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Un récent avant-projet de 'administration fédérale vise a étendre le champ d’application matériel de
la loi sur le blanchiment d’argent (LBA) a des activités typiques de I'avocat car elles sont liées a des
conseils juridiques. Ces activités sont soumises au secret professionnel de I'avocat, qui se trouvera
gravement en danger si cet avant-projet était mis en ceuvre tel quel. Cet avant-projet se justifierait
selon ses auteurs par les exigences du GAFI mais il n'emporte aucun renforcement utile a la lutte

contre le blanchiment et fera perdre a la LBA sa systématique et son efficacité.

I. Introduction
Le Ter juin 2018, le Conseil fédéral a mis en consultation un
projet de révision de la loi fédérale concernant la lutte
contre le blanchiment d’argent et le financement du terro-
risme (AP-LBA)! qui vise, entre autres choses, a faire en-
trer dans le champ d’application de la LBA des activités ty-
piques de l'avocat telles gu’elles sont - encore et trés
heureusement - circonscrites par le Tribunal fédéral2.
LAP-LBA3 met ce faisant tres concrétement et irrémé-
diablement en danger le secret professionnel de I’'avocat.
L’AP-LBA n’est non seulement pas un moyen d’at-
teindre le but de la LBA mais il ne permettra pas non plus la
mise en conformité du droit suisse aux recommandations
faites par le Groupe d’action financiere (GAFI) en décembre
2016 que le Conseil fédéral affirme pourtant poursuivre4.
Nous aimons croire que I’AP-LBA a suscité et suscitera
une véritable levée de boucliers non seulement des avo-
cats, mais aussi de tous les acteurs du monde judiciaire et
des justiciables eux-mémes, le secret professionnel de
I’'avocat étant (i) absolus, constituant (i) un des fonde-
ments de I’Etat de droit et ayant pour but de (iii) protéger
['accés a la justice®.

1. De I’AP-LBA et des buts poursuivis par

cet avant-projet
1. Les «conseillers» seront assimilés

a des intermédiaires financiers
Aux termes de I'art. 2 al. Tlet c. de ’AP-LBA, «/es personnes
physiques ou morales qui, a titre professionnel, préparent
ou exercent une ou plusieurs [...] activités pour le compte de
tiers (conseillers) [consistant] a créer, gérer ou administrer

1 https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attach-
ments/52558.pdf.

2 Cf. ATF ,consid. 2.2.; c’est, a notre connaissance,
’arrét topique le plus récent du Tribunal fédéral.

. Nous ne traiteronsici que les modifications de
la LBA proposées dans I’AP-LBA en lien avec les «conseillers»
(art.2al.1let.c,8betss,10b,15al.1a 4 et 6 AP-LBA).

(le rapport explicatif); rapport explicatif, p. 4 et 7a 10.
5 , consid. 3.3.
6 CHAPPUIS, CR-CPIl, ad CP 321, no 7 et les références du Tribunal
fédéral y citées.

ANWALTS REVUE DE L'AVOCAT 9/2018 373


http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=10.04.2018_1B_486/2017
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/52580.pdf
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/52580.pdf
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/52555.pdf
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/52555.pdf
http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=136-II-296&lang=fr&zoom=OUT&system=clir

THEMA /QUESTION DU JOUR

des sociétés a I'étranger’, des sociétés de domicile ayant
leur siege en Suisse8 ou des trusts au sens de l'art. 2 de la
Convention du Ier juillet 1985» seront soumises a la LBA. Il
en ira de méme des personnes physiques ou morales qui
«organise[nt] les apports en lien avec [c]es activités».

Il en ira encore de méme des personnes physiques ou
morales qui «ach[etent] ou vend[ent ce type de] sociétés»
ou qui «mett[ent] a [leur] disposition une adresse ou des lo-
caux destinés a [leur] servir de siege» ou qui «exerce[nt] la
fonction d’actionnaire agissant pour le compte d’une autre
personne ou aide[nt] une autre personne a exercer cette
fonction auprés de sociétés ayant leur siége a I’étranger».

Les avocats et les études d’avocats personnes mo-
rales sont des «conseillers» selon ’AP-LBA. Ses auteurs
précisent d’ailleurs que I’AP-LBA a pour but de soumettre
notamment les activités de conseil de 'avocat a la LBAS.

2. Lesobligations de diligence et les autres obligations
des «conseillers»

Les «conseillers» devront respecter des obligations de di-

ligence et vérifier ainsi I'identité de leur cocontractant,

identifier I'ayant droit économique et établir, respective-

ment conserver des documents relatifs a leurs activités

(art. 8bal.1AP-LBA).

Les «conseillers» devront également «clarifier 'arriere-
plan et le but de 'activité souhaitée par le tiers» (art.8b al. 2
AP-LBA).

Les «conseillers» auront par ailleurs a prendre «les
mesures nécessaires au respect de leurs obligations de dili-
gence» en veillant «notamment a ce que leur personnel re-
coive une formation suffisante et a ce que des contréles
soient effectués» (art. 8d AP-LBA).

Les «conseillers» devront en outre «charger une en-
treprise de révision'®© de vérifier qu’ils respectent [leurs]
obligations (art. 15 al. 1 AP-LBA).

Lorsqu’un «conseiller ne peut remplir ses obligations
de diligence, il [devra] refuser I'activité ou rompre la rela-
tion d’affaires» (art. 8c AP-LBA).

«Le conseiller» aura aussi les mémes obligations de re-
fuser ou rompre une relation d’affaires lorsqu’il «sait ou pré-
sume, sur la base de soupgons fondés, qu’une opération a un
rapport avec une des infractions mentionnées aux art. 260ter,
260auinquies g/, T ou 3050’ CP» (art. 10b AP-LBA).

Le «conseiller» n’aura en revanche ni I'obligation ni le
droit de communiquer ses soupcons fondés au Bureau de
communication (MROS)™.

Lentreprise de révision qui «constatera ou présumera,
sur la base de soupcons fondés, qu’un conseiller» n’a pas
refusé ou rompu une relation d’affaires, alors qu’il aurait
da la refuser ou la rompre, «proc[édera] en revanche im-
médiatement a une dénonciation au Département fédéral
des finances (DFF)» (art. 15 al. 6 AP-LBA).

3. Une dénaturation inutile du but et du champ
d’application de la LBA

L’application de la LBA aux «conseillers» et en particulier

aux avocats «conseillers» dénaturera son but et son champ

d’application.
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La LBA vise en effet a lutter contre le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme. Or le blanchiment
d’argent consiste essentiellement, sinon exclusivement en
un acte propre a entraver la confiscation de valeurs patri-
moniales qui proviennent d’un crime (le terrorisme en est
un) ou d’un délit fiscal qualifié™,

La LBA s’applique exclusivement aux activités - exercées
a titre professionnel - d’intermédiation financiére (a la seule
réserve de la disposition de l'article 8a LBA visant les négo-
ciants®®). L'intermédiation financiére suppose l'existence d’un
pouvoir de disposition de I'intermédiaire financier sur des va-
leurs patrimoniales de tiers. A défaut, il n’y a pas d’intermé-
diation financiére et la LBA ne s’applique donc pas, a moins
que I'intermédiaire exerce une activité d’organe d’une socié-
té de domicile ou d’une entité analogue pour le compte de
tiers (activité assimilable a de I'intermédiation financiére)'.

LAP-LBA n’atteindra pas le but premier de la LBA
puisque les «conseillers» tels que définis a son art. 2 al. 1
let. ¢ AP-LBA n’ont pas de pouvoir de disposition sur des
valeurs patrimoniales; si tel était le cas, la LBA s’applique-
rait déja a eux en I’'état actuel de la LBA, de 'OBA et de la
circulaire FINMA 2011/1.

A cela s’ajoute que selon I’AP-LBA, le «conseiller»
doit, en cas de soupc¢ons fondés, refuser ou rompre la rela-
tion d’affaires et ne devra ou ne pourra pas - s’il est avocat
son secret professionnel I'empécherait en toute hypo-
these - informer quiconque.

Ce refus ou cette cessation de la relation d’affaires ne
débouchera donc pas sur un blocage de valeurs patrimo-
niales d’origine criminelle. Autrement dit, '’AP-LBA ne per-
mettra donc pas de séquestrer puis, le cas échéant, de
confisquer des valeurs patrimoniales qui proviennent d’un
crime ou d’un délit fiscal qualifié.

4. Laraison d’étre de I’inclusion des «conseillers»

dans le champ d’application de la LBA est un leurre
LAP-LBA et l'inclusion des «conseillers» dans le champ
d’application de la LBA gu’il propose trouveraient sa justi-
fication dans les recommandations formulées en dé-

~N

Il pourra donc par exemple s’agir d’une société étrangere

opérationnelle cotée en bourse.

Il pourra donc par exemple s’agir d’une société immobiliere (SI) ou

d’une société holding suisse.

Rapport explicatif, p. 7 et 8 (notamment).

Externe, donc. A noter que, selon I’art. 15 al. 2 AP-LBA, «les

entreprises de révision selon I’art. 6 de la loi du 16.12. 2005 sur la

surveillance de la révision [ ] peuvent étre mandatées en
qualité d’entreprise de révision si elles possédent les connais-
sances techniques requises et I’expérience nécessaire».

11 Rapport explicatif, p. 12.

12 .

13 L’application depuis le 1.1.2016 de la LBA aux négociants - qui ne
sont pas des intermédiaires financiers ayant un pouvoir de disposition
sur des valeurs patrimoniales appartenant a des tiers -dénature son
champ d’application et a été critiquée a juste titre (cf. notamment
CASSANI/HENNINGER, Kunsthandel und Geldwéscherei - Neue
Risiken, neue Sorgfaltspflichten, Kunst und Recht 2016, p. 87 ss).

14 Art. 6 al. 2de I’Ordonnance sur la lutte contre le blanchiment et le

financement du terrorisme (OBA; ).
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cembre 2016 par le GAFI dans le cadre de son évaluation
de la Suisse®™. Le GAFIl y recommande en effet a la Suisse
de soumettre les professions d’avocat, notaire et comp-
table alaLBA' et a ce que la Suisse instaure une obligation
de dénoncer en cas de soupcon fondés, a charge de I'avo-
cat, du notaire ou du comptable.

Or ’AP-LBA ne prévoit précisément pas une telle obli-
gation a la charge des «conseillers», qui doivent - seule-
ment - refuser ou rompre la relation d’affaires en cas de
soupcons fondés (art. 10b AP-LBA).

Le GAFI considérera donc, lors de sa prochaine évalua-
tion de la Suisse, qu’elle n’a pas donné suite ou une suite
satisfaisante a ses recommandations.

La justification donnée par les auteurs de I’AP-LBA
pour inclure les «conseillers» dans le champ d’application
de la LBA apparait donc étre un leurre.

I1l. L’application de la LBA aux avocats «conseil-
lers» conduira a des violations successives
du secret professionnel de I’avocat

LAP-LBA - s’il est mis en ceuvre tel quel - atteindra massi-
vement le secret professionnel de I'avocat.

Le secret professionnel de I’'avocat s’étend aux activi-
tés des «conseillers» définies a I'art. 2 al. 1 let. c. de 'AP-
LBA. Il s’agit la en effet d’activités emportant nécessaire-
ment un conseil juridique et qui entrent donc sans doute
possible dans la définition du Tribunal fédéral de I’activité
typique de I'avocat'®. Le Tribunal fédéral a d’ailleurs trés
récemment rappelé que les conseils juridiques et donc ty-
pigues peuvent notamment étre donnés en matiere fiscale
et/ou de gestion du patrimoine’9.

L’AP-LBA et le rapport explicatif ne précisent pas si
I’entreprise de révision qui devra étre mise en ceuvre par
les «conseillers» avocats (art. 15 AP-LBA) sera soumise ou
non au secret professionnel de I'lavocat; a notre sens, elle
devra incontestablement étre considérée comme l'auxi-
liaire de I'avocat et sera donc soumise au méme secret que
lui. Il pourrait cependant y avoir, selon I'interprétation qui
sera donnée a I’AP-LBA, une violation du secret profes-
sionnel déja lors de I'intervention de I'entreprise de révi-
sion chez I'avocat.

Il'y aura (c’est certain) en revanche une violation du se-
cret professionnel lorsque I'entreprise de révision dénon-
cera «au Service de droit pénal du DFF»2° un «conseiller»
avocat qui aurait décidé d’accepter une relation d’affaires
ou qui l'aurait maintenue malgré l'existence, respective-
ment la survenance de soupcons fondés. On imagine en
effet assez mal que la dénonciation de I’entreprise de révi-
sion ne contienne pas I'indication de I'identité du client de
I’'avocat, respectivement une description de I'activité de
son client qui aurait d( générer chez I'lavocat des soupg¢ons
fondés. La documentation qui accompagnera nécessaire-
ment la dénonciation de I’entreprise de révision, ainsi que
celle en mains du «conseiller» avocat, seront également
couvertes par le secret professionnel de 'avocat. La dé-
nonciation du «conseiller» avocat par I’entreprise de révi-
sion violera donc le secret professionnel de I'avocat.
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Mais il y a plus. Le DFF aura a notre sens I'obligation de
dénoncer aux autorités pénales compétentes les infractions
qu’il aura constatées (art. 302 al. 1 cum 12 ¢ CPP) suite a la
dénonciation de 'avocat par I'entreprise de révision.

Aussi, une violation du secret professionnel intervien-
dra tét ou tard.

A noter que la procédure que le DFF diligentera contre
I’'avocat qui n’a pas refusé (alors qu’il le devait) d’offrir ses
services ou n’a pas rompu la relation d’affaires avec son client
(alors qu’il le devait) sera difficile, sinon impossible a mener,
et celaméme si'avocat décide d’y collaborer. Le client ne dé-
liera en effet probablement pas I'avocat de son secret profes-
sionnel et I'autorité compétente de surveillance administra-
tive de I'avocat ne le fera pas non plus?.. Tous les faits a établir
et la documentation a réunir pour ce faire seront en effet cou-
verts par le secret professionnel de I'avocat que ce dernier
et/ou son client pourront, sinon devront, opposer au DFF22, ||
en ira de méme dans le cadre de la procédure pénale que le
ministere public compétent déciderait de mener23,

Cet état des choses montre I'impraticabilité (pour ne
pas dire I'absurdité) de la modification de la LBA qui vou-
drait faire entrer dans le champ d’application de la LBA les
«conseillers» avocats.

IV. Conclusions

LAP-LBA, en ce gu’il prévoit gu’un pan important de ’acti-
vité typique de I'avocat soit soumis a la LBA, est a com-
battre puisque cela conduira a des violations certaines et
successives du secret professionnel de I'avocat alors que le
but de la LBA (i. e. la confiscation de valeurs patrimoniales
d’origine criminelle) ne s’en retrouvera pas (mieux) atteint.

Les auteurs de '’AP-LBA24 semblent avoir perdu de
vue que l'avocat est soumis (comme tout un chacun) a
I’art. 3050s CP, Lavocat qui crée, gére ou administre des
sociétés suisses ou étrangeres, qu’elles soient des sociétés
commerciales opérationnelles ou des sociétés de domicile
ou des trusts, organise leur dotation d’actifs, les achete ou
les vend ou encore héberge ces sociétés ou trusts, se rend
coupable de blanchiment d’argent s’il sait ou doit présu-
mer gu’elles sont en lien avec une activité criminelle ou un
délit fiscal qualifié. Une condamnation pour blanchiment
d’argent aboutira a la radiation de I'lavocat du registre des
avocats (art. 8 al. 1 let. b LLCA) et donc a la fin de sa car-
riere professionnelle.

15 Rapport explicatif, p. 4 et 7a 10.

16 Rapport GAFI d’évaluation mutuelle, Décembre 2016, p. 102.

17 Rapport GAFI d’évaluation mutuelle, Décembre 2016, p. 215.

18 ,consid. 3.3 et lesnombreuses références citées.

19 ATF , consid. 2.2.

20 Rapport explicatif, p. 11.

21 Art.41al.2de laloifédérale sur le droit pénal administratif (DPA)
cum

22

23 ,

24 Etle GAFl avec eux.
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(0 o M Cet état des choses suffit a détourner un avocat de
fu r rat I onel Ie Le I Stu ngs fournir des «conseils en rapport avec des activités de blan-
erfa SSU ng chiment d 'arg'ent og dg financement df{ ter.rorlfme OU. avec

une organisation criminelle»?5 sans qu’il soit nécessaire ou

opportun de soumettre une partie de I'activité typique de
I’'avocat a la LBA.

L’activité typique de I'avocat de représentation d’'une
partie en justice ou consistant a donner des conseils juri-
diques n’est pas fractionnable ou divisible. Il n’est pas non
plus possible et encore moins souhaitable que le secret
professionnel de I’'avocat couvre certaines interventions
typiques de 'avocat et pas d’autres. Il en va de la solidité
de notre Etat de droit. Lactivité typique de I'avocat est
étrangére a la LBA dont il convient de maintenir la force et
la cohérence en continuant d’axer son champ d’applica-
tion a 'activité d’intermédiaire financier.

Apps fur Smartphones und iPads zur
Arbeitszeit-, Leistungs- und Spesenerfassung
Stundenkontrolle nach verrechenbaren
Stunden, Gleitzeit, Absenzen

Fristen- und Aktivitatenkontrolle
Projektcontrolling und Nachkalkulation

fur jede Projektphase

Automatische Fakturierung von Pauschalen,
Vertragshonoraren und Regieleistungen
Produktivitatsauswertungen

www.abacus.ch

ABACUS
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25 Rapport explicatif sur le projet soumis a consultation, p. 7. Les
sanctions ultimes (peine privative de liberté et radiation du
registre des avocats) vont d’ailleurs bien au-dela de celle prévue a
I’art. 37 LBA (amende maximum de CHF 150 000).
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