pertinentes dont elle dispose a ce stade, y compris le nom du membre le plus
haut placé de son organe de direction (art. 4, al. 3). La méme regle est applicable
lorsque I'entité a pu identifier et vérifier une partie seulement de ses ayants droit éco-
nomiques. Cette régle permet ainsi a 'autorité de prendre connaissance du fait que
'ayant droit économique d’une société n’a pas été identifié conformément a la loi, ce
qui justifie en régle générale de considérer que cette société est a plus haut risque (cf.
art. 34). L’information figurera dans le registre et sera également visible pour les auto-
rités et les personnes autorisés a le consulter (cf. art. 28). Si une procédure de contrble
est ouverte, I'autorité de contrdle pourra prendre les mesures nécessaires pour rétablir
I'ordre légal, notamment en s’adressant directement aux associés ou aux personnes
impliquées dans la chaine de contrble pour leur demander les renseignements utiles
(cf. art. 36, al. 2).

Conformément a I'al. 4, les personnes morales de droit suisses sont tenues de s’annoncer
auprés du registre des ayants droit économiques dans un délai d’'un mois a compter de leur
inscription au registre du commerce (registre journalier). Pour les entités étrangéres, le délai
d’'un mois court a partir de leur assujettissement a la nouvelle loi (inscription de la succursale
au registre du commerce, début de 'administration effective en Suisse, conclusion de l'acte
de vente ou de la promesse de vente en vue de I'acquisition d’un bien immobilier ou acte
équivalent permettant d’opérer le transfert de la propriété, par exemple conclusion d’un contrat
de vente d’actions sur une part majoritaire de la société visée qui détient un immeuble en
Suisse ou ouverture d’'une succession qui transfére un immeuble a la société étrangere).

153 Cf. Guidance on beneficial ownership of legal persons, mars 2023, par. 73.
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L’al. 5 permet au Conseil fédéral de régler les modalités de la procédure d’annonce. Le Conseil
fédéral peut ainsi notamment définir les informations ou les éventuelles piéces justificatives a
transmettre au registre pour vérifier I'identité de I'ayant droit économique. Il détermine aussi
les informations que les entités doivent transmettre sur la nature et I'étendue du contrdle
exercé par I'ayant droit économique; le but est que le registre dispose des informations suffi-
santes sur l'identité de I'ayant droit économique et la structure de contréle, mais sans obliger
les entités a multiplier les annonces en cas de modifications non significatives (par exemple,
une augmentation de la participation de 27 a 30 % de 'ayant droit €économique). L’'ordonnance
déterminera par ailleurs si et dans quelle mesure une société pourra renvoyer aux informations
déja inscrites au registre du commerce.

Art. 19 Modification

Toute modification d’un fait inscrit au registre des ayants droit économiques doit étre annoncée
par I'entité dans un délai d’'un mois a compter du moment ou elle en a eu connaissance afin
d’assurer un délai raisonnable conformément aux exigences internationales. Les modifications
sujettes a I'obligation d’annonce peuvent concerner 'annonce d’un nouvel ayant droit écono-
mique ou porter sur les données d’identification de la personne inscrite au registre (nom,
adresse/pays de résidence notamment) ou sur les informations inscrites au registre concer-
nant la nature et I'étendue du contrble exercé sur I'entité. La possibilité d’envoyer des courriers
automatisés par le registre aux entités juridiques pour leur rappeler périodiquement leur obli-
gation d’annonce sera examinée dans le cadre de la mise en ceuvre du registre.

Art. 20 Procédure d’annonce au registre du commerce

En principe, I'entité annonce directement les informations relatives a ses ayants droit écono-
miques au registre des ayants droit économiques par I'entité. L’art. 20 prévoit cependant une
procédure spéciale pour les situations peu complexes, a savoir celles ou les ayants droit éco-
nomiques de I'entité sont déja inscrits au registre du commerce. Dans ce cas, I'entité pourra
annoncer les informations relatives a ses ayants droit économiques (cf. art. 18) au registre du
commerce cantonal aupres duquel elle est inscrite. Les données seront alors transmises au
registre des ayants droit économiques via les autorités du registre du commerce (autorités
cantonales et OFRC). Cette procédure a été congue pour éviter aux PME de devoir entre-
prendre des démarches séparées aupres du registre des ayants droit économiques, au mo-
ment de leur constitution ou en cours de vie sociale, lors d’'un changement concernant un
associé par exemple. Les autorités du registre du commerce pourront également, dans le
cadre du traitement des inscriptions au registre du commerce, les rendre attentives a leurs
obligations d’annonce en vertu de la nouvelle loi et les renseigner si nécessaire. Le contréle
des données inscrites au registre du commerce contribuera aussi a la qualité de celles inscrites
au registre des ayants droit économiques.

L’al. 1 précise les conditions requises pour permettre a une entité de choisir la procédure d’an-
nonce via le registre du commerce. |l faut que I'ensemble des ayants droit économiques soient
inscrits au registre du commerce en qualité d’associés ou de titulaires d’'une fonction. C’est en
principe le cas notamment des Sarl dont tous les associés sont des personnes physiques et
en sont aussi les ayants droit économiques, des SA dont les ayants droit économiques sont
membres du conseil d’administration (par exemple, une société unipersonnelle dont le seul
actionnaire est le seul membre de conseil d’administration et le seul ayant droit économique
de la société ou une société qui a identifié son ayant droit économique selon I'art. 4 al. 3). Il
est attendu que la plupart des PME, qui sont des Sarl ou des SA dont les actionnaires sont
également administrateurs, puissent opter pour cette procédure.

Selon l'al. 2, I'entité doit indiquer aux autorités du registre du commerce le nom de ses ayants

droit économiques, ainsi que les informations relatives a la nature et a I'étendue du contrble
exercé. L'annonce doit également contenir une attestation de I'entité confirmant qu’il n’existe
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pas d’autres ayants droit économiques. Aucune piéce justificative ne doit étre jointe a I'an-
nonce concernant ce fait. En principe, I'annonce relative a I'ayant droit économique doit étre
faite dans le cadre d’'une procédure d’inscription au registre du commerce. Elle est alors inté-
grée a la réquisition d’inscription déposée auprés du registre du commerce cantonal compe-
tent. L’annonce relative a I'ayant droit économique ne doit pas répéter les éléments qui res-
sortent de l'inscription au registre du commerce. Une Sarl pourra ainsi se contenter de dire
que, du fait de la détention de leurs parts, ses associés sont ses ayants droit économiques et
qu’il n’y en pas d’autres. Les entités qui n’ont pas d’ayants droit économiques au sens de I'art.
4, al. 1, et identifient, a titre subsidiaire, le membre le plus haut placé leur organe de direction
conformément a I'art. 4 al. 3, pourront se contenter de le mentionner. Les SA dont I'ayant droit
économique est une personne répondant aux critéres de l'art. 4, al. 1, devront quant a elles
mentionner le type de contréle exercé (par exemple, contrdle direct via la propriété des actions)
et, le cas échéant, donner les indications relatives a la participation contrélée (nombre et pour-
centage).

Lorsque la réquisition d’inscription contient 'annonce des ayants droit €économiques, les auto-
rités du registre du commerce la transmettent au registre des ayants droit économiques pour
inscription (al. 3). La procédure de transmission des données sera précisée au niveau de |'or-
donnance. |l est envisagé que les données annoncées au registre du commerce cantonal
soient transmises par voie électronique a 'OFRC dans le cadre de la procédure d’approbation
des inscriptions, puis retransmises par celui-ci au registre des ayants droit €&conomiques pour
inscription. Les dispositions de 'ORC pourront étre adaptées pour tenir compte de la nouvelle
procédure d’annonce des ayants droit économiques et du devoir de collaboration entre les
autorités (cf. art. 40), dans le but de garantir une mise en ceuvre efficace et effective du nou-
veau droit.

Art. 21 Procédure simplifiée d’annonce des associations ou des fondations

L’art. 21 prévoit de maniére spéciale la procédure d’annonce pour les associations et les fon-
dations. Deux cas de figure doivent ici étre distingués:

Dans de trés nombreux cas, le seul ayant droit économique identifié est le président de I'or-
gane supréme de la fondation ou de la direction de I'association, a savoir une personne qui
est, sauf exception, également inscrite au registre du commerce. |l fait alors sens de grouper
I'inscription au registre du commerce avec celle au registre des ayants droit économiques.
L’al. 1 permet a I'association ou la fondation de faire usage de cette possibilité: lorsqu’elle
inscrit un nouveau président ou directeur au registre du commerce, elle peut simplement con-
firmer que cette personne est réputée étre 'ayant droit économique et peut étre inscrite a ce
titre au registre des ayants droit économiques.

Dans certains cas, I'association ou la fondation aura toutefois identifié des personnes supplé-
mentaires, en application des art. 5, al. 2, et 8. Elle doit alors annoncer également ces per-
sonnes, qui ne sont pas inscrites au RC. Cette annonce est faite directement au registre des
ayants droit économiques.

Conformément a l'al. 4, les art. 18 et 19 sont applicables. Les informations a donner au re-
gistre sont donc alignées avec celles prévues par 'art. 18. La fondation ou I'association doit
annoncer la modification d’un fait pertinent de la méme maniére et selon le méme délai que
celui prévu a l'art. 19.

Art. 22 Procédure électronique
Pour garantir une procédure rapide, efficace et a moindre codt, tant du cété des entreprises

que de I'Etat, les annonces au registre des ayants droit économiques devront étre effectuées
par voie électronique, au moyen d’une plateforme de communication mise a disposition des
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entités (al. 1), comme par exemple la plateforme existante EasyGov.swiss. La procédure élec-
tronique n’est exigée que pour les annonces faites directement au registre des ayants droit
économiques. Les entités qui remplissent les conditions de la procédure d’annonce via le re-
gistre du commerce prévue aux art. 20 et 21 pourront transmettre les informations relatives a
leurs ayants droit économiques en respectant les reégles de formes prévues pour les réquisi-
tions d’inscription au registre du commerce, a savoir sur papier ou sous forme électronique (cf.
art. 16 ORC).

Art. 23 Responsabilité pour les annonces au registre

La responsabilité pour les annonces effectuées au registre des ayants droit économiques re-
pose sur I'organe supréme de I'entité. Elles doivent donc étre effectuées par un membre de la
direction ou du conseil d’administration. En cas de délégation, les membres de I'organe conti-
nuent de répondre de la bonne exécution des obligations prévues par la loi. La régle doit per-
mettre aux autorités, en particulier pénales, d’identifier la personne qui pourrait répondre en
cas de manquement aux obligations prévues par la loi.

Art. 24 Radiation

Les informations annoncées au registre des ayants droit économiques restent en principe ins-
crites durant toute la durée d’existence des personnes morales de droit suisse, respectivement
durant toute la durée d’assujettissement des entités étrangéres (al. 1 et 2). Elles sont ensuite
radiées mais restent visibles pour les utilisateurs autorisés, puis effacées de maniére définitive
au terme du délai de dix ans prévu par I'art. 45. De cette maniére, les utilisateurs autorisés
peuvent avoir accés aux informations historiques sur I'ayant droit économique d’une entité
pour une certaine période.

En vertu de l'al. 3, les informations concernant une personne physique (en régle générale
I'ayant droit économique) sont radiées lorsqu’une nouvelle personne est annoncée a sa place
(par exemple un nouvel organe dirigeant annoncé en qualité d’ayant droit économique au sens
de l'art. 4, al. 3) ou lorsqu’elle requiert et obtient sa radiation (par exemple parce qu’elle a cédé
les parts qui lui donnaient la qualité d’ayant droit économique). L'ordonnance déterminera
dans quelle mesure il est possible de prévoir une transmission automatisée et une mise a jour
des informations déja inscrites au registre du commerce.

Art. 25 Tenue

Le registre électronique des ayants droit économiques sera tenu par la Confédération, plus
précisément par le DFJP. La notion de tenue du registre s’entend ici au sens large. Les taches
de l'autorité du registre sont définies plus précisément par l'art. 25. Le DFJP est donc I'autorité
responsable du traitement des données contenues dans le registre au sens de l'art. 5, let. j,
de la nouvelle loi sur la protection des données (nLPD)'4.

Art. 26 Contenu

Conformément a I'al. 1, le registre contient les informations nécessaires pour identifier les en-
tités et les personnes qui y sont inscrites. Pour les entités, il s’agit du nom, de la raison sociale
et du siege, ainsi que du numéro IDE. Pour les personnes physiques, le registre doit indiquer
les données d’identification (nom, prénom, date de naissance, nationalité, pays de résidence,
adresse), ainsi que le titre auquel une personne a été annoncée (ayant droit économique, y
compris la description de la nature et de I'étendue du contréle exercé, ou personne agissant
a titre fiduciaire). Il s’agit des informations qui doivent étre annoncées par les entités confor-
mément a l'art. 18, qui elles-mémes correspondent a celles que celles-ci doivent collecter et
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conserver selon les art. 6 et 7. Selon les possibilités techniques, le registre pourra renvoyer
ou reprendre de maniére automatisée les informations déja inscrites au registre du commerce.

Comme devra le préciser 'ordonnance, les personnes physiques seront identifiées au moyen
de leur numéro AVS, les personnes morales par leurs numéros IDE. L'utilisation systématique
de ces numéros doit garantir I'identification des personnes enregistrées et permettre une in-
terconnexion avec les autres bases de données publiques, notamment celles gérées par les
autorités du registre du commerce. La réglementation proposée correspond sur ce point a
celle prévue par le droit du registre du commerce pour l'identification des personnes inscrites
dans les bases de données centrales des entités juridiques et des personnes inscrites dans
les registres cantonaux (art. 928c¢ et 930 CO). Un numéro AVS est attribué a toute personne
qui est domiciliée en Suisse ou qui y a sa résidence habituelle (art. 50c, al. 1, let. a, LAVS),
mais aussi si cela s’avére nécessaire pour le contact avec un service ou une institution habili-
tés a utiliser ce numéro systématiquement (art. 50c, al. 2, let. b, LAVS). Le deuxiéme cas de
figure permet ainsi d’attribuer un numéro AVS a des personnes domiciliées a I'étranger, en
particulier des ayants droit économiques domiciliés a I'étranger, qui n’en auraient jamais regu
auparavant. En vertu des art. 2 et 4 LIDE, un numéro IDE doit étre attribué gratuitement par
I'Office fédéral de la statistique, notamment a tous les sujets de droit inscrits au registre du
commerce ainsi qu'aux personnes morales de droit étranger ou international qui ont un siége
en Suisse ou qui doivent étre identifiées en application du droit suisse. Le dernier cas de figure
permet ainsi d’attribuer un numéro IDE aux entités juridiques étrangéres, assujetties a la pré-
sente loi en vertu de l'art. 2, al. 2, let. b et ¢ (administration effective en Suisse ou acquisition
d’'un immeuble en Suisse) qui n’en auraient jamais regu auparavant.

Le Conseil fédéral pourra préciser que le registre contient d’autres informations. On pense en
particulier aux informations liées aux annotations ou aux signalements regus d’intermédiaires
financiers ou d’autres autorités.

Toutes les modifications opérées dans le registre des ayants droit économiques doivent pou-
voir étre retracées. Les utilisateurs autorisés doivent notamment pouvoir savoir qui étaient les
ayants droit économiques de I'entité a une date donnée. C’est la raison pour laquelle 'al. 3
précise que les modifications doivent pouvoir étre retracées chronologiquement. L’acces a ces
informations historiques est cependant limité par les régles sur I'acces (art. 28) et la protection
des données (cf. art. 45).

Art. 27 Effets

L’art. 27 traite la question des effets de I'inscription au registre. Le registre des ayants droit
économiques se distingue sur ce point du registre du commerce.

Le registre des ayants droit économiques n’est pas un registre public au sens de l'art. 9 CC,
I'accés étant limité aux autorités et aux personnes désignées par la loi (cf. art. 28). L’inscription
n’a pas un effet constitutif et ne modifie en rien les rapports juridiques en question: une per-
sonne ne devient pas I'ayant droit économique d’une société du seul fait de son inscription, ni
ne perd cette qualité si elle n’est pas inscrite au registre. Les faits inscrits au registre des
ayants droit économiques ne bénéficient donc pas non plus de la présomption d’exactitude
posée par l'art. 9, al. 2, CC.

L’inscription a pour conséquence de rendre accessible a certaines autorités et personnes dé-
signées par la loi certains faits importants sur une entité. Elle n’est pas destinée a produire un
effet de publicité dans la vie juridique, mais vise avant tout des objectifs de lutte contre la
criminalité financiére au sens large (cf. art. 1, al. 3). Le registre des ayants droit @conomiques
poursuit un objectif de droit public et se distingue sur ce point des registres publics relatifs a
des rapports juridiques de droit privé (registre du commerce, registre foncier, registre de I'état
civil, registre des marques, etc.). L’accés aux informations du registre et les effets de I'inscrip-
tion ne suivent donc pas non plus les régles applicables aux registres de droit privé. Enfin, le
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registre a pour effet de soutenir les intermédiaires financiers dans I'application de leurs obli-
gations de diligence au sens de la LBA.

Art. 28 Acces

Pour des raisons de clarté de la réglementation et en conformité avec les exigences de pro-
tection des données, les autorités qui ont accés au nouveau registre des ayants droit écono-
migques sont désignées de maniére exhaustive par la loi.

- acces enligne (al. 1)

Les autorités qui ont fréequemment ou de maniére urgente besoin des informations sur I'ayant
droit économique d’une entité disposent d’'un acces en ligne au registre. Il s’agit des autorités
listées par 'al. 1, a savoir des autorités suivantes:

- Let. a: L'autorité de contréle au sens des art. 33 a accés au registre dans la mesure
nécessaire a I'exécution des taches prévues par la présente loi.

- Let. b: Les autorités pénales cantonales ou fédérales ont également accés au registre.
Leur utilisation n’est pas limitée a la poursuite des infractions de blanchiment d’argent
au sens étroit, mais a toute procédure pénale en application du CPP ou de la loi sur le
droit pénal administratif.

- Let. c et d: Les autorités de surveillance compétentes dans le domaine de la lutte anti-
blanchiment d’argent, ainsi que le MROS, les OAR et les organismes de surveillance,
peuvent aussi accéder au registre dans I'exécution de leurs taches.

- Let. e: Les autorités compétentes en matiére d’assistance administrative fiscale peu-
vent accéder au registre dans I'exécution de leurs taches en application des conven-
tions internationales, bilatérales et multilatérales, de la loi sur I'’échange international
automatique de renseignements en matiére fiscale'®, de la loi sur I'’échange interna-
tional automatique des déclarations pays par pays des groupes d’entreprises multina-
tionales'® et de la loi sur I'assistance administrative fiscale'’. Cet accés permet de
répondre a certaines recommandations du Forum mondial concernant la disponibilité
d’'informations adéquates, exactes et a jour sur les ayants droit économiques des per-
sonnes morales.

- Let. f: De méme, l'autorité de contrdle compétente en application de la loi sur les em-
bargos (en régle générale, le SECO) peut utiliser les informations du registre pour
mettre en ceuvre les mesures de coercition fondées sur la LEmb, que ce soit dans le
cadre d’'une procédure de contrble, de 'examen d’'une demande de dérogation ou
d’'une procédure pénale administrative en application des art. 9 ou 10 LEmb.

- Let. g:Les autorités fiscales fédérales, cantonales ou communales peuvent accéder
aux informations du registre dans I'exécutions de leurs taches, par exemple pour I'iden-
tification des cas d’évasion fiscale en matiére d”imp6t sur les gains immobiliers.

- Let. h: Le Service de renseignement de la Confédération a accés a ces informations,
dans I'exécution des taches prévues par la loi du 13 décembre 1996 sur le contrble
des biens'™® et la loi sur le renseignement du 25 septembre 2015'°. |l doit en effet
identifier les ayants droit des entreprises qu’il examine dans le cadre de ses taches en
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tant que service d’information selon la loi sur le contréle des biens et d’autorité asso-
ciée a la mise en ceuvre des sanctions internationales (cf. art. 10, al. 2 de la loi sur le
contréle des biens et art. 21 et 26 de I'ordonnance sur le contréle des biens'®?). Il dis-
pose également de compétences dans le domaine de la lutte contre le financement du
terrorisme et la prolifération des armes de destruction massive. Dans ce cadre, il doit
s’intéresser également au financement des organisations et des groupes pouvant re-
présenter une menace pour la slreté intérieure ou extérieure en Suisse. Les informa-
tions sur 'origine du financement et I'ayant droit économique d’une structure juridique
peuvent lui fournir des éléments probants supplémentaires pour identifier et prévenir a
temps une telle menace.

Let. i: Il est prévu que l'office fédéral de la statistique (OFS) ait accés aux informations
du registre. Cet accés doit d’abord lui servir dans I'exécution des taches prévues par
la loi sur le numéro d’identification des entreprises du 18 juin 2010 (LIDE'®"), a savoir
les travaux de validation du systéme mondial d’identification des acteurs des marchés
financiers (art. 6, al. 2, let. a, point 5 LIDE). Depuis 2017, 'OFS est 'unité opération-
nelle locale accréditée pour la Suisse et la Principauté du Liechtenstein (« Legal Entity
Identifier », LEI Suisse) et participe ainsi a la mise sur pied du systéme mondial d’iden-
tification des acteurs des marchés financiers (« Global Legal Entity Identifier Founda-
tion » — GLEIF). Le numéro d’identification unique et standardisé au niveau internatio-
nal (LEl) permet d’améliorer la qualité des données financiéres et de faciliter
I'évaluation des risques systémiques. Dans ce domaine, 'OFS a l'obligation de faire le
contrdle des données « Level 2 » qui concerne le contréle ultime de chaque entité, a
savoir « qui appartient a qui ». L’objectif final est de disposer d’une base de données
consolidée permettant d’analyser les risques potentiels en informant sur les relations
financiéres (propriétés) entre les entités. L’accés de 'OFS au registre renforcera I'iden-
tification systématique des entités IDE (cf. aussi art. 8, al. 1, LIDE) et permet aussi de
diminuer la charge des entreprises, auxquelles il ne sera pas nécessaire de demander
une nouvelle fois les mémes données. Dans le domaine des taches statistiques de
'OFS, des informations importantes provenant du registre permettent également de
gérer les groupes d’entreprises dans le registre IDE et garantissent ainsi I'établisse-
ment des statistiques sur les entreprises que 'OFS doit établir en vertu du réglement-
cadre européen sur les statistiques des entreprises (« Framework Regulation Integra-
ting Business Statistics », FRIBS). . Le nouvel article 4, al. 1°* de la Loi du 9 octobre
1992 sur la statistique fédérale (LSF)'®2, qui entrera en vigueur avec la Loi fédérale sur
I'utilisation de moyens électroniques pour I'exécution des tdches des autorités
(LMETA)'83, prévoit également que les autres services fédéraux permettent a 'OFS
d’accéder en ligne a leurs données, dans la mesure ou d’autres actes de la Confédé-
ration ne contiennent pas de dispositions contraires. Le Conseil fédéral détermine, pour
chaque domaine, I'étendue de I'accés et les organismes astreints a le donner. Il est
donc important que I'accés en ligne pour 'OFS soit explicitement mentionné a l'article
28 pour ne pas créer un flou juridique. Du fait que I'acces en ligne est établi pour les
besoins statistiques, il fait sens qu’il le soit également pour les besoins de la LIDE. Par
le biais de cette nouvelle réglementation les informations de « qui appartient a qui »
permettront a terme de pouvoir réaliser une économie d’échelle, car pour le moment
ces données doivent étre achetées, faute d’autres sources, pour démarrer le processus
pour établir le chainage de groupes d’entreprises et des enquétes supplémentaires
doivent étre envisagées. L'accés a ce registre permettrait de disposer d’'une source
fiable pour produire les données des statistiques sur la globalisation, sur les statis-
tiques structurelles monétaires et non monétaires des entreprises ainsi que pour la
réalisation des statistiques de genre en termes de gestion des entreprises en
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application de la Stratégie Egalité 2030 adoptée par le Conseil fédéral le 28 avril 2021.
L’accés de 'OFS diminue aussi la charge des entreprises, car il permet de renoncer a
faire des enquétes supplémentaires auprés d’elles.

acceés sur demande (al. 2)

Les autorités dont I'accés au registre devrait étre plus occasionnel peuvent I'obtenir sur de-
mande. Cette distinction est conforme au principe de proportionnalité en matiére de protection
des données. Il s’agit des autorités suivantes:

Let. a: les adjudicateurs de la Confédération, des cantons et des communes, en vue
de 'examen ou de I'attribution d’'un marché public en application du droit des marchés
publics. Les pouvoirs adjudicateurs aux niveaux fédéral, cantonal et communal auront
acces au registre dans le cadre des procédures en application du droit des marchés
publics. lls n'ont pas un accés direct au registre, mais peuvent, sur demande, obtenir
des informations sur le ou les droits économiques d’un soumissionnaire dans le cadre
d’'un marché public, avant que le marché public ne soit attribué. Les informations con-
tenues dans le registre permettent au pouvoir adjudicateur d’évaluer les conditions de
participation d’'un soumissionnaire a la procédure d’adjudication. La transparence
créée par le registre sur I'ayant droit économique facilite I'application des sanctions
prévues par la loi sur les embargos et la loi des marchés publics dans les procédures
d’adjudication, par exemple lorsque la propriété d’'un soumissionnaire n’est pas claire
ou lorsqu'il existe des indices selon lesquels une entreprise ne peut pas se voir attri-
buer un marché public en raison de sa propriété. Les informations du registre permet-
tent en outre de constater d’éventuels motifs d’exclusion de soumissionnaires d’une
procédure d’adjudication en cours, conformément a I'article 44 de la loi fédérale sur les
marchés publics (LMP'®*) ou a l'article 44 de I'accord intercantonal du 15 novembre
2019 sur les marchés publics (AIMP 2019).

Let. b: les autorités cantonales du registre foncier et autorité fédérale de surveillance:
L’accés au registre des ayants droit économiques peut étre nécessaire aux autorités
du registre foncier pour vérifier I'identité de I'ayant droit économique d’une société dé-
tenant un bien immobilier en Suisse (cf. art. 2, al. 2, let. c).

Let. c: les autorités de premiére instance et les autorités habilitée a recourir au sens
de la loi du 16 décembre 1983 sur I'acquisition d'immeubles par les personnes a |'étran-
ger (LFAIE)'®: pour vérifier si la personne qui a acquis un immeuble est autorisée a le
faire ou si elle est contrélée par une personne étrangére, 'autorité au sens du chapitre
4 de la LFAIE pourra accéder au registre des ayants droit économiques.

Let. d: les unités administratives de la Confédération, des cantons ou des communes
qui sont compétentes pour I'examen et le versement des aides financieres et des in-
demnités. Cet accés permet notamment d’ identifier les interdépendances écono-
miques et éviter 'octroi abusif de doubles subventionnements.

Let. e: le SECO dans I'exécution des taches prévues par I'avant-projet de loi fédérale
sur 'examen des investissements étrangers. Le projet de réglementation nécessite
d’identifier les personnes étrangéres qui contrdlent des sociétés suisses, de maniéere
directe ou indirecte, ou souhaitent acquérir une telle société et seraient soumises de
ce fait au controle. Cette lettre sera adaptée a I'évolution du projet Iégislatif concerné.
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- acces en ligne des personnes assujetties a des obligations de diligence

Les intermédiaires financiers ont un accés en ligne aux données du registre dans la mesure
ou celles-ci sont nécessaires a I'accomplissement des obligations de diligence prévues par la
LBA, que ce soit au moment de I'ouverture d’une relation d’affaire ou du suivi des transactions.
Dans le méme objectif, les conseillers au sens de l'art. 2, al. 1, let. c, LBA et les avocats
exercant une activité soumise a des obligations de diligence (art. 13a ss AP-LLCA) auront
également accés au registre.

Il est important de préciser que 'obligation des intermédiaires financiers d’identifier 'ayant droit
economique et de vérifier cette identité (selon I'art. 4 LBA), sur les plans formel et matériel,
n’est pas remise en question par l'introduction de ce droit d’acces. Elle reste inchangée, tant
lors de la conclusion de la relation d’affaires qu’en cours de la relation, en cas de doute surve-
nus dans le cadre de la surveillance de la relation ou des transactions. L’intermédiaire financier
dispose d’'une nouvelle source d’information, qui facilitera I'exécution de ses obligations de
diligence, mais I'existence et la portée des obligations de diligence restent réglées par la LBA
et ne sont pas modifiées par la présente loi.

A relever que I'avant-projet ne prévoit pas un accés du public aux informations du registre. Le
but du registre est principalement I'utilisation des informations contenues dans le registre par
les autorités compétentes pour améliorer la lutte contre blanchiment d’argent et le financement
du terrorisme. Une plus grande ouverture du registre a des fins privées n’apporte pas, selon
I'avis du Conseil fédéral, une valeur ajoutée importante sur ce plan et représente une atteinte
disproportionnée au droit a la vie privée et a la protection des données personnes contre une
utilisation abusive (art. 13 Cst.), compte tenu de son intérét public limité. L’accés au registre
sur la base de la présentation d’un intérét Iégitime (par exemple, le cas d'un journaliste de-
mandant un tel accés) n’est non plus pas exigé par la R. 24 du GAFI. L'accés au registre sur
la base de la démonstration d'un intérét public prépondérant peut néanmoins résulter, dans
certains cas, de la LTrans.

Pour respecter le principe de proportionnalité dans le traitement des données, I'al. 4 distingue
I'acces a deux types d’extraits différents: le premier contient seulement I'information sur I'ayant
droit actuel de I'entité et est disponible pour toutes les autorités; le second contient également
les informations sur 'historique des ayants droit économiques de I'entité, a savoir celles ra-
diées en application de I'art. 24 (pour autant que le délai de dix ans prévu par I'art. 46 ne soit
pas échu), ainsi que les informations sur le contenu d’un signalement regu en application des
art. 28 et 29. Ce second extrait est disponible en ligne seulement pour un cercle d’autorités
plus restreint, parce que les données historiques sont particulierement pertinentes pour I'exé-
cution de leurs taches (autorités pénales) ou parce qu’elles doivent elles-mémes étre en me-
sure de transmettre des données dans des délais particulierement brefs (autorités compé-
tentes en matiére d’entraide administrative fiscale); si, dans un cas particulier, I'information
contenu dans ce second extrait est pertinente pour une autre autorité, celle-ci doit adresser
une requéte individuelle motivée a I'autorité du registre.

L’entité elle-méme a accés aux données la concernant dans le registre. L’al. 5 précise qu’elle
peut demander soit un extrait limité aux données actuelles, soit un extrait contenant également
les données radiées et le contenu d’éventuels signalements.

Conformément a I'al. 6, le Conseil fédéral précisera par voie d’ordonnance les conditions et
les modalités du droit d’accés. En particulier, la confidentialité des données auxquelles acce-
dent l'intermédiaire financier doit étre assurée: celui-ci ne peut, accéder au registre que lors-
que la LBA lui impose de vérifier 'ayant droit économique. Il ne peut utiliser les données con-
sultées que dans ce but, a I'exclusion notamment de tout usage ultérieur, notamment
commercial.
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Art. 29 Signalement par les intermédiaires financiers

L’art. 29 définit les devoirs des intermédiaires financiers qui constatent une divergence entre
les informations en leur possession sur I'ayant droit économique d’une entité et celles inscrites
au registre (procédure de signalement des divergences, «discrepancy reporting»).

L’objectif de la nouvelle réglementation est d’assurer I'accés des autorités a une information
de qualité sur les ayants droit économiques. Pour satisfaire cet objectif, la solution adoptée
par 'avant-projet consiste a introduire différents mécanismes et filtres, qui permettent de cibler
les contrbles et d’assurer une qualité suffisante des informations inscrites au registre. Le si-
gnalement de divergence est I'un des outils introduits a cet effet: il s’agit d’obliger les intermé-
diaires financiers a signaler a I'autorité compétente les informations du registre qui sont, a leur
avis, inexactes; sur la base de ce signalement, I'autorité peut contréler I'identité et le statut de
la personne inscrite au registre. Bien que n’étant pas une exigence de la R24, la mesure est
recommandée par le GAFI comme une mesure possible pour compléter les mesures de véri-
fication du registre’®. Elle est déja mise en ceuvre par I'ensemble des Etats européens. Son
introduction tient également compte du fait que la qualité des informations détenues par les
intermédiaires financiers est généralement bonne en Suisse.

Telle que prévue a l'art. 29, I'obligation de signalement est soumise a trois conditions cumula-
tives. Dans I'ensembile, le but de ces conditions est de limiter cette obligation aux cas vérita-
blement pertinents pour 'autorité de contréle et les différents utilisateurs du registre et de limi-
ter la charge administrative pour les intermédiaires financiers en introduisant des mesures
proportionnées pour ces derniers:

En premier lieu, I'intermédiaire financier doit signaler au registre une divergence entre I'infor-
mation du registre et celle en sa possession lorsque cette divergence est de nature a mettre
en doute le caractére exact, complet ou a jour des informations relatives a I'ayant droit écono-
mique d’une entité. Ce qui veut dire:

- L’intermédiaire financier ne doit pas signaler une divergence si elle porte sur un point
secondaire, sans remettre en question I'exactitude des informations sur I'ayant droit
économique inscrit au registre (par exemple le deuxiéme prénom du représentant
ayant effectué I'annonce, une différence non matérielle dans I'organigramme décrit au
registre dans un cas de contrdle indirect, la date d’un accord entre actionnaires fondant
un contrdle par d’autres moyens, fautes d’orthographes, différence mineure du pour-
centage d’actionnariat détenu etc.). Un signalement de divergence devrait par exemple
étre effectué dans le cas ou une entité juridique (par exemple étrangére) est soumise
a la présente loi mais ne s’est pas inscrite, lorsque son assujettissement a la présente
loi est clair, par exemple si l'intermédiaire financier sait qu’'une entité détient un bien
immobilier en Suisse. En revanche, il n’est pas exigé des intermédiaires financiers
gu’ils procédent a des analyses plus compliquées, par exemple pour déterminer si une
entité étrangére a son administration effective en Suisse.

- Lintermédiaire financier ne doit pas signaler les différences qui s’expliquent du fait des
différentes réglementations applicables. Par exemple, il pourrait constater qu’il a iden-
tifié des personnes supplémentaires en vertu de la LBA, par exemple pour une société
de domicile ou une fondation, mais que cette différence est justifiée au regard de la
définition posée par I'art. 4.

- Enfin, il N’y a pas de signalement a faire lorsque l'intermédiaire financier reléve une
différence entre son dossier et le registre, mais constate que ce sont les informations
gu’il a lui-méme regues qui sont inexactes, par exemple parce qu’elles ne sont pas ou
plus a jour. L'intermédiaire financier ne peut toutefois pas uniquement partir du principe
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que le registre est exact et doit, le cas échéant, mener des clarifications pour actualiser
son dossier.

En deuxieéme lieu, I'intermédiaire financier qui constate une telle différence ne doit pas d’em-
blée le signaler. Il doit d’abord interpeller le client concerné, en lui donnant un délai raisonnable
pour clarifier la situation (al. 1, let. b). La démarche devrait correspondre a celle prescrite par
les art. 5 et 6 LBA et avant tout survenir au cours de la relation d’affaires, en cas de doute
survenu dans le cadre de la surveillance de la relation ou des transactions. L'intermédiaire
financier qui actualise les données d’identification peut par exemple constater qu’une informa-
tion de son dossier n’est pas correcte. Dans un premier temps, il interpelle son client, par
exemple pour l'informer du fait que I'actionnaire indiqué au registre n’est plus a jour ou qu’un
associé supplémentaire semble désormais détenir une part de contrdle. Il appartient alors au
client de faire les démarches nécessaires pour corriger le registre ou les informations détenues
par l'intermédiaire financier, en annongant les informations correctes (cf. art. 19). Au terme du
délai imparti, 'intermédiaire financier vérifie si la divergence subsiste ou si elle a pu étre réso-
lue, que ce soit par la mise a jour du registre ou celle du dossier en sa possession. Si les
doutes sur I'exactitude du registre n’ont pas pu étre levés, il doit effectuer un signalement.

En troisiéme lieu, l'intermédiaire financier ne doit pas signaler une divergence au registre
lorsqu’il effectue une communication au MROS sur la base de I'art. 9 LBA dans le méme dos-
sier, en faisant part de ses doutes sur I'identité ou le statut de I'ayant droit économique d’une
société ou d'une autre entité juridique (al. 1, let. c). Cette condition sert a éviter les doublons
administratifs (double devoir d’annonce) et a préserver l'efficacité du travail d’analyse du
MROS: il faut éviter que la personne concernée par la communication soit indirectement infor-
mée de la communication au MROS, parce qu’elle pourrait remarquer simultanément une an-
notation de son inscription au registre (cf. art. 32). L'exception porte seulement sur les com-
munications fondées sur I'art. 9 LBA, et non l'art. 305", al. 2 CP: a défaut, I'intermédiaire
financier pourrait systématiquement choisir une communication au MROS plutét qu’une an-
nonce au registre, méme en présence de simples doutes, ce qui tendrait a surcharger le
MROS.

Le signalement conduit & une annotation du registre en application de I'art. 32, qui peut dé-
clencher un contrdle de l'autorité. L'entité peut également contester cette annotation (cf.
art. 35, al. 2). L’intermédiaire financier n’est partie ni a la procédure de contréle ni a celle de
contestation de I'annotation. Ses obligations dans le cadre d’une telle procédure sont limitées
a celles d’'un tiers dans une procédure administrative. Sa position est assimilée a celle d’'un
dénonciateur et il n’a pas le droit de former recours. Selon les possibilités techniques, il sera
examiné si les intermédiaires financiers peuvent étre informés de I'issue de I'annotation par
voie d’'une notification électronique.

L’al. 2 reprend, pour I'obligation de signalement, I'exclusion de responsabilité posée a l'art. 11,
al. 1, LBA en relation avec I'obligation de communiquer au sens de I'art. 9 LBA. L’intermédiaire
financier qui procéde de bonne foi a un signalement au registre n’engage pas sa responsabilité
sur le plan civil ou contractuel. La mesure permet d’assurer l'efficacité du systéme de signale-
ment.

L’art. 29 n’affecte pas les obligations de I'intermédiaire financier découlant de la LBA. Les
intermédiaires financiers, les conseillers et les avocats exercant une activité tombant sous le
coup de l'art. 13a LLCA sont tenus d’identifier 'ayant droit économique et de vérifier I'identité
de I'ayant droit économique avec la diligence requise par les circonstances. Pour autant que
la personne ait I'obligation de vérifier I'identité de I'ayant droit économique, elle aura aussi
I'obligation de consulter le registre.
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Art. 30 Signalement par les autorités

De la méme maniére que les intermédiaires financiers, les autorités doivent faire un signale-
ment lorsqu’elles constatent que les informations du registre sont différentes de celles en leur
possession et que cette différence est de nature a mettre en doute leur caractére exact, com-
plet et a jour (al. 7). Ainsi, comme c’est le cas pour les intermédiaires financiers, I'autorité ne
doit pas signaler une divergence si elle porte sur un point secondaire qui ne remet pas en
question I'exactitude des informations sur I'ayant droit économique inscrit au registre. Un si-
gnalement de divergence devrait étre effectué si une autorité (par exemple fiscale) constate
gu’une entité juridique (par exemple une entité étrangére avec administration effective en
Suisse) est soumise a la présente loi mais ne s’est pas inscrite. Toute autorité fédérale et
cantonale, administrative, pénale ou judiciaire, y compris les autorités de surveillance LBA, est
concernée par cette obligation. Il peut s’agir d’'une autorité qui a accés au registre en vertu de
la présente loi (cf. art. 28) ou qui obtient d’'une autre maniére un extrait du registre, par exemple
parce qu’il est produit par I'entité dans le cadre d’'une demande administrative. Si les autorités
constatent une divergence sur la base d’informations regues de I'étranger sur la base d’une
convention internationale, elles doivent considérer le principe de spécialité; tel est notamment
le cas pour les autorités fiscales qui regoivent des informations de I'étranger dans le cadre de
'entraide administrative en matiére fiscale les autorités.

Contrairement a I'intermédiaire financier, 'autorité ne doit pas nécessairement interpeller I'en-
tité concernée avant de signaler la divergence. Elle peut, mais ne doit pas procéder de cette
maniére si elle considére que cette mesure est de nature a lever le doute sur I'exactitude du
registre. Il faut en effet tenir compte du fait que 'autorité pourrait constater la divergence a
signaler a tout stade d’'une procédure administrative ou judiciaire, celle-ci pouvant relever de
domaines tres différents; il ne serait pas toujours utile ou approprié de demander a l'autorité
elle-méme de faire des démarches pour clarifier le contenu du registre, sans que ces dé-
marches relévent de ses taches légales. Si I'autorité le juge nécessaire, elle peut motiver son
signalement et donner des précisions sur I'objet de la divergence, ainsi que sur la source et le
contenu des informations en sa possession.

L’al. 2 régle plus particulierement la collaboration entre le MROS et I'autorité du registre. Con-
formément a l'art. 29, les intermédiaires financiers doivent faire une seule annonce: soit a
I'autorité du registre lorsque les conditions de I'art. 29 sont remplies, soit au MROS lorsque les
conditions de l'art. 9 LBA sont remplies. Il faut ensuite assurer que les communications qui
sont également d’intérét pour le registre sont transmises et peuvent conduire a I'ouverture
d’'une procédure de contréle. L’al. 2 prévoit ainsi que lorsque le MROS recoit une communica-
tion qui est aussi de nature a mettre en doute une information du registre, il le signale a 'auto-
rité du registre, qui annote l'inscription correspondante en application de l'art. 32. Le format
des communications au MROS sera adapté pour permettre aux intermédiaires financiers de
signaler celles qui sont pertinentes pour le registre des ayants droit économiques et faciliter
ainsi la décision du MROS de transmettre les informations a l'autorité du registre. Une fois
I'inscription annotée, I'autorité du registre doit en principe en informer I'entité concernée (cf.
art. 32, al. 3). Cette information pourrait conduire a informer une personne de I'existence d’'une
communication au sens de l'art. 9 LBA, alors que I'analyse de cette communication par le
MROS est encore en cours et que les mesures nécessaires pour bloquer les avoirs concernés
n’ont pas encore pu étre prises. Pour prévenir cette situation, il est prévu que le MROS trans-
mette les informations utiles a l'autorité du registre seulement une fois que cette transmission
est possible sans mettre en péril I'effectivité du travail du MROS et le but visé par l'interdiction
d’informer (art. 10a LBA).

Tout comme le signalement par un intermédiaire financier, le signalement par une autorité
conduit a une annotation du registre en application de 'art. 32 (cf. commentaire ci-dessous).
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L’al. 3 précise que les autorités fiscales (fédérales, cantonales et communales) sont autorisées
a effectuer un signalement au registre. Une base légale expresse est nécessaire pour per-
mettre la levée du secret fiscal.

Les modalités de la procédure de signalement et son traitement seront réglés par voie d’or-
donnance (al. 4). Selon les autorités concernées, il pourrait par exemple étre utile de régler si
le sighalement d’'une divergence peut ou doit conduire a suspendre I'une ou l'autre procédure
(soit la procédure originale conduite par I'autorité qui signale la divergence, soit la procédure
de contréle qui pourrait étre ouverte par I'autorité de contréle) ou de prévoir que I'autorité qui
signale une divergence puis statue sur I'identité de I'ayant droit économique dans une décision
ultérieure transmet cette décision a I'autorité de contréle. Par exemple, si I'autorité de contrble
prévue par une ordonnance fondée sur la LEmb rend une décision ou elle statue a titre préju-
diciel sur l'ayant droit économique d’une entité inscrite au registre, elle pourrait notifier cette
décision au registre, et I'autorité de contréle pourrait limiter sa procédure aux conséquences
de cette information sur le registre et aux mesures nécessaires a prendre pour rétablir 'ordre
légal, sans devoir procéder aux mémes vérifications.

Art. 31 Contréle des annonces par I'autorité qui tient le registre

Conformément a I'al. 1, I'autorité du registre contrdle que les annonces transmises contiennent
les informations requises (cf. art. 18 et 19). Le contrdle sera fait de maniére automatisée a
réception de I'annonce. Il portera notamment sur les données d’identification des personnes
annonceées. Le Conseil fédéral reglera les modalités de la vérification. En particulier, une com-
paraison avec le systéme d’information SASUPI et d’autres bases de données publiques per-
mettra a l'autorité du registre de vérifier que les informations d’identification contenues dans
'annonce sont exactes et complétes. Les informations portant sur des faits inscrits au registre
du commerce, telle que la qualité d’associé d’une Sarl ou de président du conseil d’adminis-
tration d’'une SA, sont aussi notamment vérifiées par I'office du registre du commerce lors de
I'inscription en application des dispositions du CO et de I'ordonnance sur le registre du com-
merce. Sous réserve des cas expressément prévus par la loi (par exemple, les annotations
selon l'art. 32 ou les mesures ordonnées par 'autorité de contrdle en vertu de l'art. 37), 'auto-
rité du registre n’inscrit que les faits annoncés par I'entité concernée et ne procéde pas a des
inscriptions d’office.

Si 'annonce est compléte, 'autorité du registre procéde a I'inscription et le confirme a I'entité
(al. 2).

Si sur la base du controle effectué, I'autorité du registre constate que I'annonce n’a pas été
faite, qu’elle est incompléte ou contient des informations manifestement inexactes (par
exemple, une société annonce le nom d’'une personne comme ayant droit économique au titre
de l'art. 4 al. 3 alors qu’elle n’est pas inscrite comme administrateur de la société), elle de-
mande a I'entité de compléter ou de corriger son annonce ou de produire les piéces justifica-
tives nécessaires pour vérifier les faits annoncés (al. 3). Une sommation est également adres-
sée a I'entité lorsqu’une inscription devient manifestement inexacte. Cela sera le cas lorsque
l'autorité du registre constate qu’un fait inscrit ne correspond plus a la réalité, par exemple a
la suite d’'une cession de parts, d’'un décés ou d’'un changement de domicile.

Pour les annonces transmises via la plateforme de communication électronique, la sommation
a la société peut étre transmise via cette méme plateforme. Pour les entités qui ont utilisé la
procédure prévue a 'art. 20 ou 21, elle sera en principe notifiée par écrit. L’autorité du registre
doit fixer un délai a I'entité pour communiquer les informations demandées.

L’autorité du registre classifie les entités pour lesquelles elle a regu une annonce conformé-
ment aux catégories de risque définies par l'autorité de contréle (art. 4 et art. 33, al. 2, let. b) .
Si, au cours de son travail d’analyse ou de classification, elle remarque une anomalie (par
exemple la méme personne inscrite comme ayant droit économique de multiples sociétés et
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agissant a titre fiduciaire de maniére connue) ou un autre fait d’'intérét, elle peut le signaler a
l'autorité de contréle. Un signalement au sens de l'art. 18, al. 4 peut avoir une influence sur la
classification des risques au sens de I'art. 33, al. 2, let. b.

Art. 32 Annotation au registre

Lorsque l'autorité du registre recoit un signalement d’un intermédiaire financier (art. 29) ou
d’'une autre autorité (art. 30), elle annote I'inscription de I'entité correspondante (al. 7). Elle
procéde de la méme maniére lorsqu’une entité sommée de corriger ou de compléter une in-
formation ne donne pas suite dans le délai imparti (art. 31, al. 3).

L’annotation mentionne I'existence d’un doute sur I'exactitude de I'information inscrite au re-
gistre (al. 2). Lorsqu’elle est fondée sur un signalement, elle indique également la date et I'au-
teur du signalement, ainsi que les éventuelles informations supplémentaires qui y figurent (par
exemple, la motivation du signalement donnée par I'autorité ou l'identité de I'ayant droit éco-
nomique constatée par I'intermédiaire financier a la place de la personne inscrite au registre).
La visibilité de I'annotation est réglée par l'al. 4.

Le but de 'annotation est de rendre les utilisateurs du registre attentifs au fait que I'information
enregistrée fait 'objet d’un doute et n’a pas pu étre controlée. Cela ne signifie pas pour autant
que linformation est fausse. Les intermédiaires financiers qui consultent le registre pourront
tenir compte de cette annotation dans leurs relations avec I’entité concernée, en prenant les
mesures de diligence nécessaires.

L’annotation est portée immédiatement a la connaissance de I'entité juridique (al. 3). Un nou-
veau délai lui est imparti pour corriger ou compléter I'information en l'informant, dans la som-
mation, des conséquences en cas de non-respect du délai.

La seule annotation n’est pas une décision au sens de I'art. 5 PA et n’est donc pas déja sujette
arecours. Elle peut toutefois conduire a I'ouverture d’'une procédure de contrble, qui sera con-
clue par une décision formelle sujette a recours (cf. art. 25, al. 3, 34 et 37). Par ailleurs, I'entité
dispose en tout temps du droit de contester 'annotation et d’obtenir une décision sur ce point,
contre laquelle elle peut recourir (cf. art. 35, al. 2).

L’annotation est visible pour tous les utilisateurs du registre, a savoir aussi bien les autorités
désignées par I'art. 28 que les intermédiaires financiers, les conseillers ou les avocats exercant
une activité visée par l'art. 13a LLCA (al. 4). On doit toutefois préserver la confidentialité de
certaines informations, en particulier I'identité de I'auteur du signalement et le contenu de celui-
ci, quine seront visibles que pour les autorités. Cette restriction permet d’abord de respecter
I'interdiction d’informer prévue par I'art. 10a LBA et d’éviter qu’une entité puisse apprendre de
cette maniére qu’un intermédiaire financier a effectué une communication au sens de l'art. 9
LBA ou qu’elle fait I'objet d’'une procédure d’une autre autorité pénale, dont elle n’aurait poten-
tiellement pas encore le droit d’étre informée. Elle protége aussi les données personnelles de
'auteur d’'un signalement, qui agit pour se conformer a une obligation Iégale et ne doit pas
encourir des conséquences négatives de ce fait.

Art. 33 Autorité de contréle

L’autorité de contrdle est rattachée au SG du DFF (al. 7). Outre ses taches de contréle a
proprement parler (cf. art. 34 et 35), elle surveille I'exécution de la présente loi et de ses dis-
positions d’exécution. L’autorité de contréle n’agit donc pas en tant qu’autorité de surveillance
sur I'ensemble du registre. Sont réservées les compétences expressément conférées par la
loi a 'autorité du registre.
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La compétence de surveillance du DFF Iui permet notamment d’édicter des directives sur
'exécution de la présente loi (al. 2). Il ne s’agit pas de délégation d’'une compétence Iégislative,
mais de permettre a I'autorité de contréle d’édicter des lignes directrices pour aider les entités
a exécuter les devoirs prévus par la présente loi. L’autorité de contréle pourra ainsi préciser
par exemple le contenu des annonces en vue d’assurer |'efficience de son activité de controle.
L'autorité de contréle fixe les critéres pertinents pour la catégorisation des risques en vue du
contréle des entités juridiques soumises a la présente loi. Cette catégorisation sert de base a
I'analyse des risques réalisée par 'autorité de contréle sur la base des données transmises
par l'autorité du registre et permet une activité de contrdle ciblée efficace et effective sur les
entités a risques.

Art. 34 Contrdles des annonces par 'autorité de controle

L’art. 34 régle les contrbles effectués par I'autorité de contrdle. Alors que I'autorité du registre,
rattachée au DFJP, tient le registre (réception des annonces, inscription et annotation du re-
gistre), 'autorité de controle, rattachée au DFF, a pour principale tache de vérifier les informa-
tions du registre et le respect des obligations prévues par la présente loi. La répartition des
taches est organisée de maniére a créer un systéme de contrble et de sanctions efficace et
proportionné, qui assure la qualité de I'information du registre.

Conformément a I'al. 1, les contrbles visent a vérifier que I'information sur I'ayant droit écono-
mique inscrit au registre est compléte (pas d’autre ayant droit économique que celui inscrit au
registre), exacte (I'ayant droit économique inscrit est correctement identifié et a bien la qualité
d’ayant droit économique de cette entité) et a jour (les données d’identification de I'ayant droit
économique, ainsi que la description du contrble exercé, sont actuelles). lls correspondent
ainsi aux besoins internes d’assurer une bonne exécution de la présente loi. lls répondent en
méme temps aux recommandations internationales, notamment celles adressées par le Forum
mondial lors de 'examen 2020 (para. 47, 76, 77 et 80). Ces contrdles ne seront pas systéma-
tiques, mais seront effectués par sondage ou sur la base d’'une analyse de risques (risques
que le bénéficiaire effectif de la société ne soit pas annoncé au registre de maniére exacte et
partant, de maniere indirecte, risques que la société soit utilisée a des fins de blanchiment
d’argent ou d’autres fins illicites), compte tenu des ressources a disposition (al. 2). lls peuvent
aussi reposer sur le signalement d’un intermédiaire financier (art. 29) ou d’'une autre autorité
(art. 30), ou sur une autre information regue de 'autorité du registre (art. 31, al. 4). Les inscrip-
tions annotées ne font pas systématiquement I'objet d’'un contréle mais sont passés en revue
par I'autorité de contréle, qui ouvre une procédure de contrdle en présence d’indices suffisants
(cf. art. 32 et 34).

Dans la plupart des cas, le contréle porte sur une revue des documents disponibles auprés de
I'entité, de I'actionnaire ou des autres entités impliquées dans la chaine de contréle. Il s’agit
d’analyser la structure de propriété et de décision des sociétés contrdlées (et non les risques
de blanchiment d’argent liés a une telle structure, ce qui nécessiterait d’analyser également
les flux financiers). Les informations sur les détenteurs des parts sociales (registre des action-
naires, liste des détenteurs selon 'art. 9) pourront aussi étre utilisées pour ce contréle, ce qui
permet de répondre aux recommandations du Forum mondial a ce sujet (para. 76, 80, 126).

Dans les cas plus complexes, une vérification de I'information auprés d’autres autorités,
d’autres registres ou bases de données ou d’un intermédiaire financier peut étre nécessaire.
L’autorité de contrdle adapte la portée et les moyens du contréle au risque concrétement pré-
senté par I'entité et aux documents qu’elle obtient directement de celle-ci.

L’autorité de controle effectue les controles elle-méme. Elle peut aussi déléguer des contréles
individuels a des experts spécialisés (al. 3). La délégation de contrdles individuels a des tiers
permet de recourir a des experts tiers dans des cas particuliers lorsque le contrble nécessite
des connaissances spécialisées. La responsabilité des contrbles reste auprés de I'autorité de
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contréle. Celle-ci peut demander des renseignements auprés d’autres autorités fédérales ou
cantonales; il peut s’agir de l'autorité qui a elle-méme effectué un signalement (cf. art. 30) ou
d’'une autre autorité qui disposerait d’informations pertinentes pour la procédure de controle
(cf. art. 40).

L’autorité de contréle a accés a certains systémes d’informations utiles, listées de maniére
exhaustive par la loi, au moyen d’'une procédure d’appel dans la mesure utile pour vérifier
lidentité et la qualité des personnes annoncées au registre ou des tiers impliqués dans le
contréle d’'une entité (al. 4). L'autorité de contrdle doit ainsi pouvoir vérifier dans un premier
temps, si nécessaire, si l'entité juridique a contrdler ou les ayants droit économiques indiqués
figurent dans I'un de ces systémes d'information. Si tel est le cas, elle peut, dans un deuxiéme
temps, consulter les données nécessaires a I'accomplissement des taches visées a l'al. 1,
conformément aux dispositions applicables au systéme d'information concerné (par analogie
avec l'art. 35a LBA). L'accés aux différents systémes d’information sera organisé jusqu’a
I'adoption du message par le Conseil fédéral, d’entente avec les services concernés.

La procédure de contrble est soumise a la loi sur la procédure administrative (PA). Elle permet
aux parties d’étre entendues. La qualité de partie est prévue par I'art. 6 PA: elle comprend en
tout cas I'entité elle-méme et doit aussi s’étendre a I'actionnaire détenant une part de controle
et a 'ayant droit économique en qualité de personnes dont les droits ou les obligations pour-
raient étre touchés par la décision a prendre.

Art. 35 Contréles fondés sur une annotation au registre

L’art. 35 régle plus particuliérement les contréles consécutifs & une annotation au sens de
l'art. 32, que ce soit parce qu’un intermédiaire financier ou une autorité a signalé une diver-
gence en application des art. 29 ou 30 ou parce que I'entité n’a pas donné suite a une som-
mation.

Lorsqu’une inscription est annotée, I'autorité du contrdle procéde a un bref examen préalable,
similaire par exemple a celui effectué par le secrétariat de la Commission de la concurrence
en application de l'art. 26 LCart (al. 7). Cet examen ne constitue pas encore I'ouverture d’une
procédure administrative au sens de la PA et ne nécessite pas d’entendre les parties ni de
leur donner accés au dossier. L’autorité du controle peut toutefois déja procéder a une telle
audition ou aux mesures d’instruction qui lui paraissent utile pour déterminer la suite de la
procédure. Au terme de cette premiére analyse, I'autorité procéde comme suit:

- Si elle considére que 'annotation n’est pas justifiée, elle ordonne sa radiation a I'auto-
rité du registre. L’autorité de contréle décide ici sur la base d’'un examen sommaire des
éléments en sa possession. Comme indiqué ci-dessus, elle peut, mais ne doit pas,
réunir des moyens de preuve supplémentaires si ces mesures paraissent de nature a
lever immédiatement l'incertitude sur I'exactitude des informations du registre (let. a).

- Si elle considére que les informations en sa possession ne lui permettent pas encore
de statuer, dans un sens ou dans l'autre, ni d’ouvrir une procédure de contréle, elle
renonce a ouvrir une procédure tout en maintenant 'annotation (let. b).

- Sielle considére que les informations en sa possession sont suffisantes, elle ouvre une
procédure de contrble et en avise I'entité (let. c).

La décision prise au terme de I'examen préalable de procéder selon I'al. 1, let. a, b ou ¢ nest
pas sujette a recours et ne doit pas étre notifiée, dés lors qu’elle ne correspond pas a une
décision administrative au sens de l'art. 5 PA. Elle n’a pas non plus I'autorité de chose jugée.

Il est possible qu’une inscription soit annotée pendant une certaine période, soit parce que

I'autorité de contrdle n’a pas encore procédé a un examen préalable, soit parce qu’elle renonce
a ouvrir immédiatement une procédure de contrdle. Si elle le souhaite, I'entité dont I'inscription
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est annotée peut toutefois mettre fin a cette incertitude. Comme le prévoit I'al. 2, elle peut
requérir en tout temps la radiation de I'annotation lorsque des éléments suffisants démontrent
que linscription du registre est compléte, exacte et actuelle. Par exemple, si I'intermédiaire
financier d’'une société procéde a un signalement, parce qu’il considére qu’un ayant droit éco-
nomique supplémentaire devrait étre ajouté au registre, la société sera informée du fait de
I'annotation de son inscription au registre; dés ce moment, elle peut saisir I'autorité de controle
et demander a ce qu’il soit constaté que l'inscription du registre est en réalité correcte, par
exemple parce que la personne supplémentaire signalée par l'intermédiaire financier exerce
un contréle qui ne correspond pas aux criteres de I'art. 4. L’exercice de ce droit correspond,
pour la société et en cas d’annotation, au droit de faire modifier ou radier des données
inexactes au sens de I'art. 5, al. 2 de la loi sur la protection des données (LPD) (ou de I'art. 32
nLPD).

La procédure de contrdle est régie par la PA et permet aux parties de consulter le dossier de
l'autorité. Celle-ci peut toutefois refuser ou limiter 'accés a certaines piéces en application de
lart. 27 PA. L’al. 2 précise cette régle par rapport aux informations contenues dans le signa-
lement. Ces informations sont en principe accessibles, sauf si des intéréts prépondérants s’y
opposent. On veut ici permettre a I'autorité de contrdle de limiter ou différer 'accés a certaines
informations, en particulier le nom de I'auteur du signalement et les motifs indiqués par celui-
ci, lorsque le signalement est issu d’'une communication au sens de I'art. 9 LBA ou qu’une
procédure pénale paralléle est en cours. |l s’agit de préserver I'efficacité du travail d’analyse
du MROS et des autorités de poursuite pénales.

Au terme de la procédure de contrble, ouverte selon I'al. 1, lit. ¢, 'autorité de contrdle statue
(al. 3). Elle peut prononcer les mesures prévues par I'art. 37 si elle constate que I'information
du registre est incorrecte. Elle décide également le maintien, la modification ou la suppression
de I'annotation. La décision est motivée et sujette a recours selon les régles de la PA.

Art. 36 Devoir de renseigner des entités et des tiers concernés

L’autorité de contréle peut exiger la collaboration de I'entité elle-méme. Elle peut également
demander des renseignements ou des piéces complémentaires des tiers directement concer-
nés, en particulier les associés, les actionnaires ou les personnes occupant des positions équi-
valentes dans une entité (par ex, le constituant d’un trust). |l s’agit des associés ou actionnaires
de l'entité elle-méme, ainsi que de toute autre entité impliquée dans la chaine de contréle.
Enfin, 'ayant droit économique inscrit ou supposé est également tenu de collaborer. Dans le
cas ou I'entité est étrangeére ou I'ayant droit économique est a I'étranger, I'assistance adminis-
trative internationale pourrait étre nécessaire pour assurer la collaboration avec I'autorité de
contrble (cf. art. 41).

L'al. 2 regle I'obligation de renseigner des personnes physiques et morales qui ont une relation
contractuelle avec une entité juridique contrblée, ses actionnaires, ses associés ou ses ayants
droit économiques (p. ex. relation de compte avec un établissement financier ; relation de
mandat avec une société de conseil). Celles-ci sont tenues de répondre aux demandes de
renseignements de l'autorité de contréle et, le cas échéant, de lui remettre les documents y
afférents, si cela est nécessaire pour vérifier l'identité des ayants droit économiques et leur
qualité d'ayants droit économiques. Cette réglementation est calquée sur celle de I'art. 12, let.
¢, PA, selon laquelle l'autorité peut, si nécessaire, demander des renseignements a des tiers
pour la constatation des faits. Par exemple, I'autorité de contréle pourrait demander des infor-
mations a un intermédiaire financier, si cette mesure est nécessaire et pertinente pour la con-
duite du contréle et qu’elle apparait proportionnée au regard des circonstances du cas d’es-
péce. Ce devoir d'information est une disposition fédérale prévoyant une obligation de
communiquer au sens de l'art. 47, al. 5, LB. A noter que le secret professionnel au sens de
I'art. 321 CP I'emporte en revanche sur I'obligation de renseigner prévue par l'al. 2.
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Art. 37 Mesures en cas d’inscriptions inexactes, incomplétes ou qui ne sont pas a jour

L’art. 37 définit les mesures que peut prendre I'autorité de contréle lorsqu’elle constate qu’une
information du registre est inexacte, incompléte ou n’est pas a jour.

L'autorité de contréle peut, a la suite d'un contrdle de I'annonce conformément a l'article 34 ou
d'un contréle effectué sur la base d'une annotation conformément a l'article 35, prendre les
mesures administratives nécessaires pour garantir que les informations contenues dans le
registre sont adéquates, exactes et a jour. Le catalogue des mesures est congu en cascade,
en ce sens que les mesures sont prises en fonction de la gravité des manquements. Les me-
sures ne peuvent étre ordonnées qu'en application des principes généraux du droit, y compris
le principe de proportionnalité et la garantie des droits fondamentaux. Ces mesures ne pour-
suivent pas un but punitif, mais visent a rétablir I'ordre Iégal, seulement dans la mesure ou
elles sont nécessaires pour corriger le fait qu’'une information n’a pas été annoncée ou a été
annoncée de maniére fausse dans le registre.

Si l'autorité de contrble constate qu'une inscription est inexacte, incompléte ou n'est plus a
jour, elle peut, conformément a I'al. 1, let. a, exiger de l'entité juridique qu'elle fournisse des
informations supplémentaires. Conformément a l'al. 1, let. b, elle peut en outre ordonner la
modification ou la suppression d'une information du registre ou procéder a une annotation sur
l'inscription de I'entité juridique en indiquant le résultat de la vérification.

Dans les cas ou les actionnaires ou les associés violent a plusieurs reprises leur devoir d’an-
nonce, l'autorité de contrdle peut, conformément a I'al. 2, suspendre leurs droits de participa-
tion et leurs droits patrimoniaux. Si la personne concernée se conforme ultérieurement a ses
obligations, la suspension de ses droits est levée.

Dans les cas particulierement graves de violation des devoirs d’annonce par I'entité juridique,
c'est-a-dire lorsque celle-ci viole ses obligations de maniére répétée et grave, l'autorité de
contréle peut, conformément a I'al. 3, ordonner en dernier ressort sa dissolution et sa liquida-
tion conformément aux dispositions sur la faillite. Pour les entités juridiques étrangéres qui ont
une succursale en Suisse, I'autorité de contrdle peut ordonner leur radiation du registre du
commerce. Elle peut également ordonner les mémes mesures dans les cas ou I'entité juridique
n'a manifestement plus d'activité commerciale. Les mesures visées a l'al. 3 ne peuvent étre
ordonnées que si elles sont justifiées dans un cas particulier aprés une pesée des intéréts en
présence et devraient en principe se limiter aux cas d'application dans lesquels une entité
juridique n'est manifestement qu'une "coquille vide" qui ne répond plus aux requétes des auto-
rités. De telles "sociétés écrans" présentent des risques considérables d'utilisation abusive a
des fins de blanchiment d'argent et de soustraction fiscale. Il existe donc un intérét public
prépondérant a leur radiation du registre du commerce. La lutte contre ces "sociétés écrans"
fait également I'objet d'efforts internationaux.

Selon l'al. 4, les ayants droit économiques et les entités juridiques concernés peuvent faire
valoir leur droit a la modification ou a la radiation de données inexactes auprés de |'autorité de
contréle.

La personne inscrite au registre en qualité d’ayant droit économique voit en effet sa situation
juridique affectée de maniére indirecte par cette inscription; il est par exemple envisageable
gu’un intermédiaire financier refuse d’ouvrir une relation d’affaires ou la soumette a une dili-
gence approfondie si l'inscription est liée a une annotation ou si elle met la personne en lien
avec une société présentant d’'une autre maniére des risques élevés. La personne inscrite doit
donc avoir la possibilité de faire modifier ou annuler son inscription au registre si celle-ci est
inexacte (par exemple, parce qu’elle aurait démissionné dans l'intervalle). Il est aussi possible
gu’une ou plusieurs personnes contestent la maniére dont I'entité a appliqué la définition de
I'art. 4 pour les qualifier d’ayants droit économiques. Dans ces cas également, I'autorité de
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contréle statue et peut, au terme de la procédure, ordonner a I'autorité du registre de maintenir,
modifier ou supprimer une inscription et, le cas échéant, de supprimer I'annotation.

Les décisions de I'autorité de contrdle sont en principe sujettes a recours devant le TAF, en
application des dispositions générales de la PA.

Art. 38 Frais

L’inscription au registre est gratuite, de méme que sa consultation par les personnes et auto-
rités prévues par l'art. 28 (al. 7). La gratuité doit favoriser la mise en ceuvre par les entités
juridiques de leurs devoirs d’annonce, y compris pour mettre a jour leur inscription. Elle doit
en outre permettre une utilisation facile et sans entrave du registre.

En revanche, les rappels, sommations et décisions rendues en application de la présente loi
sont soumis a des frais (al. 2). Le paiement de frais pourra également étre demandé aux enti-
tés qui sollicitent la remise d’un extrait électronique. Le Conseil fédéral adoptera le tarif des
frais (al. 4). Les principes applicables sont ceux de I'ordonnance générale sur les émoluments
du 8 septembre 20047,

La procédure de contrdle est en principe gratuite. En application de I'al. 3, l'autorité peut tou-
tefois mettre les frais a la charge d’une personne (par exemple I'entité ou I'actionnaire) lorsque
celle-ci a manqué a ses obligations, provoqué I'ouverture de la procédure ou rendu la conduite
de celle-ci plus difficile. L’autorité dispose d’un certain pouvoir d’appréciation. Elle devra exa-
miner dans chaque cas d’espéce si cette mesure se justifie et si elle respecte notamment le
principe de proportionnalité. Elle peut aussi décider de mettre a la charge des personnes seu-
lement une partie des frais de contréle.

Art. 39 Assistance administrative en Suisse

L’autorité du registre, I'autorité de contréle et les autorités du registre du commerce collaborent
dans 'accomplissement de leurs taches respectives. L’al. 1 est la base Iégale permettant la
communication de données dans le but de cette collaboration. Par exemple, I'autorité du re-
gistre du commerce doit elle-méme parfois saisir les informations relatives a I'ayant droit éco-
nomique, qu’elle transmet a l'autorité du registre (cf. art. 21). Cette collaboration permet de
limiter la charge administrative supplémentaire des entités assujetties: il est possible pour
celles-ci de faire modifier a la fois le registre du commerce et le registre des ayants droit éco-
nomiques lorsque la méme personne doit étre inscrite a 'un et 'autre de ces registres.

Les autorités du registre du commerce pourraient par exemple signaler aux autorités du re-
gistre des ayants droit économiques les entités nouvelles ou celles qui auraient effectué une
modification d’inscription susceptible d’entrainer un changement de contréle sans utiliser la
procédure d’annonce prévue par cette disposition. A I'échéance du délai d’'un mois prévu aux
art. 18, al. 4 et 19, al. 1, les autorités du registre des ayants droit économiques pourraient
contacter ces entités pour leur demander de se conformer a leur devoir d’annonce, respecti-
vement de démontrer qu’elles remplissent les conditions d’exemption prévues a l'art. 3.

L’al. 2 élargit le principe de cette collaboration aux autres autorités compétentes en vertu de
la présente loi ou de LBA. Il s’agit en particulier du MROS et des autorités de surveillance LBA.

L’al. 3régle plus spécialement les pouvoirs de I'autorité de contréle, qui sont largement alignés
sur ceux du MROS en application de l'art. 29, al. 2, LBA. Pour pouvoir vérifier une information
du registre, I'autorité de contréle peut faire appel aux autres autorités fédérales, cantonales ou
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communales. Elle peut en particulier requérir des informations supplémentaires du MROS
lorsque celui-ci a signalé au registre une communication qui conduit également a mettre en
doute une inscription du registre (art. 30) et que I'annotation subséquente a entrainé 'ouver-
ture d’'une procédure de contrble (art. 35). Elle peut également demander des informations
des autorités fiscales ou des autorités du registre foncier cantonales, par exemple pour vérifier
I'assujettissement d’'une entité étrangeére ou l'identité de son ayant droit économique en rela-
tion avec la possession d’'un bien immobilier. L’autorité de contrdle peut également se rensei-
gner auprés des autorités pénales cantonales et fédérales; cette possibilité lui permet par
exemple d’accéder aux informations d’une procédure en matiére de blanchiment d’argent (art.
305" CP) ou pour défaut de vigilance en matiére d’identification de I'ayant droit économique
(art. 305" CP). Le but est d’assurer la cohérence des différentes procédures en cours et d’évi-
ter de multiplier les mémes actes d’instruction.

Art. 40 Assistance administrative internationale

Les dispositions de I'art. 40 permettent la fourniture de données dans le cadre de 'assistance
administrative internationale et des accords internationaux applicables. Les données ne peu-
vent étre transmises qu’a condition que les autorités étrangéres soient liées par le secret de
fonction ou par un devoir de discrétion équivalent, et assurent une protection des données
équivalente a celle de la Suisse. Les conditions d’utilisation et de communication des données
recues d’autres autorités par I'autorité de contrble sont réservées.

Art. 41 Violation des obligations d’annonce et de collaboration

L’al. 1 sanctionne la violation des obligations d’annonce. Il correspond a l'art. 153 CP, qui
sanctionne les fausses communications au registre du commerce, ou a l'art. 153 LIMF, qui
sanctionne le fait de donner des indications fausses ou incomplétes dans un avis prévu par
I'art. 132 LIMF.

La let. a sanctionne la personne qui viole intentionnellement les obligations d’annonce prévues
par la présente loi. Il s’agit d’abord de la personne qui, en qualité d’actionnaire ou d’associé,
omet d’annoncer a I'entité qu’elle a acquis une participation de contréle au sens de I'art. 10 ou
une modification des faits pertinents. Le fait de faire une annonce fausse ou incompléte est
aussi visé par cette lettre. Se rend également punissable I'ayant droit €conomique qui viole le
devoir d’'annonce prévu par l'art. 11, envers l'entité, I'actionnaire ou I'associé. Ces sanctions
permettent d’assurer la mise en ceuvre des devoirs d’annonce prévus par la loi, qui garantis-
sent a leur tour aux entités qu’elles pourront obtenir les informations requises, les vérifier et
exécuter leurs obligations Iégales.

Est punissable en application de la let. b la personne qui donne de fausses indications a I'auto-
rité du registre ou a I'autorité de contrble. Il s’agit en principe de la personne physique qui a
effectué 'annonce au registre, les personnes morales pouvant exceptionnellement étre pour-
suivies aux conditions prévues ci-dessous (cf. art. 44). Lorsque l'infraction est commise au
sein d’une entreprise, d’autres personnes peuvent se rendre punissables au sein de I'entité
aux conditions de I'art. 6 de la loi sur le droit pénal administratif (DPA). Les indications trans-
mises doivent étre fausses, a savoir contraires a la vérité matérielle. L’indication peut étre de
n’importe quelle nature. La personne peut avoir par exemple indiqué une autre personne a
titre d’ayant droit économique ou indiqué un pays de résidence, une nationalité ou une part de
contréle inexacte pour I'ayant droit économique inscrit. L’autorité pénale peut renoncer a pour-
suivre les cas d'une gravité peu importante (art. 52 CP, applicable par renvoi de I'art. 2 DPA),
par exemple si un ayant droit économique a seulement indiqué une date de naissance incor-
recte. L’infraction est consommée dés que I'annonce a été effectuée au registre.

L’infraction prévue par la let. b peut étre commise de maniére intentionnelle ou par négligence.

Dans le premier cas, la personne qui effectue 'annonce savait qu’elle transmettait une indica-
tion inexacte ou, a tout le moins, avait accepté sciemment le risque de transmettre une
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indication inexacte (dol éventuel). Un dol éventuel pourrait en particulier étre présent si une
société ne respecte pas ses obligations d’identification et de vérification de ses ayants droit
economiques (art. 6 ss.) et accepte sciemment de violer en conséquence ses obligations d’an-
nonce au registre. Dans le second cas, la personne doit avoir violé son obligation de diligence
et agi de maniére négligente en transmettant une information inexacte; tel n’est pas le cas si
elle ne pouvait pas avoir conscience du caractére erroné des informations regues de tiers.
Comme le prévoit I'al. 2, la peine doit étre plus basse pour tenir compte du fait que l'auteur a
agi par négligence.

Se rend punissable en application de la /et. ¢ la personne qui omet une annonce au registre
des ayants droit économiques et viole de ce fait les dispositions relatives a I'obligation d’an-
nonce au registre (art. 18 a 22). Les cas dans lesquels I'une des personnes correspondant a
la définition d’ayant droit économique n’a pas été annoncée au registre (annonce incompléte)
ou une personne ayant acquis la qualité d’ayant droit économique n’a pas été annoncée (an-
nonce devenue inexacte) sont également visés. Sont aussi visé les cas d’omission intention-
nelle de 'annonce concernant une modification des faits inscrits au registre (art. 19).

A la différence de la let. b, seule la commission intentionnelle d’'une infraction est punissable
dans les cas prévus par les let. a et c. On veut en effet éviter de pénaliser les simples négli-
gences ou retards dans I'exécution des obligations d’annonce par la loi, ce qui surchargerait
également 'autorité de poursuite pénale de maniére inutile.

L’amende prévue est alignée sur celle de I'art. 37 LBA, qui sanctionne la violation de I'obliga-
tion de communiquer au MROS prévue par la LBA. Elle est inférieure aux sanctions prévues
par I'art. 45 LFINMA ou par 'art. 53 CP, qui sont des délits sanctionnés par une peine priva-

tive de liberté ou une peine pécuniaire.

L’al. 3 prévoit que la personne qui viole malgré une sommation le devoir de collaboration prévu
par I'art. 36 peut se voir sanctionner d’'une amende de 5000 francs au plus. La disposition
permet de sanctionner les cas dans lesquels une personne s’oppose a transmettre les docu-
ments demandés a 'autorité de contrdle.

Art. 42 Non-respect des décisions

L’art. 42 punit 'insoumission a une décision de I'autorité de controle, si elle a été signifiée sous
la menace d’'une peine. Il s’agit d’'une contravention, qui peut étre réprimée par une amende
de 100°000 francs au plus. Dés lors que la décision doit étre notifiée a la personne concernée
sous menace de la peine prévue par la présente disposition, l'infraction ne peut étre commise
par négligence. Seule la commission intentionnelle est par conséquent punie.

Art. 43 Compétence et poursuite

En application de I'art. 43, la DPA est applicable (al. 7). Cette loi contient les régles nécessaires
a la conduite d’'une procédure administrative pénale. Elle régle en particulier le traitement des
infractions commises dans une entreprise (art. 6 et 7 DPA) et la procédure simplifiée (art. 65
DPA). Le service de droit pénal du DFF est I'autorité de poursuite et de jugement des infrac-
tions prévues par les art. 42 et 43 (al. 2). Conformément a I'al. 3, 'autorité de contrbéle dénonce
les infractions a la présente loi au service de droit pénal du DFF. Elle dénonce aussi aux
autorités pénales compétentes les infractions aux obligations prévues par le droit des sociétés
en matiére de tenue de registre qu’elle pourrait constater lors de ses contréles (art. 31 ss).
Ces infractions sont prévues par l'art. 327a CP, qui punit quiconque ne tient pas I'un des re-
gistres conformément aux prescriptions du droit des sociétés (société anonyme: registre des
actions; société a responsabilité limitée: registre des parts sociales; coopérative: liste des as-
sociés; société d’'investissement a capital variable: registre des actionnaires entrepreneurs) ou
qui viole les obligations y relatives. L’al. 3 est nécessaire étant donné que I'art. 327a est une
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contravention au sens de I'art. 103 CP et que I'obligation de dénoncer prévue par 'art. 22a de
la loi du 24 mars 2000 sur le personnel'®® est limitée aux crimes et délits poursuivis d’office.
Les al. 5 et 6 s’orientent sur les dispositions similaires en matiére d’infractions aux lois sur les
marchés financiers (art. 50, al. 2 et 3, LFINMA).

Art. 44 Infractions commises dans une entreprise

L’art. 44 modifie partiellement la régle posée par 'art. 7 DPA. Cette derniére disposition permet
de sanctionner une entreprise, plutdt que les personnes punissables en vertu de l'art. 6 DPA
lorsque leur identification nécessiterait des mesures d’instruction hors de proportion avec la
peine encourue. Elle permet, en cas d’infraction de peu de gravité, de renoncer a entreprendre
de longues et fastidieuses recherches visant a identifier 'employé ou I'organe responsable au
sein de I'entreprise concernée; pour I'entreprise, cette solution permet également d’éviter des
colts internes parfois importants et son activité n’est pas entravée de maniére disproportion-
née par les mesures d’instruction. L’art. 45 reprend cette régle et éléve le seuil de 'amende
maximale encouru selon I'art. 7 DPA, qui passe de 5’000 francs a 20’000 francs.

Cette disposition ne doit pas étre confondue avec la responsabilité de I'entreprise encourue
en vertu de I'art. 102 CP, qui n’est ici pas applicable dés lors qu'il s’agit d’'une simple contra-
vention. Le but n’est pas de punir I'entreprise pour un manque d’organisation, mais d’agir dans
un souci d’économie de procédure.

La disposition sera adaptée a la révision en cours de la DPA'®, Le cas échéant, une disposi-
tion de coordination sera intégrée a I'avant-projet.

Art. 45

L’al. 1 est la base légale permettant a I'autorité du registre et a I'autorité de controle de traiter
des données personnelles (cf. art. 34 nLPD). Les informations sur I'ayant droit économique
d’'une société annoncées en vertu de l'art. 12 sont des données personnelles mais qui ne sont
pas sensibles (données d’identification et informations sur I'’étendue du contréle). Le registre
ne contient donc pas de données sensibles au sens de la LPD (cf. art. 21). Il est toutefois
possible que l'autorité ou l'intermédiaire financier qui procéde a un signalement indique des
données sensibles dans son signalement, par exemple pour le motiver (il pourrait par exemple
indiquer que la personne fait 'objet d’'une poursuite pénale a I'étranger et qu’elle est soupgon-
née d’agir comme homme de paille d’'un PEP dans ce cadre). Dans un tel cas, I'autorité du
registre ou l'autorité de contréle sont autorisées a traiter les données sensibles liées aux per-
sonnes ou aux entités inscrites au registre, dans la mesure requise par les taches prévues par
la présente loi. De méme, l'autorité de contrdle pourrait étre appelée a traiter des données
sensibles lorsqu’elle ouvre une procédure de contrble et collecte des informations sur I'ayant
droit économique pour vérifier si I'inscription est exacte. Elle pourrait par exemple obtenir des
données sur les poursuites ou sanctions pénales dont cette personne ou cette entité font I'objet
auprés d’autres autorités, pour autant que les conditions de l'art. 39 soient respectées. La
communication de données a d’autres autorités est réglée par les art. 39 et 40, de telle sorte
gu’elle ne doit pas étre réglée séparément dans la présente section.

L’al. 2 fixe le délai de conservation des données du registre, qui est de dix ans. Ce délai cor-
respond a celui de la LBA (art. 7) et au délai de conservation des livres et autres documents
du droit des sociétés (art. 958 CO).

168 RS 172.220.1
169 Cf. Mo. 14.4122 Caroni «Pour un droit administratif moderne».
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Art. 46 Dispositions d’exécution

Le Conseil fédéral peut adopter les dispositions nécessaires a I'exécution de la présente loi. Il
s’agit en particulier des dispositions relatives a I'organisation de 'autorité de contréle. Il pourra
aussi préciser certaines définitions ou conditions Iégales, par exemple I'obligation de signale-
ment des autorités, ou les modalités d’accés au registre.

Art. 47 Modification d’autres actes
Voir le commentaire des autres actes modifiés ci-aprés.
Art. 48 Disposition transitoire relative a I'obligation des actionnaires et des associés

L’art. 48 régle le droit transitoire relatif a I'obligation des actionnaires et des associés, pour
faire le lien entre les obligations actuellement prévues par les art. 697/ et 790a CO et celles
introduites par les art. 10 et 11. Le but de la régle est d’éviter aux actionnaires qui se sont déja
annonceés et ont déja transmis toutes les obligations pertinentes a la société de devoir effectuer
une nouvelle annonce.

La regle posée prévoit que I'actionnaire qui a annoncé a la société les données d’identification
de la personne physique pour le compte de laquelle il agit en dernier lieu en application de
I'art. 697 CO (ou I'associé qui a fait cette annonce a une Sarl en application de I'art. 790a CO)
est réputé avoir satisfait au devoir d’annonce prévu par l'art. 10, al. 1. Il faut toutefois tenir
compte du fait que la définition d’ayant droit économique posée par l'art. 4 est désormais ali-
gnée sur la LBA et ne correspond pas entiérement a celle du CO, notamment en cas de con-
trole indirect ou par d’autres moyens. L’art. 48 précise donc que I'annonce est réputée effec-
tuée seulement si la personne annoncée est bien I'ayant droit économique de la société
concernée au sens du nouveau droit. A défaut, une nouvelle annonce ou une annonce com-
plémentaire est nécessaire.

Le nouveau droit précise également les informations que I'actionnaire ou 'associé doit indi-
quer, par exemple la date de naissance ou la nationalité de I'ayant droit économique ou des
informations sur la nature et I'étendue du contrdle exercé. Si 'annonce effectuée par I'action-
naire ou l'associé en application des régles du CO ne contenait pas ces précisions, I'al. 2
prévoit que la personne morale concernée peut les leur demander. lls doivent les lui fournir
dans un délai d’'un mois.

Art. 49 Disposition transitoire relative a la conservation de la liste des ayants droit
économiques et des pieces justificatives

L’art. 49 régle le droit transitoire relatif aux informations sur les ayants droit économiques que
la société doit consigner. Il fait le lien entre I'obligation actuellement prévue par I'art. 697/ CO
et l'art. 7 de la présente loi. Il prévoit que les sociétés qui ont établi une telle liste doivent la
conserver pendant un délai de dix ans dés I'entrée en vigueur de la nouvelle réglementation,
de méme que les pieces justificatives des annonces regues en application de I'ancien droit. La
régle évite une «remise a zéro» des informations sur I'ayant droit économique des sociétés
suisses a la suite de I'entrée en vigueur de la nouvelle loi.

Art. 50 Disposition transitoire relative aux obligations d’annonce des personnes morales
de droit suisse

L’art. 50 regle le droit transitoire relatif aux obligations d’annonce au registre introduites par le

nouveau droit, pour les personnes morales de droit suisse. |l vise a la fois a échelonner les
inscriptions dans le temps, pour éviter un blocage du registre dans les derniers jours du délai
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d’inscription, et a faciliter la mise en ceuvre de ces obligations, en informant les sociétés sur
leurs obligations.

La premiére régle posée prévoit ainsi que les personnes morales de droit suisse annoncent
leur ayant droit économique au registre dans un délai d’'un mois a compter de la prochaine
modification de leur inscription au registre du commerce. Le lien avec I'inscription au RC, en
relation avec 'art. 52, permet d’assurer que toutes les sociétés, en particulier les PME, auront
connaissance de leurs obligations et 'occasion d’y satisfaire de maniére aisée, lors d’'une dé-
marche administrative paralléle. Elles auront cette possibilité aussi longtemps que courent les
délais maximaux prévus par les al. 2 et 3.

Les délais maximaux prévus par les al. 2 et 3 sont échelonnés pour éviter de surcharger le
registre. Cet échelonnement répond aussi a une approche fondée sur les risques: les sociétés
les plus @ méme de disposer d’une structure complexe et d’étre en mains d’ayants droit éco-
nomiques qui ne sont pas connus autrement des autorités sont tenues de s’inscrire en priorité.
Sont aussi priorisées les catégories de sociétés déja soumises a I'obligation de tenir une liste
de leurs ayants droit économiques, ce qui devrait faciliter 'accomplissement de cette obliga-
tion. A noter que sur le plan du droit comparé, les délais d’inscription au registre des ayants
droit économiques varient de quelques jours jusqu’a trois mois; le délai de six mois prévu par
I'art. 48 s’oriente également sur ces délais. L’al. 2 prévoit en outre un délai plus long, de deux
ans, pour les personnes morales dont 'ensemble des ayants droit économiques sont inscrits
au registre. Celles-ci correspondent en effet a une catégorie de risque plus faible puisque
toutes les personnes concernées sont déja identifiées et inscrites au RC.

Les délais prévus par I'al. 2 partiront dés I'entrée en vigueur de la nouvelle loi; celle-ci sera
fixée par le Conseil fédéral en tenant compte du fonctionnement effectif du systéme informa-
tique fondant le registre électronique.

Art. 51 Disposition transitoire relative a I'information des autorités du registre du
commerce

Pour compléter le dispositif prévu par I'art. 50, I'art. 51 prévoit que les autorités du registre du
commerce informent les personnes morales de droit suisse de leur nouvelle obligation d’an-
nonce, lorsque cette personne morale modifie son inscription au registre du commerce. Elles
notifient ensuite cette modification a I'autorité du registre. De cette maniére, I'autorité du re-
gistre peut respecter le respect des délais fixés par 'art. 50. Si une société ne s’inscrit pas un
registre dans ce délai, elle regoit une sommation de I'autorité du registre et est invitée a le
faire.

Art. 52 Disposition transitoire relative a I'obligation d’annonce des entités juridiques
étrangéres

L’art. 52 pose la régle de droit transitoire relative a la nouvelle obligation d’annonce posée
pour les entités juridiques étrangéres (cf. art. 2, al. 2). Ces entités auront un délai de six mois
deés I'entrée en vigueur de la loi pour s’annoncer au registre en application de I'art. 18.

4.2 Modification d’autres actes
4.21 co

Les dispositions du CO sont adaptées pour tenir compte de I'introduction de la nouvelle loi.
L’objectif de la réglementation reléve en effet du droit public (en particulier, lutte contre le blan-
chiment d’argent et la criminalité financiére), et il est plus approprié que les dispositions qui
imposent des obligations de transparence dans ce but aux sociétés privées figurent dans une
loi administrative, plutét que dans le CO.

100/139



Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

Art. 656b, al. 4, ch. 3, 697j, I, m

Les dispositions du droit actuel qui prévoient I'obligation d’annoncer I'ayant droit économique
ou l'obligation de tenir une liste pour les sociétés sont abrogées, puisqu’elles sont remplacées
par les dispositions équivalentes de I'avant-projet (cf. art. 6, 7 et 10 AP-LTPM).

Art. 718, al. 4, troisieme phrase

La disposition oblige la société anonyme a disposer d’au moins un représentant domicilié en
Suisse. Celui-ci ne devra désormais plus avoir accés a la liste des ayants droit économiques
au sens de l'art. 697/ CO, qui sera abrogé. L’accés aux informations sur les ayants droit éco-
nomigques consignées en application de la nouvelle réglementation est nouvellement prévu a
lart. 7, al. 1, AP-LTPM.

Art. 731b, al. 1, ch. 3

La disposition, qui permet a I'actionnaire ou au créancier de saisir un juge, vise notamment a
garantir la mise en ceuvre de 'obligation prévue par I'art. 697/ CO de tenir la liste des ayants
droit économiques. Elle n’est plus nécessaire, dés lors que cette obligation est abrogée. La
nouvelle réglementation, qui reléve du droit public, prévoit d’autres mécanismes de contrdle
et de sanctions pour assurer sa mise en ceuvre.

Art. 747

La mention de la liste des ayants droit économiques est supprimée des documents qui doivent
étre conservés par la société et étre accessibles en Suisse. |l n'est pas nécessaire de renvoyer
ici a la nouvelle réglementation, qui régle de maniére indépendante I'obligation des entités
soumises a la loi de collecter et de conserver en Suisse les informations sur leur ayant droit
économique (cf. art. 7, al. 1, AP-LTPM).

Art. 790a

La disposition est I'équivalent, pour les Sarl, de 'art. 697, applicable aux SA. Elle peut égale-
ment étre abrogée, puisque la nouvelle réglementation prévoit désormais les devoirs des so-
ciétés de maniéere horizontale (cf. art. 6 AP-LTPM).

Art. 814, al. 3, troisieme phrase

La disposition est adaptée de maniére analogue a l'art. 718, al. 4, pour les mémes motifs.
422 Loi sur la surveillance de la révision

Art. 9a, al. 1, let. ¢

L’art. 9a pose les conditions qu’une entreprise de révision doit remplir pour effectuer des audits
prudentiels auprés d’établissements financiers (art. 24, al. 1, let. a LFINMA). En particulier, le
texte en vigueur prévoit que I'entreprise agréée ne doit exercer aucune autre activité soumise
a autorisation en vertu des lois sur les marchés financiers et renvoie a l'art. 1, al. 1, LFINMA,
qui liste également la LBA.

Les fiduciaires ou autres entreprises actives dans le domaine comptable seront désormais
assujetties a la LBA dans la mesure ou elles exercent une des activités spécialement listées
aux art. 2, al. 3% et 3" LBA. Il convient d’éviter que I'ensemble de ces entreprises, qui ne sont
pas des intermédiaires financiers, ne puisse plus effectuer d’audits prudentiels. L’activité de
conseiller est compatible avec la réalisation de tels audits, ce que réserve désormais
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expressément 'art. 9a, al. 1, let. c. Toutefois, il sied de rappeler que le régime d’incompatibilité
des mandats d’audits prévu par I'art. 7 de I'ordonnance sur les audits des marchés financiers
(OA-FINMA) reste applicable.

4.2.3 Code pénal
Art. 327 et 327a

L’art. 327 doit étre abrogé, puisqu’il servait a garantir la mise en ceuvre de I'art. 697j CO et
que cette disposition sera également abrogée.

L’art. 327a doit étre modifié dans la mesure ou il renvoie a I'obligation de tenir une liste des
ayants droit économiques, qui sera désormais intégrée dans I'avant-projet de loi sur la trans-
parence des personnes morales.

La mise en ceuvre des obligations équivalentes prévues par I'avant-projet sera désormais pré-
vue par d’autres mécanismes. Les sanctions pénales sont prévues de maniére spéciale par
les art. 41 et 42 AP-LTPM, qui relévent du droit administratif, et seront soumises au DPA.

Par ailleurs, la recommandation suivante du Forum mondial doit &tre mise en ceuvre:

La Suisse doit mettre en place des mesures d’exécution efficaces visant a garantir que les
entités juridiques dont le siége principal se trouve a I'étranger et 'administration effective en
Suisse disposent dans tous les cas d’informations a jour sur leurs propriétaires.

Pour donner suite a cette recommandation, il convient d’introduire avec I'art. 327a, let. e, CP
une disposition pénale prévoyant qu’est puni d’'une amende quiconque, intentionnellement, ne
tient pas conformément aux prescriptions, pour une entité juridique dont le siége principal se
trouve a I'étranger et 'administration effective est en Suisse, le registre des propriétaires au
sens de I'art. 9 LTPM ou viole les obligations légales y relatives (aussi par omission).

Conformément a l'art. 106, al. 1, en relation avec I'art. 333, al. 1, CP, 'amende se monte a un
montant maximum de 10 000 francs.

La sanction a prévoir doit étre indiquée a I'art. 327a CP, car cette disposition énonce aussi les
sanctions encourues en cas de violation des obligations analogues de tenue de registres en
ce qui concerne les sociétés anonymes, les sociétés a responsabilité limitée, les sociétés coo-
pératives et les sociétés d’investissement a capital variable. L’égalité de traitement entre les
sociétés suisses et les entités juridiques étrangéres dont I'administration effective est en
Suisse sera ainsi garantie.

424 Loi sur les systémes d’information de police de la Confédération
Art. 17, al. 4

L’art. 17 ajoute I'autorité de contrdle a la liste des autorités disposant d’'un acces en ligne a
I'index national de police (cf. également art. 34, al. 4 AP-LTPM).

4.2.5 Loi sur ’assistance administrative fiscale
Art. 22iP
L’art. 22/° doit étre abrogé, puisque la disposition est désormais déplacée a I'art. 9 AP-LTPM.

Son contenu reléve en effet matériellement de I'objet de cette nouvelle loi, davantage que de
I'assistance administrative internationale en matiére fiscale.
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4.2.6 Loi sur les avocats
Section 3a

Alors que la section 3 définit les régles professionnelles qui s’appliquent de maniére générale
a l'activité d’avocat, la nouvelle section 3a prévoit les régles visant spécialement a prévenir
l'utilisation abusive de certains services juridiques a des fins de blanchiment d’argent ou de
financement de terrorisme. Ces regles doivent étre respectées par tout avocat qui exerce une
activité soumise a la présente section. Leur champ d’application correspond a celui de la loi
sur les avocats. Elles s’appliquent donc aux avocats autorisés a pratiquer la représentation en
justice en vertu de la LLCA, a savoir le titulaire d’'un brevet d’avocat inscrit a un registre can-
tonal ou 'avocat étranger autorisé en vertu des art. 21 ou 27 LLCA. Par opposition, les avocats
qui ne sont pas soumis a la LLCA, par exemple parce qu’ils sont employés au sein d’'une
fiduciaire, ne sont pas assujettis aux régles de la section 3a; les régles de la LBA leur sont
applicables, en particulier les nouvelles dispositions relatives au statut de conseiller. A noter
que si la loi cantonale sur la profession d’avocat prévoit I'application par analogie des regles
de la LLCA aux titulaires du brevet d’avocat qui pratiquent le conseil juridique sans étre inscrit
au tableau ou a d’autres catégories de professionnels', les personnes appartenant a ces
catégories supplémentaires ne sont pas des avocats assujettis a la LLCA et ne relévent donc
pas non plus de la section 3a; les régles de la LBA leur restent donc applicables.

Art. 13a

L’art. 13a définit les activités soumises a des obligations de diligence au titre de la lutte contre
le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme .

L’avocat est soumis a de telles obligations de diligence lorsqu’il prépare ou exécute une tran-
saction pour le compte de son client en relation avec 'une des activités listées par I'al. 1. Les
activités de conseil ou celles consistant a rédiger un acte juridique sont considérées comme
des activités préparatoires au sens de cette disposition (cf. aussi le commentaire de l'art. 2,
al. 3%, LBA).

L’assujettissement commence dés I'acceptation du mandat portant sur une transaction définie
de maniére exhaustive aux let. a a g. Si cet élément n’est pas reconnaissable lorsque le client
contacte 'avocat, I'assujettissement commence dés le moment ou I'avocat a connaissance du
fait que la transaction concernera une activité tombant sous le coup des let. aa g, et ce dés la
simple élaboration d’un concept. La transaction doit toutefois étre un minimum concrétisée
pour déclencher I'application des obligations de diligence: le premier échange avec le client
dans le but, par exemple, de clarifier le contenu du mandat et les frais liés ne suffit en regle
générale pas.

Les activités soumises a I'art. 13a doivent étre interprétées de maniére analogue a celles sou-
mises a l'art. 2, al. 3bis et 3ter LBA, de telle sorte qu’il est possible de se référer au commen-
taire de cette disposition. Il s’agit essentiellement d’activités transactionnelles, en relation avec
la création ou la structuration d’une société, ainsi que de I'achat ou la vente d’'un bien immobi-
lier. A noter qu'il peut s’agir d’activités typiques de la profession d’avocat (par exemple, le
conseil apporté en relation avec la vente d’une société) ou d’activités atypiques (par exemple,
la domiciliation d’une société).

L’al. 2 spécifie que I'activité judiciaire n’est pas visée par les obligations de diligence. L’avocat
qui représente son client dans une procédure n’est pas tenu de respecter des obligations de
diligence aux fins de la lutte contre le blanchiment d’argent. L’exception n’est pas limitée au

170 Cf. art. 14 Anwaltsgesetz ZH.
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seul monopole de I'avocat au sens de I'art. 1 LLCA mais s’étend aux activités judiciaires au
sens large, par exemple la représentation dans une procédure administrative ou arbitrale.

L’al. 3 clarifie la relation entre la nouvelle réglementation prévue par la LLCA et le régime prévu
par la LBA. Les activités qui relevent de I'intermédiation financiére et qui sont, par nature, des
activités atypiques d’avocat ne sont pas réglées par la LLCA. De ce fait, si un avocat choisit
d’exercer également une activité d’'intermédiaire financier, par exemple comme trustee ou gé-
rant, il est comme jusqu’a ce jour assujetti a ce titre a la LBA. En revanche, les régles spéciales
de la LLCA 'emportent sur le régime des conseillers nouvellement introduits dans la LBA (cf.
ég. art. 2b, al. 3, AP-LBA et le commentaire de la disposition).

Art. 13b

La premiére obligation de I'avocat dans le contexte de cet article est celle d’identifier son client
et de vérifier son identité. Cette obligation découle déja largement des réglementations exis-
tantes mais sera désormais formalisée par l'al. 1.

L’avocat doit ensuite identifier 'ayant droit économique et vérifier son identité, avec la diligence
requise par les circonstances. Il peut s’appuyer a cette fin sur le registre des ayants droit éco-
nomiques, auquel il aura acceés (cf. art. 28 AP-LTPM). La vérification doit étre renouvelée lors-
que des doutes surviennent en cours du mandat. La notion d’ayant droit économique au sens
de l'art. 13b est identique a celle de I'art. 2a, al. 3, LBA (cf. ég. art. 4 AP-LTPM).

Enfin, I'avocat doit identifier I'objet et le but de la transaction souhaitée par le client. Si les
circonstances le justifient, il clarifie également le but et I'arriére-plan de la transaction. L’éten-
due des informations a collecter est fonction du risque que représentent la transaction et le
client.

Le Conseil fédéral précisera I'étendue des obligations de diligence par voie d’'ordonnance. |
définira en particulier les critéres qui permettent d’appliquer des obligations de diligence sim-
plifiées ou, a l'inverse, exigent une diligence accrue de I'avocat. Ces critéres peuvent augmen-
ter ou diminuer le risque posé par un client ou une transaction et incluent en particulier:

- Le niveau de réglementation auquel le client est assujetti; par exemple, un client qui
est une institution financiére, une société cotée ou un membre de profession juridique
régulé dans un pays avec un régime équivalent en matiére de lutte contre le blanchi-
ment d’argent et le financement du terrorisme pose des risques plus limités;

- L’origine géographique des parties impliquées dans la transaction, y compris les liens
avec un pays sur liste gris ou noire du GAFI; on tiendra aussi compte de la familiarité
de l'avocat avec les réglementations des pays concernés;

- La réputation et les informations disponibles publiquement a propos d’'un client; les
personnes morales qui sont transparentes et bien connues dans le domaine public
peuvent présenter des risques plus limités qu'une société nouvellement créée ou
gu’une société dans une situation de liquidation/insolvabilité.

- Larégularité et la durée de la relation client, ainsi que la connaissance par I'avocat de
son client et de 'activité exercée par celui-ci et la nature de la référence du client;

- La structure du client ou de la transaction; les structures ou les opérations qui n’ont
pas de motifs juridiques, économiques ou commerciaux apparents doivent faire I'objet
d’une attention accrue et étre suffisamment comprises par I'avocat qui prépare ou exé-
cute la transaction.
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Sur la base de ces critéres, liés au risque représenté par le client et par la transaction, les
obligations de diligence peuvent étre simplifiées. L’avocat peut de ce fait limiter I'étendue, le
type ou les délais des mesures de diligence nécessaires, limiter les données d’identification a
exiger du client, adapter et simplifier ses méthodes de vérification sur 'identité du client ou de
I'ayant droit économique, limiter les clarifications a effectuer sur I'objet et la nature de la tran-
saction, réduire la fréquence de l'actualisation des données ou le degré et I'étendue de la
surveillance des risques liés a une transaction.

Alinverse, la présence d’éléments indiquant un risque accru doit conduire I'avocat a renforcer
ses vérifications, par exemple en obtenant des informations complémentaires sur le profil de
risque du client auprés de sources indépendantes, en procédant a des recherches sur I'ayant
droit économique afin de comprendre plus spécifiquement le risque que celui-ci puisse étre
impliqué dans des activités illicites, en demandant des informations supplémentaires au client
ou a des sources externes sur l'origine de la fortune ou des fonds du client afin de s’assurer
gu’ils ne sont pas le produit d’un crime ou en renforgcant la fréquence de l'actualisation des
données.

Art. 13c

L’avocat doit documenter de maniére appropriée les vérifications requises en application de
l'art. 13b. Ces documents doivent étre tenus a jour aussi longtemps que le mandat est actif.
La forme écrite n’est pas nécessaire; la documentation peut aussi étre tenue sous forme élec-
tronique. Elle doit étre établie de maniére compréhensible pour les tiers experts qui devraient
vérifier le respect des obligations visées aux art. 13b a 13e; il s’agit ici en premier lieu des
personnes de I'autorité de surveillance LLCA. Une fois le mandat cléturé, I'avocat doit conser-
ver les documents relatifs a ses obligations visées aux art. 13b a 13e pendant une période de
dix ans.

Art. 13d

L’avocat prend les mesures nécessaires pour empécher le blanchiment d’argent et le finance-
ment du terrorisme, ainsi que pour prévenir la violation des mesures de coercition fondée sur
la loi sur les embargos. L'obligation s’interpréte par analogie avec I'art. 8 LBA et le nouvel art.
8d LBA (conseillers). Le Conseil fédéral pourra la préciser par voie d’ordonnance, en s’orien-
tant sur les dispositions équivalentes de la LBA mais en les adaptant a la profession d’avocat.

Afin de respecter cette obligation, 'avocat devra conduire une analyse des risques liés a son
activité, en tenant compte du profil de sa clientéle, du type de mandat qu’il conduit et des
prestations qu'il effectue pour ses clients. Il devra tenir compte du résultat de cette analyse
dans I'organisation de son activité. En fonction de la complexité de ses mandats et de I'impor-
tance des risques en matiére de blanchiment d’argent ou de financement du terrorisme liés a
ceux-ci, il pourra étre nécessaire que I'avocat édicte des directives internes, par exemple sur
'acceptation des mandats ou sur la maniére dont les mandats tombant sous le coup de
I'art. 13a doivent étre gérés au sein de I'étude. L’avocat doit aussi prendre des mesures adé-
quates dans le choix et I'instruction de ses collaborateurs ou de ses auxiliaires, ainsi que dans
le domaine de la formation, que ce soit la sienne ou celle des autres employés de son étude.

Art. 13e

L’art. 13e définit I'obligation de communiquer de 'avocat. Il est le pendant de I'art. 9 LBA.
Conformément a I'al. 1, 'avocat doit communiquer ses soupgons au MROS lorsqu’il effectue
une transaction financiére au nom et pour le compte de son client. Le cas devrait étre rare en

pratique, mais peut survenir lorsque les critéres d’'une activité d’intermédiaire financier ne sont
pas satisfaits, mais que I'avocat est néanmoins directement impliqué dans une transaction
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financiére, par exemple parce que cette transaction est opérée au travers de son compte client
ou parce que les seuils fixés a l'activité d’'intermédiaire financier ne sont pas atteints. Dans
une telle situation, 'avocat doit communiquer des soupgons au MROS aux mémes conditions
que celles prévues par 'art. 9 LBA, a savoir lorsqu’il sait ou présume, sur la base de soupgons
fondés, que les valeurs patrimoniales impliquées dans la transaction proviennent d’'un crime
ou d’un délit fiscal qualifié¢ ou qu’une autre des hypothéses de I'art. 9 LBA est réalisée. A
l'inverse, I'avocat qui n’est pas impliqué dans des transactions financiéres n’a pas a se poser
la question d’'une communication au MROS, quel que soit le contenu de son mandat ou de
son activité. Ainsi, tout avocat qui n’intervient pas dans des transactions financiéres, a savoir
tout avocat qui a une activité classique de conseil et représentation en justice sans intervenir
dans des opérations financiéres, n’est pas concerné par 'obligation de communiquer.

L’al. 2 pose une limite supplémentaire a I'obligation de communiquer: I'avocat n’est pas tenu
de communiquer des soupgons si les informations concernées sont couvertes par le secret
professionnel. Cette limite est posée de maniére similaire a l'art. 9, al. 2, LBA. Elle est impor-
tante pour protéger la confiance légitime que le client peut avoir en son avocat, qui lui permet
de discuter ouvertement sa situation et d’obtenir des conseils juridiques.

L’al. 3 prévoit que lorsqu’un avocat fait une telle communication (a savoir lorsqu'’il effectue une
transaction financiére pour le compte d’un client et que les informations a transmettre ne sont
pas couvertes par le secret professionnel), il ne doit pas informer les personnes concernées;
I'al. 4 permet au MROS de lui demander les informations supplémentaires nécessaires a I'ana-
lyse de sa communication.

Art. 14

L’autorité cantonale de surveillance prévue par l'art. 14, qui est déja selon le droit actuel com-
pétente pour la surveillance des avocats, sera également en charge de la surveillance des
nouvelles obligations visées aux art. 13b a 13e. Pour assurer que cette autorité dispose de
pouvoirs suffisants dans I'ensemble des cantons et que ces devoirs soient appliqués de ma-
niére uniforme, I'al. 2 précise désormais que I'autorité cantonale doit avoir la compétence d’ef-
fectuer des contrOles pour vérifier le respect des obligations prévues par la LLCA. Ces con-
trOles ne doivent pas avoir un caractére systématique; l'autorité peut suivre une approche
fondée sur les risques. Pour assurer l'efficacité des contréles, I'autorité doit au moins pouvoir
demander des renseignements des personnes concernées par la procédure et exiger la pro-
duction de documents. Elle procédera dans le respect du principe de proportionnalité: selon
les circonstances, il n'est ainsi pas nécessaire ou proportionné que I'avocat transmette les
données personnelles de ses clients ou des documents couverts par le secret professionnel;
ces informations pourront étre demandées dans un deuxiéme temps, si le contrdle de l'autorité
réveéle des indices suffisants justifiant 'ouverture d’'une procédure disciplinaire et que ces in-
formations sont nécessaires pour établir les faits pertinents.

Conformément a I'al. 3, dans la procédure disciplinaire, 'avocat ne peut pas se prévaloir du
secret professionnel vis-a-vis de sa propre autorité de surveillance. La régle correspond a celle
proposée par la doctrine et a la pratique de plusieurs autorités cantonales et sera désormais
posée sur le plan fédéral'”". Il ne ferait pas sens de prévoir que I'avocat doit d’abord demander
a étre délié du secret professionnel, puisque cette demande devrait étre adressée a la méme
autorité que celle qui conduit la procédure disciplinaire. Il est donc plus simple et parait justifié
de prévoir directement que 'autorité de surveillance peut demander et obtenir des informations
couvertes par le secret professionnel, dans la mesure ou elle le juge nécessaire a la conduite
de la procédure disciplinaire.

171 Cf. par ex. MICHLIG/WYLER, in Graf (éd.), StGB Annotierter Kommentar, Berne 2020, Art. 321 N 25; CR-LLCA-
CHAPPUIS/MAURER, 2¢™e &d., Bale 2022, Art. 13 N 284 et les réf. citées.
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Art. 15

Les al. 1 et 2 sont Iégérement adaptés pour que la violation d’une obligation visée aux art. 13b
a 13e soit également annoncée a l'autorité de surveillance cantonale, lorsqu’elle est identifiée
par une autorité judiciaire ou administrative fédérale ou cantonale.

Art. 17a

Alors que l'art. 17 définit de maniére générale les mesures disciplinaires que peut prendre
l'autorité de surveillance, le nouvel art. 17a prévoit de maniére spéciale les mesures en cas
de violation des obligations visées aux art. 13b a 13e.

Ces mesures sont alignées sur l'art. 17, al. 1, a une réserve prés: 'amende maximale est
portée a 100’000 francs. Il s’agit d’assurer I'égalité de traitement entre le conseiller LBA et
I'avocat qui commettraient la méme violation; il n’existe aucun motif Iégitime de limiter la peine
encourue par un avocat par rapport a celle encourue par un notaire ou I'associé d’'une fidu-
ciaire.

De maniére supplémentaire, I'autorité de surveillance peut prononcer des mesures adminis-
tratives; celles-ci correspondent largement a celles a disposition d'un OAR (cf. art. 19 LBA),
dans la mesure ou elles ne sont pas déja listées par 'art. 17 et font sens dans le cadre d’une
procédure disciplinaire. En particulier, elle peut fixer des conditions de nature personnelle ou
organisationnelle a un avocat, par exemple en lui demandant de faire suivre une formation a
son personnel ou d’'organiser de maniére appropriée son dossier; dans les cas plus graves,
elle peut obliger 'avocat a cesser certaines activités soumises a des obligations visées aux
art. 13b a 13e (par exemple, accepter des PEP comme clients) ou lui demander d’écarter de
telles activités une personne exercant cette activité au sein de son étude.

Art. 19, al. 4

L’al. 4 est reformulé pour adapter également le délai de prescription en cas de violation des
regles de diligence LBA.

Art. 25, titre et al. 2

L’al. 2 est reformulé pour que I'avocat prestataire de service inscrit au tableau selon 'art. 28
LLCA soit également soumis aux régles en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent
lorsqu’il exerce un mandat pertinent.

4.2.7 Loi sur les placements collectifs de capitaux

Art. 46, al. 3

L’art. 46, al. 3, est modifié pour supprimer la référence a la liste des ayants droit économiques.
L’obligation des sociétés de consigner I'information sur leurs droits économiques sera désor-
mais prévue, pour toutes les formes de sociétés, par la nouvelle loi sur la transparence des
personnes morales. La SICAV y sera assujettie. Les spécificités de la SICAV sont diment
prises en compte par I'art. 5, al. 1, de cette nouvelle loi.

Art. 46a

L’art. 46a doit étre abrogé, puisque I'obligation d’annoncer I'ayant droit économique est désor-
mais prévue, de maniére unifiée pour toutes les formes de sociétés, par I'art. 10 de la loi sur
la transparence des ayants droit économiques. Les actionnaires entrepreneurs de la SICAV
seront désormais soumis a I'obligation d’annonce prévue par cette nouvelle loi.

107/139



Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

4.2.8 Loi sur les banques
Art. 14b

L’art. 14b, qui régle I'obligation d’annonce des ayants droit économiques et I'obligation de te-
nir une liste des ayants droit économiques pour les banques coopératives, doit étre abrogé.
Ces obligations seront désormais prévues pour toutes les formes de sociétés par la nouvelle
loi sur la transparence des personnes morales, a laquelle seront également assujetties les
coopératives.

429 Loi fédérale sur les établissements financiers

Il est renvoyé aux explications fournies sous le chapitre 4.2.7.

4.2.10 Loi sur le blanchiment d’argent
Art. 1

Outre la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme, la LBA définit la
vigilance requise en matiére d’opérations financiéres. Son objet doit désormais étre légére-
ment précisé : la diligence requise des personnes assujetties a la LBA en matiére d’opérations
financiéres doit, entre autres, également expressément servir a prévenir la violation des sanc-
tions internationales fondées sur la LEmb. Cette modification sert de base a la nouvelle exi-
gence poseée en la matiere par les art. 8 et 8d LBA. Elle ne modifie en rien les obligations
strictes imposées aux particuliers par les ordonnances fondées sur la LEmb ni les compé-
tences des autorités désignées par le Conseil fédéral dans les ordonnances correspondantes.
Toute personne, y compris tout intermédiaire financier, doit ainsi se conformer aux interdictions
prévues par les ordonnances fondées sur la LEmb. En principe, et dans la mesure prévue par
chaque ordonnance du Conseil fédéral, le SECO reste seul compétent pour surveiller I'exécu-
tion des ordonnances et, sous réserve de la compétence du MPC, instruire et juger les éven-
tuelles infractions. Les autorités de surveillance LBA auront désormais une compétence pa-
rallele pour surveiller la mise en ceuvre par les intermédiaires financiers ou les conseillers de
leur obligation de prendre des mesures organisationnelles pour prévenir la violation des me-
sures de coercition fondées sur la LEmb. Cela implique notamment, I'obligation pour les inter-
médiaires financiers d’établir une analyse des risques en matiére de sanctions. Cette analyse
peut étre intégrée dans I'analyse de risques relative aux risques de blanchiment d’argent et de
financement du terrorisme. Par ailleurs, les intermédiaires financiers devront en principe
mettre en place un systéme informatisé de revue des clients, ainsi que des donneurs d’ordre
et des bénéficiaires des transactions, a I'aune des sanctions. Cette révision est justifiée au vu
des développements récents et également alignée avec la révision prévue par 'UE de sa Ié-
gislation anti-blanchiment d’argent. Elle permet également de mettre en ceuvre la recomman-
dation révisée 1 du GAFI dans le domaine du financement de la prolifération des armes de
destructive massive, qui prévoit désormais que les Etats doivent demander aux intermédiaires
financiers d’identifier leurs risques dans ce domaine et de prendre les mesures appropriées
pour y répondre. A noter que les autres obligations de diligence, notamment I'obligation de
communiquer, ne sont pas affectées par cette modification.

Art. 2, al. 1 let. ¢, 3°Set 3

La modification de l'art. 2 introduit le nouveau statut de conseiller au sens de la LBA. Celui-ci
vise certaines activités exercées a titre professionnel par des professions non financiéres, qui
ne supposent pas un pouvoir de disposition sur les actifs de tiers mais présentent concréte-
ment des risques élevés du point de vue de la lutte contre le blanchiment d’argent et le finan-
cement du terrorisme.
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La modification est intégrée a la structure existante de l'art. 2:

L’al. 1 pose le principe selon lequel la LBA est désormais applicable a trois catégories de
personnes: les intermédiaires financiers (let. a), les négociants (let. b) et, nouvellement, les
conseillers agissant a titre professionnel (let. c). L’activité d’intermédiation financiére, ou le fait
d’avoir un pouvoir de disposition sur les valeurs de tiers, n’est donc pas le critére décisif pour
I'assujettissement a la LBA — comme c’est d’ailleurs déja le cas pour la catégorie des négo-
ciants. Une limitation du champ d’application de la LBA a I'intermédiation financiére ou aux
cas dans lesquels une personne peut disposer des valeurs patrimoniales d’un tiers ne permet
plus de lutter efficacement contre le blanchiment d’argent et donc contre le crime organisé,
d’autant plus que ni la problématique du blanchiment d’argent, ni les définitions ou les recom-
mandations internationales pertinentes ou les législations d’autres juridictions ne correspon-
dent a cette distinction dogmatique. Les criminels essaient constamment de trouver de nou-
veaux moyens de contourner les mesures préventives existantes pour lutter contre le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme. En raison de I'écart de réglementation
existant entre le secteur financier et le secteur non financier, ils ont de plus en plus fréquem-
ment recours aux services du secteur non financier a des fins de blanchiment d’argent. La
limitation du champ d’application de la LBA par rapport aux réglementations étrangeéres équi-
valentes conduit a des lacunes, ce qui expose les prestataires de services suisses actifs dans
certains secteurs a un risque accru d’étre utilisés sans leur connaissance a des fins de blan-
chiment d’argent. Afin de limiter davantage les risques de blanchiment d’argent en Suisse, de
protéger le circuit économique légal et de préserver la réputation des membres des profes-
sions juridiques, I'extension proposée du champ d’application de la LBA s'impose d’urgence.

Les al. 3°S et 3" définissent les personnes et les activités visées par le statut de conseiller au
sens de l'art. 2, al. 1, let. c.

- Al 3°S: Conseil juridique et comptable

Il s’agit d’abord des personnes qui offrent des conseils en matiere juridique et comptable. Les
professions juridiques indépendantes, a savoir les notaires et autres juristes indépendants ou
les avocats non assujettis a la LLCA (par exemple les avocats exer¢ant au sein de fiduciaires
ou ceux qui exercent une activité de conseil sans étre inscrit au registre, par exemple parce
qu’ils disposent du titre d’avocat d’un Etat tiers non UE/AELE), relévent de cette catégorie,
ainsi que les réviseurs ou comptables exercant leur activité de maniére indépendante. Sont
donc visés les professionnels qui donnent a des tiers des conseils en matiére juridique ou
comptable en vue de préparer ou exécuter une transaction commerciale ou financiére. lls peu-
vent exercer leur activité en leur nom propre et a leur propre compte, ou au sein d’une structure
juridique (étude ou fiduciaire), pourvu que celle-ci fournisse des prestations de service a des
tiers dans les domaines d’activité listés.

Par opposition, ne sont pas concernés les juristes ou comptables qui exercent leur activité au
sein d’'une entreprise et pour le compte de celle-ci, tels les collaborateurs des services juridique
ou comptable d’une société; les prestations intergroupes (entre sociétés du méme groupe) ne
sont pas non plus couvertes (cf. par analogie, I'art. 2, al. 2, let. a, ch. 5 OBA; une exception
correspondante sera introduite pour l'activité de conseiller). De méme sont exceptés les em-
ployés de droit public, qui n’ont pas vocation a conseiller une société privée sur la maniére de
préparer ou exécuter une transaction commerciale ou financiére. Le statut des avocats soumis
par la LLCA est par ailleurs réservé (cf. art. 2b, al. 3 et modification de la LLCA).

Ce premier groupe de professionnels est assujetti a la LBA non de maniére générale, pour
'ensemble de leurs activités professionnelles, mais seulement lorsqu’ils exercent certaines
activités spécifiques, listées de maniere exhaustive par les let. a-e. C’est dire que la LBA n’est
pas applicable aux autres activités exercées par ces mémes professionnels. Par exemple,
l'activité judiciaire n’est pas visée: celui qui représente son client dans une procédure judiciaire,
administrative, arbitraire ou de médiation n’est pas tenu de respecter des obligations de
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diligence. De méme, sauf exceptions tout a fait particuliéres (par exemple un divorce qui né-
cessiterait également de régler la cession d’'une société), n’est pas concerné le juriste qui ré-
dige un testament, une convention de divorce ou d’entretien ou celui qui conseille un client sur
ses droits ou ses devoirs en exécution d’un contrat d’entreprise, de bail ou de travail classique.

De maniére générale, I'activité assujettie consiste a assister son client dans la préparation ou
la réalisation d’une transaction. La préparation d’une transaction comprend notamment le con-
seil (par ex. conseil apporté sur le choix d’une structure juridique) ou la rédaction des actes
juridiques liés a cette transaction (par ex. rédaction d’un contrat de vente immobiliére ou des
statuts d’'une société), pourvu que ces activités soient en lien avec une transaction tombant
sous le coup des let. a a e. La transaction peut étre commerciale ou financiére; elle comprend
toute forme de transformation ou toute transmission de valeurs patrimoniales. Si le conseil est
limité a certains aspects spécifiques d’'une transaction et ne porte pas d’'une autre maniéere sur
le fait de préparer ou d’exécuter la transaction concernée, il n’est en régle générale pas assu-
jetti; par exemple, le seul fait de rendre un avis juridique sur I'admissibilité d’'une obligation
contractuelle n’est pas une activité assujettie, alors que le serait le fait de rédiger la clause
correspondante du contrat, puisque cette activité correspond au fait d’assister une transaction.

L’assujettissement commence dés I'acceptation du mandat portant sur une transaction définie
aux let a a e. Si cet élément n’est pas reconnaissable lorsque le client contacte le conseiller,
I'assujettissement commence dés le moment ou le conseiller a connaissance du fait que la
transaction concernera une activité tombant sous le coup des let. a a e, et ce dés la simple
élaboration d’un concept. La transaction commerciale ou financiére concernée doit toutefois
étre un minimum concrétisée pour déclencher 'application des obligations LBA: le premier
échange avec le client dans le but, par exemple, de clarifier son projet, les prestations pos-
sibles et, le cas échéant, les conséquences en termes de colts ne suffit généralement pas.

- Let. a: Vente ou achat d’un bien immobilier

La vente ou I'achat de biens immobiliers représente un risque élevé du point de vue du blan-
chiment d’argent: les biens immobiliers ont une valeur élevée, s’apprécient généralement avec
le temps, peuvent étre loués pour obtenir un revenu supplémentaire puis rapidement cédés,
et leur vente subséquente peut donner une apparente raison légitime a I'existence de fonds
importants, dont I'origine peut étre difficile a tracer. Le fait que les biens immobiliers, aussi bien
commerciaux que résidentiels, représentent une part considérable des valeurs incriminées
recouvrées par les autorités de poursuite pénale'”? montre bien que le marché immobilier est
largement investi sur le plan international par les criminels pour blanchir de I'argent. Les acti-
vités consistant a préparer ou exécuter une transaction immobilieére sont donc assujetties a
des obligations de diligence en matiére de blanchiment d’argent.

Est visée toute participation a la vente ou I'achat d’'un bien immobilier, y compris la promesse
de vente, le contrat de vente, ou la conclusion d’'un asset deal ou d’un share deal lorsque la
transaction porte sur une part de la société immobiliere concernée ou permet le transfert d’un
bien immobilier. Sont également concernées les opérations en relation avec la réalisation for-
cée d’un immeuble. En revanche, les conseils apportés en relation avec la création, la modifi-
cation ou la radiation d’une servitude, d’'un droit réel restreint ou d’'un gage immobilier ne sont
pas concernés (par ex. le conseil sur la conclusion d’'une hypothéque). Dans le domaine im-
mobilier, I'activité typique d’'un notaire indépendant, par exemple lorsqu’il prépare ou exécute
un acte de vente soumis a la forme authentique, transfére le prix d’achat d’'un immeuble par le
biais de son compte professionnel ou procéde a des paiements nécessaires a la bonne exé-
cution du transfert de propriété, constitue une activité assujettie au sens de cette disposition.

172 Cf. GAFI (2019), Lignes directrices de I'approche fondée sur les risques pour les professions juridiques, Pa-
ris, p. 14, par. 46
www.fatf-gafi.org/fr/publications/Recommandationsgafi/Lignes-directrices-afr-professions-juridiques.html.
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L’opération doit donner lieu a une contre-prestation, y compris sous forme d’échange. Sont
donc exclues les mutations a titre gratuit (donation, succession), ainsi que les opérations ef-
fectuées dans le cadre d’'un divorce ou d’'un pacte successoral, pour autant que la transaction
soit effectuée au sein du cercle de personnes concernées (par exemple, entre époux) et non
avec un tiers.

Le conseil est assujetti aussitdét qu’une transaction est envisagée par le client. En revanche
n’est pas assujetti 'avocat ou le notaire qui donne un conseil sur une question juridique liée
au droit immobilier de maniére générale lorsque le client ne I'a aucunement instruit sur la tran-
saction potentielle consécutive. N'est pas non plus assujetti le conseil relatif aux litiges posté-
rieurs a la transaction immobiliére: si un conseiller conseille par exemple un client sur la ga-
rantie des défauts d’un immeuble, il n'assiste pas ce client en relation avec la préparation ou
'exécution d’'un achat immobilier, puisque cet achat a déja eu lieu, et il n’est donc pas assujetti.

- Let. b: Création d’'une société, d’une fondation ou d’un trust

Les personnes morales et autres entités juridiques peuvent étre utilisées de maniére abusive
pour transférer, déplacer ou Iégitimer des avoirs d’origine illicite, opacifier une transaction cri-
minelle ou rendre plus difficile I'identification de I'ayant droit économique d’avoirs, par exemple
lorsque celui-ci est visé par une procédure pénale ou des mesures de coercition fondées sur
la loi sur les embargos. Les mesures visant a accroitre la transparence des personnes morales
sont donc un enjeu important au niveau international. L’'une des mesures importantes dans ce
domaine est la diligence requise des intermédiaires qui participent a la création de sociétés ou
de trusts, par exemple en donnant des conseils sur la maniére de structurer une entité ou
rédigeant les actes nécessaires a sa création. Sont particulierement a risque les sociétés de
domicile, qui n’ont pas d’activités courantes ni d’actifs, ou les sociétés «dormantes», formées
par des professionnels et cédées telles quelles a des tiers, pour étre souvent intégrées a un
réseau complexe de structures écrans. En ayant recours a de telles sociétés, les auteurs de
crime tentent de donner I'impression qu'il s'agit d'une entreprise sérieuse qui exerce une acti-
vité commerciale réguliére, d'autant plus qu'elle existe depuis plusieurs années.

Sont donc assujetties les prestations de services consistant a préparer ou exécuter les opéra-
tions nécessaires pour créer une société, une fondation ou un trust. Ces opérations compren-
nent tout accord ou tout acte aboutissant a la création d’une telle entité, ainsi que toute opé-
ration de fusion ou de scission donnant naissance a une société nouvelle. Il s’agit par exemple
de la rédaction, la modification ou la revue des documents fondateurs de la société, des con-
seils sur le type de société approprié, la structuration d’un groupe, ou les autres opérations
relatives a la structure d’une société ou de son administration, y compris en relation avec les
sources de son financement (capital propre ou étranger), ainsi que du traitement des de-
mandes d’inscription au registre du commerce ou d’autres registres équivalents. L’activité tran-
sactionnelle d’'une étude d’avocats ou le secteur M&A d’une étude ou d’'un bureau de conseil
est en régle générale concernée, y compris la délivrance de legal opinions lorsqu’elles sont
liées a une transaction concréte et les activités de due diligence dans la mesure ou les veérifi-
cations effectuées sont opérées en vue d’une transaction et sont donc un acte préparatoire
étroitement lié & sa réalisation. A noter que si le conseiller fournit de maniére supplémentaire
des services en relation avec le trafic de paiement, par exemple en transférant un paiement
depuis son compte professionnel, il est assujetti en qualité d’intermédiaire financier. Lorsque
I'avocat n’agit pas tant qu’intermédiaire financier et qu’il est assujetti a la LLCA, les dispositions
de cette loi sont réservées.

- Let. c: Gestion ou administration d’une société, d’une fondation ou d’un trust

Le conseiller est également assujetti lorsqu’il prépare ou exécute une transaction en relation
avec la gestion ou administration d’'une société, d’'une fondation ou d’un trust. Deux critéres
permettent de circonscrire I'activité tombant sous le coup de la let. c:
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En premier lieu, l'activité visée ici est celle déployée en relation avec la structure juridique en
tant que telle, et non avec les activités opérationnelles de celle-ci. Le conseiller est ainsi assu-
jetti lorsqu’il prépare une opération liée a la «vie sociale», a la désignation ou aux compétences
des organes de la société ou des personnes occupant une fonction équivalente. Par exemple,
il peut s’agir d’'organiser une augmentation du capital de la société, de modifier les bénéfi-
ciaires d’un trust, ou de réorganiser les participations au sein d’'un groupe de sociétés. L’acti-
vité qui consiste a tenir, vérifier ou auditer les comptes de la société correspond également
aussi en principe a une activité assujettie, lorsqu’elle est exercée a titre professionnel par la
personne concernée. En revanche, les conseils apportés en relation avec I'activité opération-
nelle d’'une société, par exemple la rédaction des contrats relatifs au réseau de distribution
d’un produit, le conseil en droit du travail ou en droit des assurances sociales, y compris pour
les membres de la direction, la conclusion d’assurances ou I'analyse stratégique des opéra-
tions ne sont pas concernés.

En second lieu, I'activité assujettie doit étre liée a une transaction financiére ou commerciale,
c’est-a-dire une transaction générant un flux financier ou un transfert de valeurs patrimoniales.
Seules les activités de la société, de la fondation ou d’un trust ayant des incidences financiéres
sont donc concernées. En conséquence, les opérations en relation avec la désignation d’un
administrateur ou d’un fondé de pouvoir (nomination, inscription au registre du commerce,
etc.) ne sont en régle générale pas visées, sauf si elles sont étroitement liées a une transaction
financiére. De la méme maniére, I'assistance apportée en relation avec la conclusion d’une
convention d’actionnaires peut étre pertinente si elle est accompagnée d’un transfert de va-
leurs patrimoniales, mais non si elle concerne la seule conclusion d’'un accord.

Le conseil est assujetti aussitdét qu’une transaction est envisagée par le client. En revanche
n’est pas assujetti I'avocat ou le notaire qui donne un conseil sur une question juridique liée a
la gestion ou I'administration d’'une société de maniére générale lorsque le client ne I'a aucu-
nement instruit sur la transaction potentielle consécutive. En I'absence de telles instructions,
la rédaction d’'un avis de droit sur la prescription applicable aux actions en responsabilité contre
le conseil d’administration ne serait par exemple pas assujettie.

N’est pas non plus concernée par la let. ¢ I'activité d’organe d’une société en tant que telle,
qui peut également étre exercée par un conseiller au sens de la LBA. Le mandat exercé au
sein d’'une société de domicile correspond en effet a une activité d’'intermédiaire financier au
sens de la LBA (cf. art. 6, al. 1, let. d OBA); quant aux sociétés opérationnelles, leur profil de
risque est moins élevé et le seul fait d’y exercer un mandat d’associé-gérant ou d’administra-
teur ne correspond pas a une activité de conseil juridique ou de conseil en matiére comptable
au sens de l'al. 3bis, méme si 'administrateur ou I'associé-gérant est par ailleurs un profes-
sionnel du droit ou un comptable.

- Let. d: Organisation des apports d’une société

Par organisation des apports, on entend les activités telles que, par exemple, 'ouverture de
comptes bancaires destinés a la consignation du capital. La préparation des documents né-
cessaires, par exemple les décisions de I'assemblée générale ou du conseil d’administration
ou les proces-verbaux de séances, est aussi visée.

- Let. e: Vente ou achat d’une société

L’activité qui consiste a préparer ou exécuter la vente ou I'achat d’'une société est assujettie.
Tel est le cas de tout acte juridique permettant, de maniére directe ou indirecte, le transfert
d’une part majoritaire de la société. Est également assujettie la cession d’'un «fonds de com-
mercey, soit la cession séparée d’éléments incorporels d’'une société, tels le transfert du bail,
la mutation de clientéle ou la cession d’'une marque. La transformation d’'une société qui
n’aboutit pas a la création d’une nouvelle entité peut également constituer une opération éco-
nomique pouvant étre considérée comme I'achat ou la vente d’'une entreprise commerciale.
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- Al 3 Prestations de services spécialisées aux sociétés

Le second groupe de professionnels assujettis regroupe tous les prestataires de services qui
offrent certaines prestations de service aux sociétés, considérées comme particulierement cri-
tiques du point de vue de la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terro-
risme. Toute personne exergant a titre professionnel les trois activités listées ci-dessous tombe
sous le coup d’application de cette disposition et doit respecter des obligations de diligence a
ce titre. Il peut s’agir d’'un avocat, d’un expert-comptable ou de toute autre personne qui exerce
son activité de maniére indépendante ou au sein d’une fiduciaire ou d’'une entreprise similaire.

Les activités listées sous I'al. 3" sont étroitement liées a la transparence des personnes mo-
rales. Elles sont les suivantes:

- Let. a: Créer une société, une fondation ou un trust

Toute personne qui offre de créer une société, fondation ou un trust a titre professionnel est
assujettie et doit identifier le bénéficiaire et le but de cette structure. Pour la définition de cette
activité, on peut renvoyer au commentaire de I'al. 3bis, let. b. On précisera que les services ici
doivent étre fournis a titre professionnel, soit dans le cadre d’'une activité économique indé-
pendante exercée dans le but d’obtenir un revenu régulier. Le simple service rendu a titre
occasionnel, par exemple pour remplir un formulaire d’inscription au registre du commerce, ne
suffit pas.

- Let. b: Fournir une adresse ou des locaux destinés a servir de siege a une sociéte, une
fondation ou un trust

L’activité de domiciliation consiste a offrir une adresse ou des locaux a titre de siége a une
société, une fondation ou un trust. Elle doit étre exercée a titre professionnel, donc dans le but
d’obtenir un revenu régulier, et avoir pour but principal la mise a disposition d’une adresse,
dont le prestataire de service a connaissance qu’elle servira de siége a la société. Des pres-
tations accessoires peuvent étre proposées (mise a disposition de bureaux, traitement/renvoi
de la correspondance, transfert d’appel, etc.). L’adresse offerte sera le plus souvent la propre
adresse commerciale du conseiller.

Le seul fait de louer un immeuble a une société ne suffit pas pour déclencher I'assujettisse-
ment; en régle générale, le but de la prestation fournie par le bailleur n’est pas la fourniture
d’'une adresse a titre de siege mais bien la cession de 'usage d’'un bien immobilier.

- Let. c: Agir en qualité d’actionnaire pour le compte d’un tiers

L’activité ici assujettie est celle qui consiste a offrir ses services pour agir en qualité d’action-
naire fiduciaire (cf. aussi art. 12 AP-LTPM). Le conseiller se substitue au véritable actionnaire
et agit pour le compte de cette personne vis-a-vis de la société concernée. Il peut se faire
inscrire pour le compte d’un actionnaire dans le registre des actions de la société anonyme.
Le véritable actionnaire peut alors exercer tous ses droits sociaux par l'intermédiaire du con-
seiller. Les régles de transparence prévues par les art. 12 et 13 AP-LTPM prévoient désormais
que l'actionnaire fiduciaire doit s’annoncer a la société et, s’il détient une part de contréle, étre
inscrit au registre des ayants droit économiques. De maniére supplémentaire, le conseiller qui
offre de tels services et agit en qualité d’actionnaire fiduciaire est assujetti a la LBA, ce qui
I'oblige a identifier son client et le bénéficiaire économique. Compte tenu de cet assujettisse-
ment a la LBA, le conseiller est libéré des nouveaux devoirs d’annonce prévu par 'art. 13 AP-
LTPM.

A noter que, pour l'un et l'autre groupes de professionnels (al. 3bis et al. 3ter), seuls sont
assujettis les acteurs qui fournissent leurs prestations a titre professionnel. La notion sera dé-
finie par 'ordonnance et sera alignée sur les critéres de la définition du négoce exercé a titre
professionnel: est réputée professionnelle I'activité qui représente une activité économique
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indépendante exercée en vue d’obtenir un revenu régulier, qu’il s’agisse d’une activité princi-
pale ou d’'une activité accessoire. Des critéres supplémentaires pour exclure les conseillers
dont l'activité est a faible risque, compte tenu du nombre de mandats ou des valeurs impli-
quées dans les transactions projetées par leurs clients, seront également posés par voie d’or-
donnance.

Art. 2b Reégles de coordination matérielles

Compte tenu de I'introduction du régime des conseillers, paralléle a celui applicable aux inter-
médiaires financiers, il convient de régler les questions de coordination. L’art. 2b pose les
régles nécessaires a cette coordination du point de vue de I'assujettissement matériel, alors
que l'art. 12a regle la coordination en matiére de surveillance.

Conformément a l'al. 1, les régles qui fixent le champ d’application des activités de conseillers
sont subsidiaires a celles qui déterminent la notion d’intermédiation financiére. Si une activité
tombe a la fois sous le coup de la notion d’intermédiation financiére au sens de l'art. 2, al. 2
ou 3, et de conseil au sens des art. 3°¢ ou 3*', elle est donc régie par les régles applicables a
I'intermédiation financiére. C’est dire que les activités comprises actuellement par la notion
d’'intermédiation financiére resteront soumises aux mémes régles qu’elles le sont actuelle-
ment. Les activités de conseil comprennent seulement des activités supplémentaires, qui ne
tombent pas actuellement sous le coup des art. 2, al. 2 ou 3, LBA. Ainsi, si une personne
exerce une activité d’intermédiaire financier parce qu’elle agit comme consignataire et dispose
d’'un pouvoir de disposition sur les valeurs de tiers, elle reste assujettie au régime applicable
aux intermédiaires financiers, méme si cette activité est exercée dans le cadre d’une transac-
tion portant sur la gestion d’'une société au sens de l'art. 2, al. 3, ch. 3.

L’al. 2 régle une autre question: il est possible qu’une méme personne ou une méme entreprise
exerce différentes activités, qui correspondent en partie a la notion d’intermédiation financiére
et en partie a celle de conseiller. Tel serait par exemple le cas d’une banque qui assiste ses
clients dans la création de leur entreprise ou d’un gérant de fortune qui conseille également
ses clients sur la vente d’une société. Dans un tel cas, la régle posée par I'al. 2 est la suivante:
chaque activité est soumise aux régles qui lui sont respectivement applicables. En pratique,
cette séparation pourrait étre délicate a mettre en pratique pour certaines branches, lorsque
les différentes activités exercées se prétent mal a distinction. Dans un tel cas, l'al. 2 offre une
possibilité supplémentaire: I'intermédiaire financier peut déclarer soumettre 'ensemble de son
activité aux regles sur l'intermédiation financiére. Le Conseil fédéral reglera les modalités de
cette déclaration (forme, délai, etc.). Elle devrait en principe étre adressée a 'autorité de sur-
veillance compétente en vertu de 'art. 12, seulement pour le futur et une fois par année.

Le nouvel al. 3 réserve les dispositions introduites dans la LLCA. L’avocat assuijetti a la LLCA
peut exercer une activité typique de sa profession, qui correspondrait a celle exercée par un
conseiller au sens de la LBA. Tel est le cas par exemple s’il rédige le contrat de fusion de deux
sociétés ou conseille une société sur la constitution d’'une nouvelle filiale. Les régles régissant
cette activité, y compris celles visant la prévention du blanchiment d’argent, sont donc regrou-
pées dans la LLCA. A contrario, celui qui agit comme intermédiaire financier n’exerce jamais
une activité typique d’avocat, méme s’il est par ailleurs inscrit au registre cantonal et dispose
du titre d’avocat. Son activité reste donc soumise a la LBA.

Art. 8

L’art. 8 est modifié pour inclure désormais I'obligation de prendre les mesures organisation-
nelles nécessaires a prévenir la violation des mesures de coercition fondées sur la LEmb. La
diligence requise dans ce domaine doit donc étre intégrée aux différentes mesures fondées
sur l'art. 8. Celles-ci seront précisées, pour les intermédiaires financiers qui lui sont soumis,
au chapitre 7 de TOBA-FINMA. Il s’agit d’abord d’analyser les risques de violation des mesures
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fondées sur la loi sur les embargos liés a I'activité de 'intermédiaire financier et, une fois les
risques identifiés, de les limiter et contréler de maniére adéquate dans le cadre de la gestion
des risques. Les mesures organisationnelles comprennent notamment I'obligation d’adopter
des directives internes ainsi que le devoir de mettre en place un systéme pour effectuer une
revue des relations d’affaires, ainsi que les donneurs d’ordre et les bénéficiaires des transac-
tions au regard des sanctions. Le travail d’analyse des risques doit étre effectué de maniére
périodique et peut étre inclus dans I'analyse des risques liés au blanchiment d’argent et finan-
cement du terrorisme.

La mise en ceuvre de I'obligation prévue par 'art. 8 est contrdlée par les autorités de surveil-
lance et les organismes d’autorégulation (art. 12 LBA).

Art. 8a, al. 4, 4°S et 5 deuxiéme phrase

L’art. 8a régle les obligations de diligence des négociants et s’applique également au négoce
des métaux précieux et des pierres précieuses. A la suite des critiques émises par le GAFI
dans le quatrieme rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse, il est proposé d’abaisser de
100 000 a 15 000 francs le seuil applicable dans le négoce des métaux précieux et des pierres
précieuses (al. 4). Ne sont pas concernés par cette mesure les négociants en métaux précieux
visés a l'art. 2, al. 3, let. ¢, 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. La solution proposée, acceptable pour
la branche, exclut du champ d’application le commerce des produits contenant des métaux
précieux et des pierres précieuses typiquement destinés a étre vendus a des clients finaux.
Dans ce contexte, I'al. 5 est déterminant. Il prévoit que le Conseil fédéral détermine les métaux
précieux et les pierres precieuses tombant sous le coup de I'al. 4 La description devra figurer
dans 'OBA. Il ne s’agit pas d’'une nouvelle définition de ces termes, mais d’une description
des produits concernés par cette disposition. En ce qui concerne les métaux précieux, le projet
de loi se fonde sur la définition Iégale qui en est donnée a l'art. 1, al. 1, de la loi sur le contrble
des métaux précieux (LCMP)'73. D’aprés cette définition, sont réputés métaux précieux I'or,
I'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 1égal et de
métaux communs, par exemple or a un titre de 750 milliémes allié a de I'acier;

— produits semi-ouvrés: produits tels que les plaques, fils, tubes, profilés et pieces ébau-
chées, a un titre I1égal et destinés a la fabrication d’ouvrages;

— matiéres pour la fonte: métaux précieux provenant de I'extraction des matiéres pre-
miéres 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 pré-
cieux 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 matieres pour la fonte.

Alors que les ouvrages en métaux précieux et les ouvrages multimétaux sont des produits
typiquement destinés a étre vendus a des clients finaux, les produits semi-ouvrés, les matiéres
pour la fonte et les produits pour la fonte ne sont en principe pas vendus a ce type de clients.
Le commerce d’ouvrages en métaux précieux et d’'ouvrages multimétaux sera donc exclu du

73 RS 941.31

115/139



Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

champ d’application. Par conséquent, I'art. 8a, al. 4, ne s’appliquera qu’aux personnes qui font
le commerce de l'or, de I'argent, du platine et du palladium sous la forme de produits semi-
ouvrés, 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 dans le droit fédéral. Conformément a I'approche
fondée sur les risques, il s’agit par conséquent d’appliquer la nouvelle régle aux pierres les
plus onéreuses qui sont les plus fréquemment négociées en Suisse. Aprés consultation des
représentants de la branche a ce sujet, les pierres qu'il est proposé de soumettre au nouvel
alinéa sont les suivantes: les rubis, les saphirs, les émeraudes et les diamants. 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 précieuses non enfilées, non montées et non ser-
ties. 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, les personnes qui font le commerce de
rubis, de saphirs, d’émeraudes ou de diamants non enfilés, non montés et non sertis.

L’'art. 8a régle les obligations de diligence des négociants et le nouvel al. 4°¢ s’applique plus
particulierement au commerce de biens immobiliers. Au vu des risques de blanchiment d’ar-
gent dans le secteur de I'immobilier et des critiques émises par le GAFI dans le quatrieme
rapport d’évaluation mutuelle de la Suisse en lien avec le secteur de 'immobilier, il est proposé
d’abaisser de 100 000 a O francs le seuil applicable entrainant des obligations de diligence
dans le commerce des biens immobiliers. L'avant-projet de loi se fonde sur la définition 1égale
donnée par l'art. 15 OBA de ce qu’est un bien immobilier, qui fait elle-méme référence aux
contrats de vente immobiliére au sens du CO (art. 216 CO).

Section 1b  Obligations de diligence des conseillers
Art. 8b Obligations de diligence
La nouvelle section 1b définit les obligations de diligence des conseillers.

En premier lieu, le conseiller doit vérifier I'identité de son client. 1l doit savoir pour qui il agit et
vérifier cette information.

En deuxiéme lieu, il doit identifier I'ayant droit économique et vérifier son identité. Dans le
cadre de la création, de la gestion ou de I'administration d’une société, la vérification peut
porter sur 'ayant droit €conomique de la société; dans le cadre de 'organisation des apports,
ce sera aussi I'identification de I'ayant droit économique des valeurs patrimoniales utilisées qui
pourra étre déterminante.

En troisiéme lieu, il doit documenter les vérifications effectuées de maniére appropriée.

Pour chacune des obligations de diligence de I'al. 1, il est renvoyé par analogie aux normes
correspondantes de la LBA concernant les intermédiaires financiers.

Les al. 2 et 3 définissent les obligations de diligence du conseiller par rapport a la transaction
souhaitée par le client. Dans tous les cas, le conseiller doit identifier I'objet et le but de la
transaction. Lorsque celle-ci présente des risques élevés, il doit prendre des mesures supplé-
mentaires pour clarifier le but et I'arriere-plan de cette transaction.

Le Conseil fédéral précisera par voie d’'ordonnance la portée des obligations. Les dispositions

seront alignées avec celles régissant 'activité d’'intermédiaire financier lorsque cet alignement
fait sens, ou adaptées pour tenir compte des spécificités de I'activité de conseiller.
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Art. 8c Obligations de diligence simplifiées ou accrues

L’al. 1 pose le principe général de I'approche fondée sur les risques: I'étendue des obligations
de diligence du conseiller assujetti a la LBA est fonction des risques représentés par la tran-
saction souhaitée par son client. Le conseiller tient compte a cet égard du profil de risque du
client lui-méme et des facteurs de risques liés a la transaction projetée. Par exemple, les so-
ciétés cotées présentent un risque faible en matiére de blanchiment d’argent ou de finance-
ment du terrorisme; le conseiller ne devra donc pas leur demander une déclaration relative a
leur ayant droit économique. L'approche basée sur les risques signifie que les conseillers doi-
vent prendre des mesures renforcées pour gérer et réduire les risques lorsqu'ils exercent une
activité qui présente des risques accrus en matiére de blanchiment d'argent et de financement
du terrorisme. Dans la pratique, I'étendue et l'intensité des recherches sur l'arriére-plan et le
but d'une transaction ainsi que sur les personnes impliquées dans celle-ci varieront considé-
rablement en fonction de la constellation concréte. Si, par exemple, I'unique ayant droit éco-
nomique d'une entreprise de menuiserie locale, active depuis des décennies, se fait conseiller
sur la création d'une filiale, cette situation n'est pas comparable, du point de vue de I'évaluation
des risques, a celle d'un jeune homme d'affaires prétendument prospére, originaire d'un pays
hautement industrialisé et ayant des contacts avec un PEP, qui demande la création d'une
structure de trust complexe impliquant plusieurs juridictions offshore et dans laquelle il sou-
haite investir 100 millions de dollars américains provenant de sa prétendue fortune familiale.
Il est évident que dans le premier cas, des mesures limitées sont suffisantes compte tenu du
risque concret. En revanche, dans le second cas, les obligations de diligence renforcées de-
vraient étre appliquées compte tenu de la situation de risque fortement accrue.

Conformément a I'al. 2, le Conseil fédéral doit concrétiser par voie d’ordonnance ce principe
en définissant, sur la base du régime général largement aligné sur les obligations des art. 3-8
LBA, des obligations de diligence simplifiées et accrues. La définition de ces régimes généraux
doit faciliter la mise en ceuvre de I'approche fondée sur les risques, sur la base de critéres
dont I'application est plus aisée pour les conseillers.

Art. 8d Mesures organisationnelles

Outre les obligations de diligence qui lui incombent en vertu de I'art. 8b, le conseiller doit pren-
dre des mesures applicables de maniére générale a son activité pour prévenir le blanchiment
d’argent, le financement du terrorisme ou la violation des mesures de coercition fondées sur
la LEmb. Il est évident que la nature et I'étendue des mesures a prendre doivent étre adaptées
et proportionnées a la taille de I'entreprise concernée (cabinet d’avocats, bureau de consell,
fiduciaire, etc.) et au niveau de risque de son domaine d’activité et de sa clientéle. La formu-
lation de cette disposition est reprise de I'art. 8 LBA: de maniére similaire, le conseiller devra
prendre des mesures organisationnelles, en visant notamment a ce que son personnel regoive
une formation suffisante et a ce que des contréles sur le respect des obligations de diligence
soient mis en place. La aussi, le conseiller peut tenir compte du profil de risque de son activité:
la formation de son personnel devra étre plus exigeante si leurs taches sont en lien fréquent
avec des transactions a risque élevés. De méme, la nature et la fréquence des contrbles devra
tenir compte du profil de risque de la clientéle. Celui qui a une clientéle a haut risque (par
exemple PEP) ou s’occupe de structurer les patrimoines d’une clientéle internationale au
moyen de trusts ou d’autres constructions juridiques doit prendre des mesures de contrdle ou
de formation différentes qu’une fiduciaire dont la plupart des clients sont des entreprises lo-
cales disposant d’un «track record» de longue date. On tiendra également compte du fait que
les activités assujetties ne représentent, pour beaucoup de conseillers, qu’une partie de leur
activité professionnelle. Les exigences en matiére de formation ou de processus internes doi-
vent aussi étre adaptées en conséquence.
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Art. 9’ a/. 1ter, 1quater’ 1quinquies’ 1sexies et 2

A / 1ter 1quater 1quinquies et 1sexies
" J J

Le nouvel al. 1" régle I'obligation de communiquer pour la nouvelle catégorie des conseillers.
De maniére générale, le conseiller doit communiquer ses soupcons aux mémes conditions
qu’un intermédiaire financier, adaptées toutefois a son activité. Il doit donc communiquer au
MROS ses soupcons s'il sait ou présume sur la base de soupgons fondés qu’une transaction
qu’il prépare ou effectue au nom et pour le compte de son client a un lien avec des valeurs
patrimoniales qui sont en rapport avec le blanchiment d’argent, proviennent d’'un crime ou d’'un
délit fiscal qualifié, sont soumises au pouvoir de disposition d’une organisation criminelle ou
servent au financement du terrorisme. Cet alinéa s’interpréte de maniére analogue aux al. 1
et 1P, applicables aux intermédiaires financiers et aux négociants. On peut donc renvoyer a
la jurisprudence existante sur les différents critéres pouvant fonder une obligation de commu-
niquer.

Les modifications des al. 19uae" gt qauinauies gont |a conséquence de l'introduction de I'al. 1t
I'al. 19u@®" précise que le nom du conseiller doit apparaitre dans la communication, mais non
celui de ses employés chargés du dossier. L’al. 1% précise que la notion de soupgons fon-
dés est la méme pour le conseiller que pour un intermédiaire financier. Le conseiller a donc
des soupcgons fondés au sens de I'art. 9 lorsqu’il dispose d’un signe concret ou de plusieurs
indices laissant supposer que les critéres définis a I'art. 1, let. a, pourraient étre remplis pour
les valeurs patrimoniales impliquées dans la transaction et que les clarifications supplémen-
taires effectuées en vertu de I'art. 8b, al. 3, ne permettent pas de dissiper les soupgons.

Al 2

L’al. 2 régle l'obligation de communiquer de 'intermédiaire financier ou du conseiller qui agit
en sa qualité d’avocat ou de notaire. Il reprend la régle existante pour élargir et préciser I'ex-
ception prévue le droit actuel. L’art. 9 s’applique aux personnes qui relévent du champ d’ap-
plication de la LBA, a savoir les intermédiaires financiers (y compris les avocats assujettis a la
LLCA qui exercent une telle activité d’'intermédiaire financier) ou les conseillers (qui peuvent
disposer du brevet d’avocat mais ne pas étre assujettis a la LLCA). Les dispositions de la
LLCA, en particulier I'art. 13e LLCA qui régle I'obligation de communiquer, sont applicables
aux seuls avocats assujettis a la LLCA qui n’exercent pas d’activités d’intermédiaire financier.

L’exception vise a protéger le secret professionnel des avocats et notaires tombant sous le
champ d’application de la LBA. Le secret professionnel répond a la nécessité, pour toute per-
sonne, de pouvoir s’adresser a un avocat pour comprendre ses droits et ses devoirs juridiques
et pour étre représentée en justice. Cette garantie n’est effective que si la personne qui con-
sulte un avocat peut s’adresser a lui en tout liberté et lui révéler 'ensemble des faits pertinents
pour obtenir un avis juridique fondé; hormis des situations exceptionnelles, elle doit pouvoir
légitimement avoir confiance dans le fait que son avocat ne divulguera a personne, sans son
accord, les informations transmises. La réglementation proposée tient compte de cette exi-
gence et protége le secret professionnel dans son intégralité. Elle est alignée avec la jurispru-
dence de la CEDH'™, reprise également par le CJCE""5, qui a considéré que I'obligation d'in-
former imposée aux avocats par la directive européenne en matiere de lutte contre le

174 Cf. CEDH, arrét n° 12323/11 du 6 décembre 2012, Michaud c. France: L'obligation de déclaration de soup-
¢on prévue par la directive UE ne touche pas a I'essence méme de la mission de défense et s’inscrit dans un
ensemble d’instruments internationaux correspondant a un intérét public important, la prévention d’activité
constitutives d’'une grave menace pour la démocratie. Elle ne porte pas atteinte a I'art. 8 CEDH.

175 Cf. CJUE, arrét du 8 décembre 2022, C-694/20, Orde van Vlaamse Balies et al. c. Vlaamse Regering, par. 27
ss ; ég. arrét du 26 juin 2007, C-305/05, Ordre des barreaux francophones et al. c. Conseil des ministres:
I'obligation d’information et de coopération avec les autorités responsables de la lutte contre le blanchiment
imposée aux avocats ne viole pas le droit & un proces équitable tel qu’il est garanti par I'art. 6 CEDH.
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blanchiment d’argent était conforme aux art. 6 et 8 CEDH,; la protection est méme assurée
dans une mesure plus large que la réglementation européenne actuelle ou proposée.

En premier lieu, 'avocat ou le notaire doit seulement communiquer ses soupcons s’il participe
a une transaction financiére au nom et pour le compte de son client. Tel est généralement le
cas lorsqu’il agit en qualité d’intermédiaire financier. Tel peut aussi étre le cas d’une activité
de conseiller, lorsque I'avocat ou le notaire effectue une transaction financiére pour le compte
de son client, par exemple s’il accepte un versement sur son compte professionnel pour trans-
férer le montant a un tiers.

En second lieu, et de maniére plus essentielle, celui qui agit en sa qualité d’avocat ou de
notaire ne doit pas communiquer ses soupgons si les informations concernées sont couvertes
par le secret professionnel au sens de l'art. 321 CP.

La LBA renonce a définir de maniére indépendante I'étendue du secret professionnel pour
préférer un renvoi a I'art. 321 CP. Cette solution garantit la cohérence de la protection du
secret professionnel et facilite I'application de I'exception, qui peut reposer sur une jurispru-
dence fédérale développée de longue date. Le renvoi a I'art. 321 CP permet de garantir de
maniére large cette protection, qui n’est pas limitée aux seuls avocats assujettis a la LLCA.

La question de savoir si I'activité exercée par un avocat ou un notaire est soumise au secret
professionnel doit étre tranchée dans chaque cas d’espéce, de maniére conforme aux critéres
développés par la jurisprudence. De maniere générale, la doctrine et la jurisprudence retien-
nent que le secret professionnel ne couvre que les activités typiques de l'avocat, a savoir la
représentation en justice et le conseil juridique'’®. A contrario, les activités dites atypiques, en
particulier la gestion de fortune ou les mandats d’administration, ne sont pas couvertes. Les
activités d’intermédiaire financier tombent dans cette seconde catégorie, alors que les activités
exercées comme conseiller peuvent étre typiques ou non: I'application de I'art. 321 CP doit
étre examinée compte tenu de l'activité concretement exercée. Dans tous les cas, la premiére
condition posée par I'al. 2, let. a, permet de faciliter cette évaluation: I'avocat ou le notaire qui
ne participe pas a une transaction financiére n’est pas concerné par 'obligation de communi-
quer, quelle que soit la qualification de son activité.

Art. 9b, al. 2°%

Pour des questions de sécurité juridique, I'art. 9b, al. 2P, prévoit expressément que le conseil-
ler qui communique ses soupgcons n’est pas soumis a l'interdiction de rompre la relation d’af-
faires prévue pour les intermédiaires financiers; il a le droit de mettre fin & son mandat en tout
temps. En effet, le conseiller ne dispose en principe pas des valeurs patrimoniales de son
client ni ne les garde en dép6t, comme le ferait un intermédiaire financier. Il n’est donc pas
adéquat d’appliquer aux conseillers sur ce point le méme régime qu’aux intermédiaires finan-
ciers. Le conseiller ne doit pas étre forcé de conserver un mandat alors qu’il soupgonne une
opération illicite. Il peut rompre celui-ci sans étre tenu a un délai particulier, du point de vue de
la LBA en tout cas. Le conseiller devra informer sans délai le MROS de la date de la fin de la
relation d’affaires (al. 4). A noter qu'il doit nécessairement s’agir d’'un mandat de durée pour
que la question de sa résiliation puisse se poser.

Art. 10a, al. 5
A l'instar d’'un intermédiaire financier ou d’un négociant, le conseiller a I'interdiction d’informer

toute personne concernée ou tout tiers du fait qu’il a effectué une communication. L’exception
posée par 'al. 6 (défense des intéréts propres) lui est également applicable.

176 ATF 143 IV 462, consid. 2.2 ; CR-LLCA-CHAPPUIS/MAURER, Art. 13 LLCA N 133 ss ; sur I'activité consistant a
créer une société, cf. TF, 1B_264/2018 consid. 2.2.
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Contrairement au négociant, le conseiller est également soumis a la surveillance d’une auto-
rité. Il convient donc désormais de préciser a I'al. 5, de la méme maniére qu’a I'al. 1, que les
organismes et autorités chargé de la surveillance ou les personnes procédant a des audits
dans le cadre de cette surveillance ne sont pas considérés comme des tiers et peuvent étre
informés d’une communication.

A noter que l'art. 11 est également applicable aux conseillers, sans qu'il soit nécessaire de le
reformuler: le conseiller qui, de bonne foi, communique des informations au MROS en vertu
de I'art. 9 n’engage donc pas sa responsabilité pénale et civile et ne peut étre poursuivi pour
violation du secret de fonction, du secret professionnel ou du secret d’affaires, ni étre rendu
responsable de violation de contrat.

Art. 11a,al. 1, 2, 3et 4

L’'art. 11a régle la remise d’informations au MROS. Il est Iégérement reformulé pour tenir
compte de l'introduction du régime des conseillers.

Le conseiller auteur d’'une communication doit fournir des informations supplémentaires s’il en
dispose et si le MROS le demande, de la méme maniére qu’un intermédiaire financer. Le
MROS peut également s’adresser aux autres conseillers impliqués dans une transaction ou
une relation d’affaires qui a fait 'objet d'une communication. Le conseiller doit toutefois pouvoir
opposer a cette demande les mémes exceptions qu’a I'obligation de communiquer: autrement
dit, un avocat ou un notaire n’est pas tenu de fournir des informations couvertes par le secret
professionnel. De la méme maniére qu’un intermédiaire financier, le conseiller ou le négociant
qui a recu une demande d’information du MROS est soumis a une interdiction d’informer toute
personne concernée ou tout tiers de cette demande (cf. al. 4, qui renvoie a 'art. 10a).

Art. 12, al. 1, phrase introductive, et let. d

L’art. 12 détermine la compétence des autorités de surveillance LBA. En application du nouvel
al. 1, let. d, les conseillers seront désormais surveillés par un organisme d’autorégulation re-
connu. La solution adoptée est alignée sur celle des intermédiaires financiers du secteur pa-
rabancaire (art. 2, al. 3). Elle permet de tenir compte du fait que les conseillers appartiennent
a des professions diverses, en partie déja régulées, qu’ils peuvent déja pour certains d’entre
eux, étre affiliés a un OAR en qualité d’'intermédiaire financier et que le recours a I'autorégu-
lation doit étre préféré dans la mesure ou il est juridiquement possible (cf. ch. 1.1.2.2).

Art. 12a Reégles de coordination en matiere de surveillance

La surveillance en matiére LBA est, dans la mesure du possible, intégrée a la surveillance
exercée par d’autres autorités (FINMA, CFMJ, etc.) ou par des OAR. Le risque de cette régle-
mentation est celui d’'une certaine fragmentation des autorités de surveillance, qui pourrait
complexifier 'activité exercée par une personne surveillée simultanément par plusieurs or-
ganes et rendre également plus difficile la surveillance, car la méme personne et la méme
activité, voire le méme complexe de faits, ne sont pas examinés par la méme autorité de sur-
veillance. Ces risques pourraient augmenter du fait de I'assujettissement de nouvelles activités
a la LBA et de I'introduction d’'un nouveau statut, celui de conseiller. L’art. 12a pose les regles
de coordination nécessaires pour clarifier et, dans la mesure souhaitable, regrouper cette sur-
veillance.

Conformément a l'al. 1, toute personne qui, en tant qu’intermédiaire financier au sens de
lart. 2, al. 2, LBA, est soumise a une autorité de surveillance instituée par une loi spéciale et
qui exerce également une activité de conseil doit étre soumise a la surveillance de cette auto-
rité pour 'ensemble de ses activités pour ce qui concerne le respect des obligations prévues
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au chapitre 2. La régle vise a éviter que, dans de tels cas, la compétence en matiére de sur-
veillance ne soit scindée entre plusieurs autorités compétentes.

En vertu de l'al. 2, les personnes qui, en raison de leur activité d'intermédiaire financier au
sens de l'article 2, al. 3, sont déja affiliées a un organisme d'autorégulation reconnu et qui
exercent également une activité de conseil, sont également soumises a la surveillance de cet
organisme d'autorégulation en ce qui concerne le respect des obligations Iégales en matiére
de blanchiment d'argent dans le cadre de leur activité de conseil.

L’al. 3 pose une régle analogue a celle des al. 1 et 2. Par conséquent, les intermédiaires
financiers visés a I'art. 2, al. 2, let. a®®, qui sont soumis a la surveillance courante d’une orga-
nisation de surveillance au sens de 'art. 43a LFINMA, sont soumis a la surveillance de I'orga-
nisation de surveillance concernée pour I'ensemble de leurs activités pour ce qui concerne le
respect des obligations en matiére de blanchiment d’argent.

Art. 14, al. 1 et 2, phrase introductive

Le systéme de surveillance des conseillers est calqué sur celui des intermédiaires financiers
du systeme parabancaire, pour bénéficier au maximum des possibilités d’autorégulation (cf.
ch. 1.1.2.2). Cet alignement fait également sens compte tenu du fait que les notaires et fidu-
ciaires disposent d’ores et déja d’'OAR pour les activités qui relévent de I'intermédiation finan-
ciere; ces mémes OAR pourraient désormais également surveiller les activités de conseiller
exercées par les mémes professionnels. L’art. 14 est donc amendé pour introduire I'obligation
de tout conseiller de s’affilier a un OAR, ainsi que, paralleélement, le droit de tout conseiller
satisfaisant aux conditions légales d’obtenir cette affiliation. C’est TOAR auquel le conseiller
est affilié qui vérifie le respect des conditions d’adhésion au sens de l'al. 2, let. a a d, exerce
ensuite la surveillance courante, et prend les mesures administratives nécessaires si le con-
seiller manque a ses devoirs. Un OAR pourra limiter son domaine d’activité conformément a
l'art. 14, al. 3: il pourra par exemple réserver I'affiliation aux personnes disposant d’'un titre
professionnel ou exercant une certaine activité professionnelle, par exemple celle de conseil-
ler.

Art. 17, al. 1, phrase introductive

A des fins de sécurité juridique, et pour harmoniser la formulation avec celle du nouvel art. 17a,
la délégation de compétence prévue par I'art. 17 LBA est précisée: il s’agit des obligations de
diligence définies a la section 1 du chap. 2 de la LBA, c’est-a-dire aux art. 3 & 8 LBA. La pré-
cision des obligations prévues dans les deux autres sections du chap. 2 de la LBA (obligations
en cas de soupgon de blanchiment d’argent et remise d’informations) reléve de la compétence
du Conseil fédéral.

Art. 17a Modalités d’application des obligations de diligence

Un nouvel art. 17a est introduit dans la LBA. Il définit I'autorité compétente pour préciser le
contenu des obligations de diligence et est le pendant, pour les intermédiaires financiers du
secteur parabancaire (art. 2, al. 3, LBA) et les conseillers, de 'art. 17 LBA.

En vertu de I'al. 1, la FINMA est compétente pour préciser les obligations de diligence des
intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 3. Les intermédiaires financiers du secteur pa-
rabancaire correspondent a une catégorie dont les profils de risque, les pratiques et les activi-
tés concrétement exercées peuvent fortement varier (opération de crédits, transmission de
fonds ou de valeurs, change, administration de sociétés de domicile, prestataires d’actifs vir-
tuels, etc.). Pour tenir compte de cette diversité, il reste souhaitable que, dans toute la mesure
du possible, les OAR créés par les associations professionnelles concernées puissent eux-
mémes concrétiser la maniére dont leurs membres mettent en ceuvre la diligence requise par
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la LBA, au travers de leur réglement. La FINMA pourra donc tenir compte de cette autorégu-
lation et la reconnaitre (sur le modéle des art. 35 et 42 de 'OBA-FINMA, qui renvoient a la
Convention relative a I'obligation de diligence des banques de I'association suisse des ban-
quiers et au Reglement de I'organisme d’autorégulation de I'Association Suisse d’Assurances).
Elle pourra le faire pour autant que le réeglement permette le respect des recommandations
internationales pertinentes (en particulier GAFI), gu’il contienne des mesures appropriées, fon-
dées sur les risques, pour prévenir le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme et
que son application réponde aux principes généraux du droit administratif, y compris I'égalité
de traitement. Une fois reconnus, les reglements des OAR auront le caractére de normes de
droit public dans la mesure ou ils concrétisent les obligations de diligence LBA. D’autres
normes du réglement conserveront leur caractére de droit privé, par exemple celles qui réglent
les cotisations ou 'organisation interne de 'OAR.

Les conseillers ne sont en revanche pas des intermédiaires financiers, de telle sorte que la
délégation est au Conseil fédéral, plutdét qu’'a la FINMA. De la méme maniere que la FINMA,
le Conseil fédéral tiendra compte de I'autorégulation et pourra la reconnaitre.

Art. 18, al. 1, phrase introductive et let. d, ainsi qu’al. 3 et 4

L’art. 18 est modifié pour tenir compte de l'introduction du régime de surveillance des conseil-
lers, qui sera aligné sur celui des intermédiaires financiers du secteur parabancaire (cf. ch.
1.1.2.2). La let. d doit aussi étre modifiée pour tenir compte du nouveau systéme de sanctions
des OAR, qui doit reposer désormais sur des bases Iégales et non plus seulement sur le re-
glement de droit privé adopté par 'OAR en question.

Les al. 3 et 4 sont abrogés. Leur contenu est en effet repris dans le nouvel art. 18a. (voir
commentaire ci-dessous).

Art. 18a Respect du secret professionnel

L’art. 18a, al. 1 et 2, reprend le contenu des al. 3 et 4 de l'art. 18 en vigueur. Ces alinéas ne
définissent en effet pas les taches de la FINMA, comme I'annonce le titre de I'art. 18, mais
garantissent le secret professionnel dans la surveillance des avocats et notaires qui ont des
activités assujetties a la LBA (a savoir les avocats qui exercent des activités d’intermédiation
financiére ou des activités de conseiller au sens de la LBA; pour les régles spéciales appli-
cables aux avocats assujettis a la LLCA, cf. commentaire des art. 13a ss LLCA).

L’al. 4 crée de maniére expresse I'exception au secret professionnel indispensable a la mise
en place de cette surveillance: les avocats et les notaires peuvent transmettre des informations
couvertes par le secret dans la mesure strictement nécessaire aux contréles; ils les remettent
uniquement a des avocats ou notaires chargés des contréles LBA et satisfaisant aux condi-
tions posées par les al. 1 et 2. A noter que ce régime de surveillance s’applique aux activités
des avocats assujettis a la surveillance d’'un OAR, a savoir, essentiellement, des activités qui
relévent de 'intermédiaire financiére et ne sont en principe pas couvertes par le secret profes-
sionnel. L’avocat inscrit au registre est en effet soumis exclusivement aux régles de la LLCA
lorsqu’il exerce une activité correspondant a celle de conseiller au sens de la LBA. L'exception
prévue par I'al. 3 est toutefois utile pour permettre la transmission d’informations soumises au
secret lorsque celles-ci sont indispensables a la surveillance de 'OAR.

Art. 18b Registre public
L’art. 18b reprend l'actuel art. 18a LBA. Il est toutefois modifié pour tenir compte de l'introduc-

tion du nouveau statut de conseiller. Les membres des OAR sont inscrits dans un registre tenu
par la FINMA et accessible au public.
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Art. 19 Mesures en cas de violation des obligations définies au chap. 2

L’art. 19 régle les mesures administratives que peuvent prononcer les OAR lorsqu’un intermé-
diaire financier au sens de l'art. 2, al. 3, LBA ou un conseiller enfreint ses obligations au titre
de la loi sur le blanchiment d’argent. Matériellement, ces mesures correspondent largement a
celles déja prévues par les réglements des OAR. La nouvelle disposition leur donne désormais
un ancrage légal et les qualifie de mesures administratives: elles devront donc étre rendues
au terme d’une procédure administrative sous la forme d’une décision au sens de 'art. 5 PA'"".
Le législateur peut en effet déléguer a un organisme privé une tache publique, ainsi que le
pouvoir décisionnel nécessaire a 'accomplissement de cette tache'’®. La délégation doit tou-
tefois reposer sur une base Iégale formelle, prévue désormais par 'art. 19.

L’al. 1 est calqué sur le modéle de I'art. 30 LFINMA. Il prévoit qu’en cas d’indices d’une viola-
tion de la loi ou de ses dispositions d’exécution, 'OAR ouvre une procédure formelle et en
avise son affilié. Les régles de la PA seront applicables a cette procédure. L affilié pourra donc
faire valoir son droit d’étre entendu et participer a I'administration des preuves. L’'OAR peut
décider de mandater un spécialiste externe pour éclaircir les faits pertinents, ce qui pourrait
étre nécessaire dans les cas complexes. Cette possibilité existe déja dans un grand nombre
de reéglements des OAR et répond a un besoin pratique pour tenir compte des ressources
personnelles limitées des OAR. S’il décide de recourir a un tel spécialiste, 'OAR devra rendre
une décision de nomination et y déterminer les taches du spécialiste (cf. de maniére similaire,
art. 36, al. 2, LFINMA). L’affilié sera tenu de collaborer a I'enquéte, en fournissant au spécia-
liste les renseignements pertinents. Comme le précise I'al. 5, les frais occasionnés par I'enga-
gement d'un tel spécialiste peuvent étre mis a la charge de l'affilié. Au terme de I'enquéte,
conduite par un spécialiste externe ou par 'OAR lui-méme, 'OAR rend une décision. Celle-ci
est sujette a recours selon les régles ordinaires de la procédure administrative, soit d’abord
devant le TAF puis le TF.

L’al. 2 prévoit que 'OAR prend les mesures nécessaires au rétablissement de I'ordre légal
lorsqu’un intermédiaire financier ou un conseiller a manqué a ses obligations. Il liste de ma-
niére non exhaustive les mesures pouvant entrer en considération. Celles-ci sont largement
reprises des art. 30 ss LFINMA, mais adaptées pour tenir compte des différences entre la
procédure de surveillance LFINMA et la procédure de sanction conduite par un OAR. Certains
éléments des réglements actuels qui ont fait leur preuve sont également repris. En cas de
violation, 'OAR peut ainsi ordonner a son affilié de remédier a lirrégularité, rendre une déci-
sion en constatation, ordonner I'exécution d’'une décision aux frais de I'affilié ou fixer des con-
ditions de nature personnelle ou organisationnelle (par exemple la mise en place d’'une forma-
tion du personnel ou certaines exigences en matiere de tenue des dossiers).

En cas de violation grave ou répétée des obligations prévues par la LBA, I'al. 3 liste les me-
sures supplémentaires que peut prendre un OAR. A nouveau, celles-ci sont reprises des me-
sures a disposition de la FINMA dans des circonstances similaires. On a toutefois renoncé a
reprendre ici certaines mesures particulierement incisives (interdiction d’exercer ou de prati-
quer), qui paraissent avant tout appropriées dans le droit de surveillance. La mesure la plus
forte prononcée par un OAR devrait étre I'exclusion d’un de ses affiliés.

L’al. 4 précise que les mesures administratives peuvent étre cumulées (par exemple une dé-
cision ordonnant a l'affilié de remédier aux irrégularités constatées et, en méme temps, de
prendre les mesures organisationnelles adéquates pour prévenir de nouvelles violations, ou
une décision ordonnant I'exclusion d’'un membre et la publication de cette mesure). Elles peu-
vent également s’ajouter aux sanctions pécuniaires prévues par I'art. 19b.

77 RS 172.021
78 Cf. ATF 138 11 134, consid. 5.1.
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Les al. 5 et 6 contiennent deux précisions qui permettent d’anticiper d’éventuelles questions
en relation avec la transition entre le systéme de droit privé actuel et les nouvelles procédures
administratives conduites par les OAR. Les frais de la procédure sont a la charge de l'intermé-
diaire financier ou du conseiller s'’il a violé ses obligations, provoqué I'ouverture de la procé-
dure ou rendu plus difficile la conduite de celle-ci par son comportement. L’'OAR est compétent
pour les faits qui se sont produits pendant toute la durée d’affiliation, méme si son affilié dé-
missionne ou sort de 'OAR pour une autre raison au cours de la procédure.

L’al. 7 fait le lien entre le prononcé des mesures administratives par les OAR et celui des
sanctions pécuniaires par le DFF et I'art. 37 LBA (disposition pénale): lorsque les circons-
tances le justifient, du fait de la gravité de l'infraction ou de son caractére répété, 'OAR informe
le DFF en qualité d’autorité compétente au sens de I'art. 19b; s'il soupgonne une violation de
I'obligation de communiquer, il informe l'autorité pénale compétente, a savoir également le
DFF en vertu de l'art. 50 LFINMA. Dés lors que deux autorités distinctes peuvent prononcer
des mesures administratives ou des sanctions administratives pécuniaires sur la base du
méme état de fait, il convient de tenir compte du principe de la proportionnalité dans leur pro-
noncé: l'art. 19b, al. 3, permet ainsi au DFF de tenir compte des mesures prononcées par
I'OAR lors de la fixation de la sanction pécuniaire appropriée; il peut aussi renoncer entiére-
ment a prononcer une telle sanction si les circonstances le justifient (art. 19b, al. 2), ce qui
pourrait étre le cas au regard des mesures administratives prononcées ou du comportement
adopté par l'auteur au cours de la procédure conduite par 'OAR.

Art. 19a Obligation de collaborer

Conformément a l'art. 19a, les intermédiaires financiers ou les conseillers sont tenus de colla-
borer a 'enquéte conduite par un OAR. Cette obligation découle en partie déja de l'art. 13,
al. 1, PA. Elle est ici étendue aux sociétés d’audit et aux organes de révision (cf. art. 29, al. 1,
LFINMA). L’obligation de collaborer prévue dans la procédure administrative conduite par un
OAR peut entrer en conflit avec le droit de ne pas s’auto-incriminer en procédure pénale (nemo
tenetur), protégé par l'art. 6 CEDH et les art. 29 et 32 Cst'”®, si une procédure de sanctions
est ouverte ultérieurement par le DFF. Le principe nemo tenetur n’a toutefois pas une portée
absolue, particulierement lorsque la procédure est ouverte contre une personne morale. En
particulier, il ne s’oppose pas a la transmission d’informations ou de documents qui existent
déja de maniere indépendante de la procédure (pre-existing documents) ou qui ont été établis
en exécution d’une obligation Iégale de documenter'®. Dans cette mesure, les informations
collectées par 'OAR peuvent étre transmises au DFF en vue du prononcé d’une sanctions en
application de l'art. 19b. La personne affiliée pourra s’opposer a leur utilisation dans cette pro-
cédure en invoquant le principe nemo tenetur et il appartiendra au DFF de trancher la question
en application des critéres développés par la jurisprudence.

Art. 19b Sanctions administratives en cas de violation des obligations définies par le
chapitre 2

Le droit actuel permet aux OAR de prononcer des amendes en cas de violation des disposi-
tions prévues par leurs réglements. Ces amendes sont qualifiées de peines conventionnelles
au sens du droit privé et les intermédiaires financiers affiliés acceptent de s’y soumettre
lorsqu’ils deviennent membres de I'association ou concluent le contrat soumis par 'OAR. Se-
lon le TF (cf. ch. 1.1.2.2), cette qualification devrait étre reconsidérée compte tenu de I'évolu-
tion de la législation sur le blanchiment d’argent. Il faut plutét retenir que les sanctions pronon-
cées en cas de violation des obligations de diligence relévent du droit public et ont un caractére
pénal au sens de I'art. 6 CEDH'8'. Contrairement a celui d’'une mesure administrative, le pro-
nonce d’'une sanction a caractére pénal ne peut cependant étre délégué a un organe de droit

179 Cf. ATF 142 IV 207, consid. 8.3; ATF 140 Il 384, consid. 3.3.2.
80 Cf. ATF 142 IV 207, consid. 8.
81 Sur l'application de cette garantie aux sanctions du droit administratif, cf. rapport CF sanctions, p. 23.
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privé. Il est donc nécessaire de réorganiser le systéeme de sanctions prévu actuellement par
I'art. 25 LBA pour qu’un service de droit public soit désormais compétent pour leur prononcé.

Le nouvel art. 19b est le résultat de cette analyse. Il prévoit désormais une compétence du
DFF (cf. al. 7) pour sanctionner les violations des obligations de diligence mais seulement
lorsqu’elles sont le fait de conseillers ou d’intermédiaires financiers au sens de l'art. 2, al. 3,
LBA (les autres étant surveillés par d’autres autorités administratives) et seulement pour ce
qui concerne les sanctions pécuniaires (les autres mesures étant prononcées par 'OAR en
application du nouvel art. 19). La compétence du DFF fait sens compte tenu du fait qu’il pour-
suit et juge déja les infractions pénales prévues par les lois sur les marchés financiers (art. 50
LFINMA), y compris les art. 37 et 38 LBA. A la différence des sanctions précitées, il s’agira
toutefois ici de sanctions administratives et non d’infractions pénales a proprement parler'®2,
La pénalisation systématique de la violation des obligations de diligence LBA a en effet été
considérée comme disproportionnée (cf. ch. 1.2.2.2).

Conformément a l'al. 1, les sanctions sont prononcées en cas de violation des obligations de
diligence au sens des art. 3 a 8 LBA ou des dispositions d’exécution correspondantes. La
sanction maximale doit étre fixée par la loi et sera de 100 000 francs au plus.

L’al. 2 permet a l'autorité de prononcer un avertissement ou un blame a la place d’'une sanction
administrative pécuniaire voire, si les circonstances le justifient, de renoncer entierement a
ouvrir une procédure ou prononcer une sanction. Cette possibilité permet de tenir compte du
principe de proportionnalité. Elle devrait rarement étre utilisée en pratique car les cas simples
ou de faible gravité devaient étre traités par 'OAR sans étre dénoncés a l'autorité.

L’al. 3 énumére de maniére générale les critéres de fixation du montant de la sanction. Il s’agit
des critéres développés par la pratique et la jurisprudence qui ressortent également, en tout
ou en partie d’autres dispositions Iégales similaires (cf. par ex. art. 49a, al. 1 et 50 LCart,
art. 90, al. 3 de la loi fédérale sur la radio et la télévision, art. 60, al. 3, de la loi sur les télé-
communications, art. 109, al. 1, LJar). Des critéres identiques pour I'essentiel sont également
déja utilisés par les OAR en application de leurs réglements. L’autorité doit donc tenir compte
de la faute de I'intermédiaire financier ou du conseiller mis en cause, de la gravité objective de
son manquement ainsi que de sa situation subjective, sur le plan personnel et financier. Elle
peut aussi tenir compte d’autres sanctions ou mesures prononcées en raison du méme état
de fait pour éviter de sanctionner de maniére disproportionnée ou multiple le méme auteur.
Par exemple, elle peut tenir compte a cet égard d’'une mesure administrative prononcée en
application de l'art. 19 ou d’'une amende prononcée en application de 'art. 37, voire d’autres
sanctions pénales ou disciplinaires applicables.

L’al. 4 réserve l'art. 37 et la compétence du DFF de prononcer des sanctions pénales en cas
de violation de l'obligation de communiquer. |l serait disproportionné de prévoir une double
sanction, a la fois en vertu de I'art. 19b et de I'art. 37. Lorsqu’un cas met en cause une violation
de l'obligation de communiquer, il doit donc étre transmis au DFF pour que celui-ci examine le
prononcé d’une sanction en application de l'art. 37.

L’al. 5 précise que la procédure conduite par le DFF est soumise a la PA et prévoit le délai de
prescription des sanctions administratives pécuniaires. Le délai de sept ans est aligné sur celui
de l'art. 52 LFINMA. |l s’agit d’'un délai de prescription absolu.

182 Cf. rapport CF sanctions, p. 11 et 15.
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Art. 22a, al. 1etal. 2, let. c

L'al. 1 est modifié pour permettre la transmission des données relatives aux personnes listées
par un Etat en application de la résolution 1373 (2001) du Conseil de sécurité des Nations
Unies aux autorités cantonales de surveillance de la profession d’avocat.

La formulation de I'al. 2, let. c, est modifiée pour tenir compte du fait que les OAR ne compte-
ront plus désormais exclusivement des intermédiaires financiers, mais également des conseil-
lers parmi leurs membres. Le terme plus général d’affilié doit donc étre préféré a celui d’inter-
médiaire financier.

Art. 23, al. 5et7
Al. 5

La formulation de I'al. 5, est modifiée pour tenir compte de I'introduction du statut de conseiller.
Ainsi, le MROS devra également informer le conseiller s’il transmet les informations commu-
niquées en vertu de I'art. 9, al. 1*', let. a, & une autorité de poursuite pénale, dans la mesure
ou ce dernier n’a pas rompu la relation d’affaires.

Al 7

L’introduction de I'art. 23, al. 7, premiére phrase, LBA supprime la possibilité d’envoyer une
communication sur papier. En complétant la deuxiéme phrase de I'art. 23, al. 7, LBA, il est
précisé que fedpol peut édicter des directives concernant le standard de données (sous quelle
forme et dans quel format les communications doivent étre saisies dans le systéme). L’art. 3
OBCBA précise quels éléments au minimum et quelles données la communication de soup-
cons doit comporter. Aujourd’hui déja, le MROS indique dans le manuel d’utilisation goAML
Web et le schéma XML la teneur des données et la forme (norme relative aux données) sous
laquelle les communications de soupgons doivent étre saisies dans le systéme goAML, que
celles-ci soient transmises de maniére entiérement automatique, semi-automatique ou via le
formulaire en ligne; ces trois modes de transmission sont maintenus. A défaut de spécifications
(techniques) claires, l'utilisation d’'un systéme de traitement des données ne peut étre efficace.
La modification de I'art. 23, al. 7, LBA vise a rendre contraignantes les spécifications en vigueur
afin d’apporter une certaine sécurité juridique a I'ensemble des parties prenantes, de garantir
des conditions équitables aux différents intermédiaires financiers et de faire en sorte que le
systéme de traitement des données puisse étre utilisé de maniére correcte et efficace.

Dans I'ensemble, il est a noter que les intermédiaires financiers ne seront tenus de réaliser
aucune dépense supplémentaire. Il reviendra a eux seuls de voir s’ils souhaitent investir dans
le développement d’interfaces permettant de gagner du temps par rapport a la saisie manuelle.
Les intermédiaires financiers auront ainsi en fin de compte la possibilité de faire baisser les
colts par communication. Il convient en outre de faire remarquer que les saisies correctes et
complétes dans goAML permettent de faire baisser sensiblement la charge de travail du
MROS, qui peut alors traiter les communications plus rapidement et ainsi gagner en efficience
et en efficacité. L’art. 4 OBCBA prévoit d’ores et déja que le MROS confirme la réception des
communications uniquement aprés avoir regu toutes les informations et tous les documents
visés aux art. 3 et 3a OBCBA. Cette confirmation de réception nécessite donc aujourd’hui déja
et nécessitera toujours a I'avenir que les données soient complétes et que leur qualité soit
suffisamment bonne pour que les communications puissent réellement étre enregistrées et
traitées correctement. La date de réception faisant foi est ainsi le jour ou tous les documents
sont envoyés, pas la date de la premiére communication (potentiellement incompléte). Dans
les faits, cela peut conduire a ce que des communications ne soient pas considérées comme
transmises immédiatement au sens de l'art. 9, al. 1, LBA.
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Déclarer la norme relative aux données de fedpol contraignante permettra de répondre demain
encore davantage a cette problématique, d’autant que I'aspect contraignant porte ainsi sur les
données a transmettre et leur qualité afin d’éviter des retards indésirables. Enfin, cela renfor-
cera aussi la sécurité juridique quant au délai et au caractére complet des communications.

Des pays tels que I'ltalie, le Luxembourg et les Pays-Bas ont déja mis un systéme comparable
en place avec succes. Leurs FIU respectives sont en mesure de traiter un nombre de commu-
nications bien supérieur a la moyenne dans les plus brefs délais et de garantir que les infor-
mations nécessaires soient transmises aux autorités nationales et internationales. Les capa-
cités d’analyse stratégique de ces FIU sont par ailleurs trés développées et opérantes.

Art. 24, al. 1, let. b

La formulation de l'art. 24, al. 1, let. b, est modifiée pour tenir compte du fait que les OAR ne
compteront désormais plus exclusivement des intermédiaires financiers, mais également des
conseillers parmi leurs membres. Le terme plus général d’affilié doit donc étre préféré a celui
d’'intermédiaire financier.

Art. 25, al. 2, 3et4

L’art. 25 est adapté pour tenir compte du nouveau systéme de sanctions, qui refléte I'évolution
de la jurisprudence du Tribunal fédéral (cf. ch. 1.1.2.2 et 1.2.2.2): les normes en matiére LBA
et les sanctions prononcées par les OAR doivent relever du droit public et ne peuvent reposer
uniquement sur un réglement de droit privé adopté par une association.

Le reglement d’'un OAR devra donc désormais régler son organisation (comité, direction, etc.),
les aspects relevant du droit privé (cotisation, conditions d’affiliation, etc.), ainsi que le concept
de surveillance a mettre en place.

De maniére facultative, TOAR peut également choisir d’adopter des lignes directrices pour
préciser la maniére dont ses affiliés doivent respecter leurs obligations de diligence. Ses lignes
directrices peuvent compléter les normes légales, en précisant par exemple les obligations de
formation ou les contréles internes a suivre chez un affilié. Elles peuvent également servir de
base a une autorégulation approuvée par la FINMA ou par le Conseil fédéral, pour autant que
les conditions d’une telle reconnaissance soient remplies (cf. commentaire de I'art. 17a).

Art. 26, al. 1, 27, al. 5, et art. 28, al. 2

La formulation des art. 26, al. 1, 27, al. 5, et 28, al. 2, est modifiée pour tenir compte du fait
que les OAR ne compteront désormais plus exclusivement des intermédiaires financiers, mais
également des conseillers parmi leurs membres. Le terme plus général d’affilié doit donc étre
préféré a celui d’intermédiaire financier.

Art. 29, al. 1et3

Les autorités pouvant échanger tous les informations et renseignements nécessaires a I'ap-
plication de la LBA doivent désormais également comprendre I'autorité de contréle au sens de
'AP-LTPM, ainsi que l'autorité cantonale de surveillance au sens de la LLCA. Celle-ci pourra
obtenir les renseignements pertinents a I'application des art. 13a-13e LLCA de la part des
autres autorités compétentes; elle pourra transmettre des informations sous respect des li-
mites posées par le secret professionnel des avocats. Compte tenu de la nouvelle loi sur la
transparence des personnes morales, qui doit également servir a la lutte contre le blanchiment
d’argent, il parait également approprié d’adapter et d’élargir I'échange d’informations prévu
par I'al. 1; celui-ci ne doit plus se limiter aux renseignements nécessaires a I'application de la
LBA, mais doit désormais étre possible en relation avec des informations ou des documents
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aux fins de la lutte contre le blanchiment d’argent, les infractions préalables au blanchiment
d’argent, la criminalité organisée ou le financement du terrorisme. Cette formulation est ainsi
alignée sur celle de I'al. 2° du droit actuel.

Compte tenu du fait que les autorités cantonales de surveillance de la profession d’avocat
auront désormais la tache de contréler le respect des obligations de diligence par les avocats
exercant certaines activités (cf. art. 13a LLCA), elles sont désormais également inclues dans
la liste des autorités auxquelles MROS peut transmettre les décisions rendues par les autorités
cantonales de poursuite pénale.

Art. 29¢

Les organismes de surveillance (OS) sont responsables pour la surveillance courante des
gerants de fortune indépendants (GFI) et des trustees. Or, l'art. 88 LSFin, permet certes
'échange d’informations non publiques entre la FINMA, les OS, les organes d’enregistrement,
les organes de contrle, les organes de médiation et le DFF, lorsque ces informations sont
nécessaires a 'accomplissement de leurs taches respectives. |l existe toutefois une insécurité
juridique dans la mesure ou I'art. 88 LSFin - interprété de maniére stricte - ne s’applique qu’aux
faits relevant de la surveillance LSFin. Or, du point de vue du sens et de I'objectif du systéme
de surveillance, I'échange d’informations entre la FINMA et les OS doit également couvrir les
faits relatifs aux trustees et aux GF| dans les domaines de la LEFin, de la LBA, ainsi que de
I'entraide judiciaire et administrative. Ces informations sont nécessaires pour que tant la
FINMA que les OS puissent accomplir leur mandat. Cela vaut également pour les informations
relatives aux sociétés d’audit et aux auditeurs des établissements soumis a la surveillance de
la FINMA qui sont agréés par une OS conformément aux art. 12 ss OSS et/ou par un OAR.
En outre, un échange d’informations entre une OS et un OAR peut étre nécessaire, par
exemple lorsqu’'un membre de 'OAR rejoint une OS ou lorsqu’une société du groupe demande
son affiliation a une OS ou a un OAR. Par conséquent, I'introduction des nouveaux art. 29¢
LBA et 61a LEFin viennent combler ces lacunes.

Art. 30, al. 2, let. a, art. 32, al. 3, et art. 34, al. 1

La formulation des art. 30, al. 2, let. a, art. 32, al. 3, et art. 34, al. 1, est modifiée pour tenir
compte de lintroduction du statut de conseiller.

Art. 35, al. 2
L’autorité de contréle et I'autorité du registre (art. 25 et 33 AP-LTPM) sont ajoutées aux auto-

rités avec lesquelles le MROS peut échanger des informations au moyen d’'une procédure
d’appel.

4.2.11 Loi sur les titres intermédiés

Art. 23a

L’art. 23a regle I'obligation du dépositaire désigné par une société anonyme en vertu des
art. 697i, al. 4 ou art. 697j, al. 3, CO de veiller a ce que les dépositaires situés en aval de la

chaine lui transmettent les données d’identification de I'actionnaire et de I'ayant droit écono-
mique. Cette obligation a été introduite en 2015 pour mettre en ceuvre les recommandations
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du GAFI relatives aux actions au porteur'® (cf. Message, p. 674). Entre temps, I'art. 697/ CO
a été abrogé, alors que I'art. 697 CO le sera par la présente loi. L’obligation liée du dépositaire
doit donc également étre supprimée de la loi sur les titres intermédiés.

5 Conséquences

Les explications qui suivent se fondent en particulier sur I'analyse d’impact de la réglementa-
tion approfondie (AIR) réalisée par le Secrétariat d’Etat aux questions financiéres internatio-
nales (SIF) et 'OFJ, ainsi que, sur mandat du SIF, par le Blro fur arbeits- und sozialpolitische
Studien BASS AG en ce qui concerne les parties sur les conséquences économiques.

5.1 Conséquences pour la Confédération

511 Nouvelle loi fédérale sur la transparence des personnes morales

Pour le développement du registre jusqu’a sa mise en service, la durée du projet informatique
est estimée a trois ans a partir de 2024 et les colts a CHF 7,015 millions au total. Pour 2024,
deux postes supplémentaires et des prestations de tiers pour un montant de CHF 1,33 million
sont nécessaires.

Pour I'exploitation du registre dés 2027, les besoins ont été évalués a neuf postes a temps
plein et les colts d’exploitation, de maintenance et de développement a CHF 2,52 millions par
an au total. Pour la premiére année d’exploitation, on compte en outre sur cing postes a plein
temps temporaires et, pour la deuxiéeme année, sur trois postes a plein temps temporaires,
pour des colts totaux de CHF 3,42 millions et CHF 3,06 millions. Ces estimations et la plani-
fication du projet devront étre revues a la lumiére des résultats de la consultation externe et
de la répartition définitive des taches entre l'autorité du registre et I'autorité de contréle.

La mise en ceuvre du projet entrainera de nouvelles taches au DFF (autorité de contréle) et a
I'Office fédéral de la police (fedpol) dés I'entrée en vigueur et la mise en service du registre.
Les besoins en ressources de 'autorité de contrdle ont été évalués a 25 postes a plein temps
au maximum. Sur ce total, 10 postes seraient nécessaires temporairement pour la phase ini-
tiale du registre. S'y ajoutent des colts non encore quantifiables pour les solutions informa-
tiques permettant de remplir les taches de l'organe de contrdle. Pour fedpol, les besoins se
situent entre 19 et 25 postes a plein temps (charges supplémentaires dues a I'obligation de
communiquer et a I'assistance administrative selon I'avant-projet de loi ainsi qu’au nouvel as-
sujettissement des avocats et des conseillers a la LBA). Ces estimations dépendent dans une
large mesure de la forme finale des dispositions, entre autres de la punissabilité prévue des
fausses déclarations faites par négligence a I'autorité de registre et de contréle, de l'utilisation
des systémes d’information de police de la Confédération par I’Autorité de contréle ainsi que
du nombre de communications de soupgons provenant du secteur non bancaire. Ces estima-
tions doivent donc également étre vérifiées a la lumiére des résultats de la consultation.

5.1.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif anti-
blanchiment (révision partielle de la LBA)

5.1.21 Introduction d’obligations de diligence pour les conseillers et les
avocats

La mise en ceuvre des obligations de diligence par les conseillers est assurée par les orga-
nismes d’autorégulation, respectivement par les autorités cantonales de surveillance LLCA
pour ce qui concerne les avocats soumis a la LLCA. La Confédération devrait supporter des
colts de maniére indirecte: en cas de violation grave ou répétée d’'un devoir de diligence, le
cas doit étre dénoncé au DFF, qui devra prononcer des sanctions pécuniaires. Par ailleurs,

183 Cf. les explications du message concernant la mise en ceuvre des recommandations du GAF| révisées en
2012, FF 2014 585, p. 674.
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I'assujettissement d’'une nouvelle catégorie d’assujettis devrait conduire a une augmentation
du nombre de communications, et, partant, a une mise a contribution plus élevée des res-
sources du MROS. Le nombre de communications des intermédiaires financiers exergant la
profession d’avocat ou de fiduciaire de maniére paralléle étant trés modéré, les communica-
tions des conseillers devraient également rester dans des volumes faibles, compte tenu no-
tamment de I'exception aménagée pour toute information couverte par le secret d’avocat.

5.1.2.2 Sanctions des organismes d’autorégulation (OAR)

Des ressources complémentaires sont nécessaires pour la nouvelle autorité administrative
rattachée au DFF, qui s’occupera de prononcer des sanctions administratives pécuniaires a
'encontre des intermédiaires financiers au sens de I'art. 2, al. 3, et des conseillers. Le nombre
de procédure de sanctions prononcées par les OAR au cours des cing derniéres années
(2016-2021) s’établit en moyenne a 170 sanctions/années environ. Ce chiffre devrait toutefois
étre influencé par différents facteurs. En premier lieu, le nombre d’intermédiaires financiers
affiliés aux OAR (environ 4’200 en 2022) diminue a partir de 2023, dés lors qu’une partie
d’entre eux doit désormais rejoindre un organisme de surveillance (trustees et gérants; 600
autorisations délivrées au 1er janvier 2023, 1°000 demandes encore pendantes). Cette dimi-
nution devrait étre compensée par les conseillers nouvellement assujettis a I'obligation d’affi-
liation (chiffre difficile & estimer car ne correspondant a aucun statut professionnel préedéfini; il
existe environ 2’000 entreprises de révision, probablement en grande partie concernées, ainsi
qu’un certain nombre de fiduciaires non assujetties; ce chiffre rejoint celui de 1’821 entreprises
prévues par la catégorie «activités juridiques et comptables» de la NOGA). Par ailleurs, une
partie des sanctions prononcées devrait correspondre désormais a des mesures administra-
tives au niveau des OAR (avertissements, etc.). Compte tenu de ces facteurs, le nombre d’as-
sujettis a la LBA concernés par les sanctions DFF devrait s’établir entre 4’500-5’700, avec un
nombre de procédures s’établissant entre 80-120/années. Si un collaborateur peut gérer en-
viron 20-30 procédures par années, il serait donc nécessaire d’engager entre 3 a 5 EPT.

51.2.3 Autres mesures

Les autres mesures prévues par la révision partielle de la LBA n’entrainent pas de co(ts si-
gnificatifs pour la Confédération. Le renforcement des obligations préventives dans le domaine
des mesures de coercition fondées sur la loi sur les embargos doit conduire les intermédiaires
financiers a prendre des mesures supplémentaires dans le domaine de la prévention des in-
fractions. Il n’est pas attendu qu’il conduise a des communications supplémentaires au MROS.
De méme, I'abaissement du seuil des transactions en espéce dans certains secteurs devrait
avoir un effet non significatif sur le volume des communications au MROS. L’obligation d’utili-
ser désormais le format défini par le MROS pour les communications devrait augmenter la
qualité des communications et, de cette maniére, faciliter le travail du MROS et conduire a un
niveau de dépense plus faible.

5.2 Conséquences pour les cantons
5.21 Nouvelle loi sur la transparence des personnes morales

Les autorités cantonales du registre du commerce auront un role a jouer dans la mise en
ceuvre des nouvelles obligations d’annonce: dans certains cas, elles devront transmettre les
informations sur les ayants droit économiques au registre des ayants droit économiques. Cette
activité supplémentaire est en principe toujours liée a une inscription au registre du commerce
et n'implique pas de vérifications supplémentaires. Elle devrait donc engendrer des colts sup-
plémentaires limités, qui ne peuvent toutefois pas étre quantifiés a priori. Il faut néanmoins
s’attendre a ce que la mise en service du registre des ayants droit économique et la fin des
délais transitoires entrainent momentanément une importante surcharge pour les offices can-
tonaux du registre du commerce. lIs risquent également de devoir répondre aux demandes de
renseignements de la part des entités concernées.
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5.2.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif anti-
blanchiment (révision partielle de la LBA)

Les autorités cantonales de surveillance LLCA seront compétentes pour assurer la surveil-
lance des avocats soumis a la LLCA qui exercent une activité nécessitant 'exécution d’obliga-
tions de diligence au sens de l'art. 13a LLCA. Cette surveillance sera intégrée au systéme de
surveillance des obligations prévues par la LLCA, mais devrait engendrer des colts supplé-
mentaires pour les autorités cantonales existantes, qui devront également intégrer cet aspect
dans leurs contréles.

Les autres mesures prévues par la révision partielle de la LBA n’entrainent pas de codts si-
gnificatifs pour les cantons ou les communes.

5.3 Conséquences économiques
5.31 Nouvelle loi sur la transparence des personnes morales

Le projet permet a la Suisse de suivre I'évolution des recommandations pertinentes du GAFI
et du Forum mondial. Le renforcement de la lutte contre le blanchiment d’argent permet en
outre de préserver la réputation et I'attrait de la place financiére et de la place économique. Il
contribue en outre a réduire la probabilité de contre-mesures économiques.

L’introduction du registre et celle d’obligations plus étendues pour les obligations des sociétés
devraient conduire a une certaine augmentation de la charge administrative des entreprises —
en particulier lors de la phase initiale.

Les colts les plus importants seront supportés par les entreprises qui ne sont actuellement
assujetties a aucune réglementation en matiére d’identification et de documentation de leurs
ayants droit économiques et qui ne peuvent profiter d’'une procédure simplifiée d’identification
et d’'annonce. C’est notamment la charge que représente I'identification qui a ici un impact.
Toutefois, cela ne concerne qu’une trés petite part de I'ensemble des entités juridiques sou-
mises a la loi sur la transparence, qui est estimée a environ 2,5 %. Les 97,5 % restants soit
doivent déja respecter une réglementation et ne verront donc cette charge que peu augmenter
(SA, Sarl) soit pourront, dans la plupart des cas, recourir a la procédure simplifiée (fondations
et associations), ou les deux. La grande majorité des SA et des Sarl recourront a la procédure
simplifiée d’annonce par I'intermédiaire du registre du commerce: presque toutes les sociétés
en Suisse sont des micro-entreprises ou des petites entreprises, principalement familiales
avec des structures de propriété simples, ce qui signifie que les ayants droit économiques sont
déja inscrits au registre du commerce. La charge sera donc moindre pour un grand nombre
d’entreprises et plutét plus importante pour un petit nombre d’entre elles.

Selon les premiéres estimations réalisées dans le cadre de I'analyse partielle d'impact de la
réglementation, l'introduction de la loi sur la transparence des personnes morales entrainera
des codts uniques totaux compris entre 10 et 15 millions de francs pour les (quelque 500 000)
personnes morales soumises a I'obligation d’annonce et directement assujetties a cette loi. Il
faut compter en outre entre des codts totaux entre 5 et 10 millions de francs pour I'exécution
de leur devoir de collaboration par les ayants droit économiques et les autres tiers concernés
(ils sont un bon million). Le nombre d’entreprises et de personnes concernées est élevé, si
bien que les colts par entreprise ou personne seront trés faibles. Dans les années a venir, les
mises a jour représenteront environ un quart des codts d’introduction mentionnés.

Pour les intermédiaires financiers, le rapport entre les colts occasionnés et le bénéfice dé-
pendra trés fortement de la conception et de la qualité du registre. L’utilisation du registre peut
engendrer des colts supplémentaires en lien avec le signalement des divergences, tout
comme des économies du fait de I'exécution Iégérement simplifiée des obligations de dili-
gence. En conséquence, la fourchette d’estimation oscille entre un rapport colts-bénéfice
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positif (économies d’environ 5 millions de francs) et des colts nets de quelque 4 millions de
francs.

Les conséquences pour I'économie dans son ensemble devraient concerner principalement
I'acceptation internationale, la réputation de la place financiére et la sécurité juridique. Elles
seront positives.

On trouvera des explications détaillées sur I'estimation des codlts, y compris une présentation
transparente de 'ensemble des hypothéses retenues, dans le rapport de I'analyse d'impact de
la réglementation. Le rapport contient aussi une analyse de sensibilité, dans laquelle certaines
hypothéses et certains paramétres de calcul seront modifiés, avec mise en évidence de leur
effet sur I'estimation.

5.3.2 Autres mesures proposées pour renforcer le dispositif de lutte
anti-blanchiment

La révision partielle proposée de la loi sur le blanchiment d’argent vise a renforcer I'efficacité
du dispositif anti-blanchiment et, partant, I'intégrité de la place financiére suisse. Ces mesures
sont au bénéfice de la compétitivité et I'attrait de la place financiére. En outre, la garantie de
l'intégrité des intermédiaires financiers et de la place financiére suisse est dans I'intérét non
seulement de cette derniére, mais de la place économique dans son ensemble. La conformité
de la Suisse aux recommandations internationales contribue aussi a réduire la probabilité de
contre-mesures économiques et accroit la fiabilité des conditions-cadres régnantes.

La révision partielle de la LBA prévoit différentes mesures, au premier lieu desquelles I'assu-
jettissement de certaines prestations en lien avec la structuration de sociétés, de fondations
ou de trusts, ainsi que les transactions immobilieres. Ces prestations sont typiquement four-
nies par des notaires, des avocats, des fiduciaires ou d’autres conseillers en affaires. Ces
professionnels sont en partie déja assujettis a la LBA, lorsqu’ils exercent aussi des activités
d’'intermédiaire financier, mais ce n’est pas le cas de 'ensemble d’entre eux. Le nombre d’ac-
teurs opérant dans ce domaine ne correspond a aucune catégorie professionnelle prédéfinie,
de telle sorte qu'il est difficile a estimer de maniére fiable.

Une partie des conseillers exerce une activité d’avocat. Selon les chiffres publiés par la Fédé-
ration suisse des avocats, celle-ci compte 11’154 membres a la -fin de 'année, regroupés au
sein d’environ 250 études (chiffre 2018). Selon une étude publiée par I'Université de St-Gall
en 2019, 60% d’entre eux travaillent au sein de petites structures (1 a 5 avocats). La concen-
tration du marché augmente toutefois rapidement: 2000 (18 %) d’entre eux environ travaillent
au sein des 15 plus grandes études du pays. Tous les avocats ne sont toutefois pas actifs
dans les domaines nouvellement assujettis, qui concernent essentiellement 'immobilier et le
droit des sociétés, a I'exclusion par exemple des activités judiciaires ou du droit de la famille.
En Allemagne, il a été estimé qu’en 2020, environ 22 % des avocats avaient effectuées une
activité assujettie a la réglementation en matiére de blanchiment d’argent'®. Dés lors que 'as-
sujettissement est prévu de maniére plus large par la loi allemande (toute activité de conseil
fiscal, conseil dans les domaines financier et bancaire largement assujetti), le pourcentage du
marché suisse concerné devrait étre plus faible. Par ailleurs, il faut tenir compte du fait que
720 avocats (chiffre 2022) sont déja assujettis a la LBA en Suisse, en raison de leurs activités
d’'intermédiaires financiers. Au final, on peut donc considérer qu’environ 1’500-2'500 avocats,
vraisemblablement largement regroupés au sein des études de grande taille du pays, de-
vraient étre visés par la nouvelle réglementation.

Une autre partie des conseillers est actifs au sein d’entreprises de révision. Selon les chiffres
de I'Autorité fédérale en matiére de surveillance de la révision, il existe 1978 entreprises de
révision agréées fin 2022. Ce chiffre rejoint celui des entreprises exergant des activités

84 Rapport d’analyse mutuelle de I'Allemagne, aott 2022, p. 31
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comptables ou juridiques selon la NOGA (1821 entreprises selon les chiffres de 'OFS). De
maniere supplémentaire, un certain nombre de conseillers devrait exercer au sein de struc-
tures qui ne sont ni des études d’avocats, ni des entreprises de révision agréées (par exemple,
family offices), leur nombre étant difficile a estimer mais devant étre réduit.

L’exécution des obligations de diligence représente un colt supplémentaire pour chaque man-
dat assujetti a la LBA: le conseiller doit réunir le nom du client, de I'ayant droit économique de
la structure si son client est une personne morale et se renseigner sur la nature et le but de la
transaction. Selon les renseignements de la branche, ces démarches sont toutefois largement
déja effectuées par la plus grande partie des conseillers et ne représentent donc pas un colt
supplémentaire. Une grande partie des mandats (constitution d’'une société, vente d’'un im-
meuble) ne constitue pas la conclusion d’une relation de durée, de telle sorte que, contraire-
ment aux intermédiaires financiers, il n’y a pas de codts pour tenir a jour les données ou mettre
en place et contréler le suivi des transactions. Les exigences de documentation accrue pour-
raient toutefois causer certains colts. La plus grande partie des colts devrait découler des
mesures organisationnelles a prendre (mise en place de processus, évaluation des risques,
formation et controles internes). lls sont difficiles a évaluer de maniére quantitative car dépen-
dent trés fortement des risques liés a I'activité du conseiller (clientéle, type de transaction, etc.)
et de la structure de I'étude d’avocats concernée. A cela s’ajoutent les colts de surveillance
interne et d’affiliation a un OAR, pour les conseillers assujettis a la LCA; en revanche, les
avocats assujettis a la LLCA ne sont pas concernés par ces co(ts.

54 Conséquences sur la sécurité et I’ordre public

Le registre des ayants droit économiques, ainsi que les obligations des sociétés qui accompa-
gnent son introduction, vise a renforcer la transparence des personnes morales. Il permet aux
autorités compétentes d’identifier la personne qui est le bénéficiaire effectif d’'une structure
juridique, lorsque cette information est pertinente pour 'accomplissement de leurs taches lé-
gales. Il renforce ainsi la lutte contre le blanchiment d’argent, le financement du terrorisme et
la criminalité financiére au sens large, ainsi que la mise en ceuvre des mesures de coercition
fondées sur la loi sur les embargos et des lois fiscales. La garantie de l'intégrité de la place
financiére suisse est dans l'intérét du pays et contribue a I'ordre public.

Les autres mesures prévues par la révision partielle de la LBA poursuivent les mémes buts.

6 Aspects juridiques
6.1 Constitutionnalité

L’avant-projet de loi sur la transparence des personnes morales repose sur les art. 95 et 98
Cst.

En vertu de I'art. 95 Cst., la Confédération peut réglementer les activités économiques privées.
Nombre de lois fédérales reposent déja sur cet article (y compris la LBA), dont I'al. 1 conféere
a la Confédération une compétence globale. S’agissant de I'exercice d’'une activité écono-
mique lucrative relevant du droit privé, la Confédération peut assujettir tous les aspects et
etapes d’'une activité économique a une réglementation. La compétence s’étend aux condi-
tions d’accés ou d’exercice de I'activité économique privée. Les mesures proposées le sont
dans lintérét public (cf. art. 1, al. 4) et répondent au principe de proportionnalité (mesures
adaptées a la forme de I'entité et aux risques présentés par celles-ci, exemption, simplification
des obligations et procédures d’annonce simplifiées introduites pour tenir compte des spécifi-
cités pertinentes, systéme de sanctions gradué).

L’art. 98 Cst. permet a la Confédération de réglementer les banques et les bourses, les assu-
rances privées et les prestataires de services financiers dans d’autres domaines. Cette
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compétence fonde les régles de la nouvelle loi qui visent plus particulierement les intermé-
diaires financiers (cf. art. 29 et 13, al. 3).

Les dispositions modifiant les lois existantes, en particulier la LBA, reposent sur les mémes
bases constitutionnelles que celles sur lesquelles se fondent les lois concernées.

6.2 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 contrai-
gnante que les obligations découlant du droit international public, tout Etat qui les approuve
prend '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. Elles appartiennent
aux «Key Standards for Sound Financial Systems» désignées par le Financial Stability Board.

En mars 2022, la Suisse a, comme les autres Etats membres du GAFI, approuvé la révision
de la recommandation 24 du GAFI en matiére de transparence des personnes morales. Elle
s’est ainsi engagée a la mettre en ceuvre en droit interne.

La mise en ceuvre des recommandations du GAFI comprend des mesures qui affectent le
commerce des services et I'investissement, mais ne sont pas incompatibles avec les obliga-
tions de la Suisse au titre de I’Accord général sur le commerce des services de 'OMC, ni des
accords de libre-échange conclus par la Suisse. La Suisse notifiera la nouvelle loi au Conseil
du commerce des services une fois entrée en vigueur.

En matiére de transparence fiscale également, la Suisse s’est engagée sur le plan politique,
en tant que membre du Forum mondial, a mettre en ceuvre les normes internationales de lutte
contre la soustraction d’'imp6t. A 'occasion de I'examen par les pairs de 2020, le Forum mon-
dial a adressé a la Suisse différentes recommandations, auxquelles I'avant-projet doit en partie
permettre de donner suite.

6.3 Forme de I'acte a adopter

Le projet fixe des regles de droit et doit donc étre édicté sous la forme d’une loi fédérale.
Compte tenu de I'introduction des régles relatives au registre et de I'objectif d’intérét public
poursuivi par la nouvelle réglementation (cf. art. 1, al. 3), il parait approprié de sortir les régles
existantes en matiere d’identification des ayants droit économiques du Code des obligations
pour les regrouper au sein d’un nouvel acte.

6.4 Délégation de compétences législatives

L’avant-projet contient des normes de délégation permettant an Conseil fédéral d’édicter, par
voie d’ordonnance, dans les limites fixées par la loi, les régles d’application concrétes. Les
compétences législatives déléguées sont définies et encadrées de maniére appropriée.

134/139



Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

Avant-projet de loi sur la transparence des personnes morales

L’avant-projet de loi sur la transparence des personnes morales prévoit de déléguer les com-
pétences suivantes:

- art. 4, al. 2 et art. 5, al. 5: le Conseil fédéral précise la notion de contrble par d’autres
moyens;

- art. 17: le Conseil fédéral peut prévoir des régles simplifiees d’identification et de véri-
fication ou introduire une procédure d’annonce simplifi€e pour certaines catégories
d’entités;

- art. 18: le Conseil fédéral prévoir les modalités de la procédure d’annonce, en particu-
lier les éventuelles piéces justificatives a transmettre et le détail des informations sur
I’étendue du contréle a annoncer;

- art. 22: le Conseil fédéral peut imposer I'utilisation d’'une plateforme de communication
électronique pour effectuer les annonces au registre des ayants droit économiques ou
transmettre les piéces justificatives; le DFJP peut fixer par voie d’ordonnance les pres-
criptions techniques relatives a I'utilisation de cette plateforme;

- art. 26, al. 2: le Conseil fédéral peut préciser le contenu des informations supplémen-
taires contenues dans le registre;

- art. 28: le Conseil fédéral peut fixer les modalités de I'accés des intermédiaires finan-
ciers au registre, en particulier pour ce qui concerne la confidentialité des acces et des
données consultées;

- art. 30 : le Conseil fédéral peut régler les modalités de la procédure de signalement;

- art. 31: le Conseil fédéral regle les modalités de la vérification a effectuer par I'autorité
du registre, par exemple au moyen de la consultation de la base de données de la
Centrale de compensation;

- art. 38: le Conseil fédéral peut fixer les frais;

- art. 45: le Conseil fédéral peut régler les modalités du traitement des données, notam-
ment la sécurité des données, I'organisation et la gestion du registre;

- art. 53, al. 2: le Conseil fédéral peut fixer la date de I'entrée en vigueur de la loi.
Révision partielle de la LBA
L’avant-projet de révision partielle de la LBA délegue les compétences suivantes:
- art. 2b: le Conseil fédéral peut régler les modalités de la déclaration qui permet a une
personne d’assujettir 'ensemble de son activité aux régles applicables a I'intermédia-

tion financiere;

- art. 8¢, al. 2: le Conseil fédéral peut prévoir des obligations de diligence simplifiées ou
accrues pour tenir compte des risques (cf. aussi art. 13b LLCA);

- art. 17a: Le Conseil fédéral, respectivement la FINMA, peuvent préciser les modalités

des obligations de diligence pour les conseillers, respectivement pour les intermé-
diaires financiers au sens de l'art. 2, al. 3.

135/139



Rapport explicatif sur la loi fédérale sur la transparence des personnes morales et autres constructions juridiques

6.5 Protection des données

L’avant-projet de loi sur la transparence des personnes morales respecte les principes de la
protection des données.

Le registre des ayants droit économiques contiendra des données personnelles, puisqu’il réu-
nit les informations relatives a I'identité des ayants droit €&conomiques des entités soumises a
la loi. Ces informations seront traitées de maniére conforme aux principes de la protection des
données (cf. art. 45).

La communication des données inscrites au registre est prévue par les art. 28, 39 et 40 comme
suit: 'accés au registre est réservé aux autorités désignées de maniére exhaustive par la loi.
L’art. 28 prévoit deux catégories d’acces, en ligne ou sur demande, pour respecter le principe
de la proportionnalité et l'intensité de I'utilisation du registre par les différentes autorités dési-
gnées. |l permet aussi aux personnes assujetties a la LBA d’accéder au registre dans le cadre
de I'exécution de leurs obligations de diligence et précise a cet égard que les données consul-
tées ne peuvent pas étre utilisées dans un autre but. Il a été renoncé a aménager un acces
plus large aux données du registre, compte tenu de l'atteinte grave a la vie privée des per-
sonnes concernées que représenterait cette communication et de l'intérét limité que celle-ci
représente du point de vue des intéréts publics poursuivis par I'avant-projet. Les art. 39 et 40
réglent la communication de données entre autorités, sur le plan interne ou international.

Pour respecter les principes de la protection des données, en particulier le principe d’exacti-
tude et le droit de toute personne de faire corriger des données inexactes, I'avant-projet permet
a une personne inscrite de contester en tout temps le contenu de son inscription (art. 37, al. 2).
Elle est informée lorsqu’un tiers annonce au registre une divergence entre cette inscription et
les informations en sa possession, ce qui conduit a I'annotation de I'inscription, et peut égale-
ment contester cette annotation (cf. art. 35, al. 3).

Les données du registre sont radiées conformément a I'art. 24. Elles sont effacées au terme
d'un délai de dix ans, en application de l'art. 45.
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Tableau synoptique des données utilisées dans le rapport explicatif

Annexe : Tableau synoptique des données utilisées dans le rapport explicatif

Citation, référence

Source, méthode de
calcul, hypothése

Etat

Observations

Ch. 2 (Comparaison avec le droit étranger)

Début 2023, la situation était la suivante:

e registres opérationnels: 78 Etats et
11 territoires;

e informations disponibles uniquement
aupres des entreprises: 9 Etats;

e informations disponibles uniquement
aupres des intermédiaires financiers:
41 Etats;

e informations disponibles auprés des en-
treprises et des intermédiaires finan-
ciers (situation actuelle en Suisse):

30 Etats;

e informations disponibles auprés des in-
termédiaires financiers et d’'une auto-
rité (autorité fiscale ou autorité de sur-
veillance spécifique), mais pas de
véritable registre: 9 Etats;

e annonce des entreprises a une autorité
(autorité fiscale ou registre du com-
merce) qui ne tient pas de véritable re-
gistre: 11 Etats.

Secrétariat d’Etat aux
questions financieres
internationales (SFl),
recherches menées
dans le cadre de la
comparaison avec le
droit étranger en ce
qui concerne les re-
gistres des ayants droit
économiques des per-
sonnes morales et
autres constructions
juridiques

Fin mars 2023

Les recherches du SFI
prennent en considé-
ration de nom-
breuses sources (en
particulier les rap-
ports par pays du
GAFIl et du Forum
mondial, ainsi que les
sites Internet des

pays)

Une nouvelle autorité, rattachée au DFF (SG),
effectue des contrdles sur les informations du
registre et peut sanctionner les infractions
aux nouvelles obligations introduites par la
loi. Les contrdles ne seront pas systéma-
tiques, mais doivent étre suffisants pour

sources pour 'autorité
de contrdle a annoncer
au Conseil fédéral pour
décision

Ch. 5.1.1 (Couts de la mise en place du re- Zweiacker & Partners 18 avril 2023 Etude relative au re-
gistre [conception, développement et lance- AG, Studie und Grob- gistre des ayants
ment]) konzept «Elektroni- droit économiques,
[... ] les colits [du projet informatique] 4 CHF | sches Register fiir die réalisée sur mandat
7,015 millions au total. Pour 2024, deux wirtschaftlich Berech- de I'Office fédéral de
postes supplémentaires et des prestations de | tigten von juristischen la justice
tiers pour un montant de CHF 1,33 million Personen» et dévelop-
sont nécessaires. pements ultérieurs du
projet sur les besoins
en ressource
Ch. 5.1.1 (Couts d’exploitation du registre)
[...]les besoins ont été évalués a neuf postes a
temps plein et les colts d’exploitation, de
maintenance et de développement a CHF
2,52 millions par an au total. Pour la premiere
année d’exploitation, on compte en outre sur
cing postes a plein temps temporaires et,
pour la deuxiéme année, sur trois postes a
plein temps temporaires, pour des colts to-
taux de CHF 3,42 millions et CHF 3,06 mil-
lions.
Ch. 5.1.1 (Autorité de contrdle) SG-DFF, besoins en res- | 3 mai 2023 Estimations réalisées

par le SG-DFF sur la
base des données
disponibles et de
I'expérience acquise
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vérifier (sur la base d’une approche fondée
sur les risques) que I'information sur I'ayant
droit économique inscrit au registre est com-
plete, exacte et a jour. Sur la base d’une esti-
mation provisoire, les besoins en ressources
de I'autorité de contrdle ont été évalués a 25
postes a plein temps au maximum.

Ch. 5.3.1 (Nombre d’entités juridiques)

Les co(its par entreprise les plus importants
seront supportés par les entreprises qui ne
sont actuellement assujetties a aucune régle-
mentation en matiére d’identification et de
documentation de leurs ayants droit écono-
miques et qui ne peuvent profiter d’une pro-
cédure simplifiée d’identification et d’an-
nonce. [...] Toutefois, cela ne concernera
gu’une trés petite part de I’'ensemble des en-
tités juridiques soumises a la loi sur la trans-
parence, qui est estimée a environ 2,5 %. Les
97,5 % restants soit doivent déja respecter
une réglementation et ne verront donc cette
charge que peu augmenter (SA, Sarl) soit
pourront, dans la plupart des cas, recourir a la
procédure simplifiée (fondations et associa-
tions), ou les deux. [...]

Ch. 5.3.1 (Entités juridiques assujetties)

Selon les premieres estimations [...], I'intro-
duction de la loi sur la transparence des per-
sonnes morales entrainera des colts compris
entre 10 et 15 millions de francs pour les
(quelgue 500 000) personnes morales sou-
mises a I'obligation d’annonce et directement
assujetties a la loi.

Ch. 5.3.1 (Personnes concernées)

Il faut compter en outre entre 5 et 10 millions
de francs pour I'exécution de leur devoir de
collaboration par les ayants droit écono-
miques et les autres tiers concernés (ils sont
un bon million). Le nombre d’entreprises et
de personnes concernées est élevé, si bien
que les colts par entreprise ou personne se-
ront tres faibles. Dans les années a venir, les
mises a jour représenteront environ un quart
des colts d’introduction mentionnés.

Ch. 5.3.1 (Intermédiaires financiers)

Pour les intermédiaires financiers, le rapport
entre les colts occasionnés et le bénéfice dé-
pendra tres fortement de la conception du re-
gistre et, par conséquent, de |'utilisation
gu’ils en feront. Il n’y aura de co(ts supplé-
mentaires liés au signalement des

Buro fir arbeits- und
sozialpolitische Studien
BASS AG, Analyse d’'im-
pact de la réglementa-
tion concernant la
création d’une norme
Iégale relative a un re-
gistre des ayants droit
économiques des per-
sonnes morales, rap-
port intermédiaire
mentionnant les
sources correspon-
dantes

13 avril /
15 mai 2023

Analyse d’impact de
la réglementation
concernant le re-
gistre des ayants
droit économiques,
réalisée sur mandat
du SFI
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incohérences que si le registre est utilisé. De
méme, des économies ne pourront étre réali-
sées du fait de I’exécution légerement simpli-
fiée du devoir de diligence que s’il y a utilisa-
tion du registre. En conséquence, la
fourchette d’estimation oscille entre un rap-
port colts-bénéfice positif (économies d’envi-
ron 5 millions de francs) et des colts nets de
guelgue 4 millions de francs.
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