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Le Parlement a voté une modification de la LBA qui entrera en vigueur prochainement et qui soumet-
tra certaines activités typiques des avocats a cette loi. Nous discutons ici des principaux enjeux que
cette modification emporte, notamment sous I'angle du secret professionnel de I'avocat, et les me-

sures a entreprendre par les avocats concernés.

I. Unpeuplus qu’uneintroduction

Le 25.9.2025, le Parlement a voté une modification de la
loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme (LBA) qui fait en-
trer dans son champ d’application I'activité de conseil et,
en particulier, celle des avocats' (avocats-conseillers).

Un projet d’ordonnance d’application, soit I'ordon-
nance sur le blanchiment d’argent? (P-OBA), a été mis en
consultation le 15.10.2025 par le Conseil fédéral jusqu’au
30.1.20263. Certaines des dispositions de la P-OBA sont
discutables, sinon en contradiction avec la LBA, alors que
d’autres dispositions que nous aurions d( y voir sont man-
quantes. La version finale de I'ordonnance d’application
n’est pas encore disponible. Nous espérons que les dispo-
sitions problématiques de la P-OBA seront revues ou
méme supprimées une fois que le Conseil fédéral aura tenu
compte des observations formulées notamment par la Fé-
dération Suisse des Avocats (FSA) dans le cadre de la pro-
cédure de consultation4.

L’entrée en vigueur de la novelle de la LBA est annon-
cée par le Conseil fédéral pour le second semestre 2026°.
Le calendrier est trop optimiste a nos yeux. Nous table-
rions davantage sur une entrée en vigueur en janvier 2027.

* Lesauteursremercient vivement Me JEREMY BACHARACH pour sa
relecture du présent article et ses judicieuses suggestions.

1 Publiéle 7.10.2025 a la FF 2025 2899 (https:/www.fedlex.admin.ch/
eli/fga/2025/2899/fr).

2 RS 955.01.

3 https://cms.news.admin.ch/dam/fr/der-schweizerische-bundesrat/
Xw3hVOXaGamE/transparenzverordnung-verordnung-fr.pdf.

4 Revuede I’Avocat 2/2026, pp. 83 et ss.

5 https://www.sif.admin.ch/fr/newnsb/p4IGLgowAyTAweliDLtxs.

Quoiqu’il en soit et des lors que les dispositions transi-
toires sont minimales, a savoir une application immédiate
de la LBA aux avocats-conseillers et un délai de deux mois
pour eux pour demander leur - obligatoire - affiliation a un
organisme d’autorégulation (OAR), ceux-ci doivent sans
plus attendre se familiariser avec leurs nouvelles obliga-
tions et commencer a s’organiser.

La modification de la LBA votée par le Parlement dif-
fére substantiellement du projet de loi que lui a soumis le
Conseil fédéral et n’'emporte a priori pas de risques de voir
le secret professionnel de I'lavocat mis a mal. Les craintes
exprimées en lien avec I'avant-projet et le projet de loi du
Conseil fédéral n’ont probablement plus lieu d’étre sur cet
aspect-la des chosesé, mais il faudra rester vigilant et s’as-
surer que les pratiques des avocats-conseillers, des OAR
et des contréleurs mis en ceuvre par les OAR soient res-
pectueuses du secret professionnel de I'avocat.

Nous espérons en outre que le Tribunal des mesures
de contrainte (TMC) qui aura a traiter de la levée du secret
professionnel des avocats-conseillers saura en étre le ga-
rant et ne le levera - en tout ou partie - que lorsque cela
sera «absolument nécessaire»’ pour contrbler le respect
ou le non-respect des obligations de diligence des avo-
cats-conseillers en présence d’«indices objectifs»8 qu’elles
aient pu étre violées.

6 DIDIER DE MONTMOLLIN/MIGUEL OURAL, Avant-projet du Conseil
fédéral de révision partielle de la LLCA: le secret professionnel de
I’avocat est a nouveau en grave danger, Revue de 'lavocat 2/2024,
pp.59 et ss.

7 Pourreprendrelestermesde l’art.18a al. 3 LBA.

8 /bidem.
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Nous soulignons déja ici que les avocats-conseillers ne
seront pas soumis a I'obligation de dénoncer leurs clients au
bureau de communication en matiere de blanchiment
(MROS) si les informations dont ils disposent sont proté-
gées par le secret professionnel au sens de I'art. 321 CP. C’est
évidemment une bonne chose puisqu’il en va du respect du
secret professionnel de I'avocat tel que défini constamment
et depuis des décennies par le Tribunal fédéral, lequel a, une
fois encore en janvier 2025, consacré le secret profession-
nel de 'avocat pour son activité de conseil et confirmé ainsi
ses amples contours, respectivement son caractere absolu
et typique®. La quasi-totalité, sinon toutes les activités de
I’'avocat-e qui entrent désormais dans le champ d’applica-
tion de la notion de conseiller sont typiques et donc sou-
mises au secret professionnel.

La présente modification de la LBA entrainera un co(t
non négligeable, sinon important, selon ce que les OAR
factureront aux avocats-conseillers non seulement pour
leur affiliation, mais aussi et surtout pour les contréles que
les OAR auront a diligenter. Avec en téte les montants fac-
turés par 'OAR FSA/FSN aux avocats intermédiaires fi-
nanciers et une simple régle de trois, le colt pourrait méme
étre une véritable entrave a la liberté économique pour les
études d’avocats, notamment celles qui sont spécialisées
en droit immobilier, en M&A ou en droit fiscal, qui verront
une proportion importante de leurs activités soumises a la
LBA. Il y a un risque réel que les clients - qui refuseront
certainement de payer indirectement le prix de ce nou-
veau co(t - se détournent des avocats suisses pour obtenir
des conseils juridiques ailleurs et/ou autrement. Les Big
Four (aux infrastructures et moyens presque sans limites,
respectivement sans commune mesure avec celles et ceux
des études d’avocats) se frottent peut-étre déja les mains
face a une nouvelle manne.

Les ressources humaines dans certaines études seront
aussi fortement mises a contribution pour la mise en ceuvre
des nouvelles obligations a charge des avocats-conseillers
et le travail que générera le contrble de leur bonne exécu-
tion par les OAR',

L’avenir nous dira si les nouvelles obligations a charge
des avocats-conseillers conduiront véritablement et dans
les faits a une amélioration concrete de la lutte contre le
blanchiment et le terrorisme.

II. Duchamp d’applicationdelaLBA
aux avocats-conseillers

1. Disposition générale (art. 2 LBA)

Aux termes de son art. 2 al. 1let. c. cum al. 3°'s, la LBA s’ap-
pligue aux avocats-conseillers, soit «/es personnes mo-
rales et physiques qui, a titre professionnel, participent

9 ATF5A_112/2022, consid. 5.3; cf. également ATF 147 IV 385,
consid. 2.2 et 2.6.2, ATF1B_509/2022, consid. 3.1et
ATF1B_486/2017, consid. 2.2.

10 Faudra-t-ila minima un-e compliance officer et/ou un-e respon-
sable LBA dans chaque étude?
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pour le compte de tiers a des transactions financiéres, y

compris l'organisation de fonds, en relation avec [...]:

- la vente ou I'lachat d’un immeuble;

- la création ou la fondation d’une entité juridique non
opérationnelle dont le siége est en Suisse ou d’une entité
juridique dont le siege est a I'étranger;

- la gestion ou I'administration™ d’une entité juridique non
opérationnelle;

- les apports et distributions d’une entité juridique non
opérationnelle;

- la vente ou l'achat d’une entité juridique lorsque la vente
ou l'achat intervient au travers d’une entité juridique non
opérationnellex.

Selon I'al. 6 de I'art. 2a LBA, «[/]es entités juridiques non
opérationnelles sont les personnes morales, les sociétés,
les établissements, les fondations, les trusts, les entre-
prises fiduciaires ou les autres relations similaires qui n’ont
pas été fondées ou gérées dans le but d’exploiter ou de
soutenir les activités opérationnelles d’une entreprise ou
d’un groupe, en particulier les sociétés de domicile».

Le Parlement a ainsi - et de maniere trés bienvenue -
fortement limité le champ d’application de la LBA aux avo-
cats-conseillers par rapport a I’'avant-projet puis au projet
du Conseil fédéral qui incluaient tous deux dans la notion
d’entités juridiques les sociétés opérationnelles suisses
(méme cotées en bourse)'2.

Le Parlement a aussi ajouté a la définition de la notion
de conseiller les criteres des «transactions financiéres», de
«l’'organisation de fonds» et de l'activité «pour le compte
de tiers». ll s’agit de notions juridiques (relativement) indé-
terminées, qui nécessiteront d’étre précisées par le Conseil
fédéral dans I'OBA ainsi que par les OAR et la jurispru-
dence, mais elles circonscrivent - de maniere tres bienve-
nue, ici aussi - le champ d’application de la LBA aux
conseils juridiques en le limitant a l'activité directement
liée a des valeurs patrimoniales appartenant a des tiers.

Lal. 3terde I’art. 2 LBA prévoit par ailleurs que le fait de
mettre, a titre professionnel, «a disposition d’une entité ju-
ridique une adresse ou des locaux a titre de domicile ou de
siége pour une durée supérieure a six mois» entre égale-
ment dans les activités des avocats-conseillers soumises a
la LBA.

11 Conformément au Message du Conseil fédéral concernant la loi sur la
transparence des personnes morales, la gestion et 'administration
d’une entité juridique ne vise pas l'activité d’organe en tant que telle
(FF 20241607, p. 155 et 158). Le Conseil fédéral précisait encore que
«le mandat exercé au sein d’une société de domicile correspond en
effet selon le droit actuel 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’administrateur ne
correspond pas a une activité de conseil juridique ou de conseil en
matiere comptable au sens de I'art. 2, al. 3bis. Elle n’est donc pas
assujettie méme si 'administrateur ou I'associé-gérant est par ailleurs
un professionnel du droit ou un comptable» (FF 2024 1607, p. 155).

12 DIDIER DE MONTMOLLIN/MIGUEL OURAL, op. cit., p. 60.



2. Exception générale pour I’activité judiciaire

et pré-judiciaire (art. 2al. 4 LBA)

Ne sont pas visés par la LBA les avocats-conseillers «qui
exercent une activité dans le cadre de procédures judi-
ciaires, pénales, administratives ou arbitrales, y compris la
représentation dans une procédure et le conseil en lien
avec la préparation et I'exécution d’une procédure, la clari-
fication d’un état de fait, I'appréciation des risques de pro-
cés, la maniere de prévenir une telle procédure ou l'exécu-
tion des résultats de la procédure».

Il s’agit la évidemment d’'une exception absolument
nécessaire et opportune, et qui d’ailleurs est bien plus
large, respectivement précise que celle qui figurait dans
I’avant-projet puis dans le projet de loi du Conseil fédéral,
lesquels prévoyaient seulement une telle exclusion en pré-
sence d’une procédure judiciaire ou arbitrale pendante’s.

3. Exceptions générales pour les transactions

immobiliéres (art. 2 al. 4 LBA)

Ilaété vusupra que I'activité de conseil en relation avec «/a

vente ou l'achat d’'un immeuble» entre désormais dans le

champ d’application de la LBA (art. 2 al. 3bis let. a.).

Ne sont en revanche pas visées par la LBA, aux termes

desonart.2al. 4,

- «les transactions en lien avec des immeubles ou des enti-
tés juridiques en lien avec le droit de la famille, le droit
matrimonial, le droit des successions ou la donation ou
qui opposent des personnes liées entre elles au sens de
l'art. 2, al. 2, let. a LEFin»,

- «les transferts d’immeubles ou d’entités juridiques d’une
valeur inférieure a 5 millions de francs, dans la mesure ou
le prix d’achat est versé et recu exclusivement par I'inter-
médiaire de banques ou d’autres intermédiaires finan-
ciers soumis a la loix,

- «l’achat d’immeubles d’habitation pour un usage propre
en Suisse ou l'achat d’immeubles d’habitation servant
d’immeubles de remplacement en Suisse au sens de
l'art. 12, al. 3, let. e, de la loi fédérale du 14.12.1990 sur
I’lharmonisation des impots directs des cantons et des
communes»;

- «les transferts d’entreprises ou d’immeubles agricoles
en application de la loi fédérale du 4.10.1991 sur le droit
foncier rural a des personnes souhaitant les exploiter
elles-mémesy»;

- «le transfert d’immeubles en vue d’un remaniement par-
cellaire ou d’une opération similaire».

A noter que l'art. 12e P-OBA contient certaines précisions
de ce qui est inclus dans la notion de «vente ou achat d’un
immeuble», les principales étant (i) I'acte juridigue qui a
pour effet économique I'aliénation du pouvoir de disposer
d’un immeuble ou (ii) le transfert de participations a des
sociétés immobiliéres entrent dans le champ d’application
dela LBA.

13 DIDIER DE MONTMOLLIN/MIGUEL OURAL, op. cit., p. 60.
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4. Autres exceptions

«[L]Jes activités d’organe pour des entités juridiques opéra-
tionnelles ou pour des fondations d’utilité publique ou des
associations opérationnelles ayant leur siége en Suisse» ne
sont pas soumises ala LBA (art. 2 al. 4ter, let. f. LBA; la seule
(contre) exception serait donc 'activité d’organe au sein
d’une association opérationnelle étrangere).

Cet état des choses est conforme a ce que voulait le Conseil
fédéral puisqu’il a en effet été vu supra que I'activité d’organe
en tant que telle d’une entité opérationnelle ne conduisait
pas a retenir 'application de la LBA en (bonne) application
de la risk-based approach mais aussi incidemment du
principe de la territorialité du droit.

«[L]a création d’une fondation pour cause de mort» et
«l'authentification de documents sans activité de conseil
accessoire» ne sont pas non plus soumises a la LBA (art. 2
al. 4ter let. g. et h.).

5. Delaprofessionnalité

Lart. 2 al. Tlet. c. LBA présuppose sans doute possible que
les avocats-conseillers doivent agir a titre professionnel
pour que la LBA leur soit applicable. Nous ne pouvons y
voir qu’un renvoi aux seuils alternatifs en lien avec le
nombre de relations d’affaires (20), les revenus bruts an-
nuels (CHF 50000), la somme totale des valeurs patrimo-
niales (CHF 5 millions) ou le volume annuel des transac-
tions (CHF 2 millions) figurant a I'art. 7 OBA.

Or, selon la P-OBA, une activité de «conseil pratiqué a
titre professionnel» serait une «activité économique indé-
pendante orientée vers l'obtention d’un revenu» (art. 12f
al. 1 P-OBA) indépendamment de la question de savoir si
cette activité est «principale ou accessoire» (art. 12f al. 2
P-OBA).

Ainsi, le Conseil fédéral élargit - indument, a notre
sens - le champ d’application de la LBA aux avocats-
conseillers. Nous espérons que I’'art. 12f de ’OBA dans sa
version finale se limitera a renvoyer aux seuils de l'art. 7
OBA et ne consacrera ainsi pas une définition insolite pour
les conseillers. Il n’y a en effet aucune raison objective (au
contraire) en termes de risk-based approach que les
conseillers se voient appliquer une définition beaucoup
plus large du concept de professionnalité que celui appli-
cable aux intermédiaires financiers.

6. Delacausalité du conseil juridique
Aux termes de l'art. 12d P-OBA, l'activité des avocats-
conseillers est soumise a la LBA lorsqu’elle est une «activité
causale contribuant a une opération juridique mentionnée
a l'art. 2 al. 3vis |et. a. a c. LBA sans laquelle I'opération en
cause ne se serait pas réalisée, y compris le conseil».
Lexigence d’une causalité nous semble bienvenue
pour limiter le champ d’application de la LBA comme I'a
voulu le Parlement en circonscrivant assez strictement les
activités de conseil soumise a cette loi en (bonne) applica-

14 FF 20241607, p. 155 et 158; cf. note de bas de page n° 11 supra.
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tion de la risk-based approach. |l doit toutefois s’agir d’une
causalité qualifiée, a savoir la participation, a titre profes-
sionnel et pour le compte d’un tiers, a une transaction au
sens de l'art. 2 al. 1 let. ¢ cum al. 3bis LBA. La mention «y
compris le conseil» pourrait en outre laisser entrevoir un
champ d’application plus large que celui pourtant circons-
crit par loi, ce qui n’est pas admissibles.

Il reste a savoir si I’art. 12d P-OBA figurera dans la ver-
sion finale de 'OBA et le cas échéant observer comment
les OAR et lajurisprudence I'interpréteront concretement.

I1l. Affiliation obligatoire a un OAR, disposition
transitoire et coordination avec I’activité
d’intermédiation financiéere

Selonl’art.14 al.1delaLBA, les avocats-conseillers doivent

s’affilier a un OAR (cf. également art. 12g P-OBA).

La demande d’affiliation doit étre déposée a I'OAR
dans les deux mois qui suivent le début de I'activité de
conseiller a titre professionnel (art.12g al. 1let. b P-OBA).

Pour les avocats qui exercent déja une activité de con-
seiller soumise a la LBA, une disposition transitoire mini-
maliste laissant seulement deux mois aux avocats-conseil-
lers pour déposer une demande d’affiliation a un OAR est
prévue dans la P-OBA.

Il n’y a curieusement, sur les questions d’affiliation a
I’OAR, pas de dispositions transitoires dans la LBA elle-
méme (cf. art. 42a LBA).

Par ailleurs, les avocats affiliés a un OAR en raison de
leur activité d’intermédiaire financier au sens de I'art. 2 al. 3
LBA et qui exercent aussi une activité de conseiller devront
obligatoirement s’affilier auprés du méme OAR pour I'en-
semble de leurs activités, conformément a I’art. 12a al. 2 LBA.

Aussi, un-e avocat-e intermédiaire financier affilié-e a
I’OAR FSA/FSN devra obligatoirement s’affilier, pour son
activité de conseiller, a ’TOAR FSA/FSN, sans pouvoir donc
choisir un autre OAR.

C’est une bonne chose a notre sens, surtout si I'on
garde a 'esprit les exigences particulieres et opportunes
prévues par la LBA a son art. 18a pour les avocats-conseil-
lers et la préservation du secret professionnel. Les OAR
des avocats-conseillers doivent en effet, en vue de garan-
tir le respect du secret professionnel, faire effectuer les
contrdles auprés de leurs affiliés avocats-conseillers par
des avocats (ou notaires) brevetés, expérimentés et for-
més en continu en matiére de législation sur le blanchi-
ment. Or 'OAR FSA/FSN procéde systématiqguement déja
depuis des décennies a ses controles aupres de ses affiliés
avocats intermédiaires financiers au travers d’avocats (ou
de notaires) disposant de ces qualités.

Pour ce motif également, il est hautement recomman-
dable aux avocats-conseillers (qui n’exercent pas par ail-
leurs une activité d’intermédiation financiere) de s’affilier a
I’OAR FSA/FSN.

15 Cf. Revue de I’Avocat 2/2026, pp. 84 et 86/87.
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IV. Des obligations de diligence
des avocats-conseillers

Aux termes de I’art. 8b LBA, les avocats-conseillers se
voient imposer des obligations de diligence de type know
your customer (i.e. KYC).

Les avocats-conseillers auront ainsi I'obligation de
procéder a (i) la vérification de I'identité du client et a (i)
I'identification de I'ayant droit économique (art. 8b al. 1
let.a. et b. LBA).

Les avocats-conseillers devront établir des «docu-
ments» (art. 8b al. 1let. c. LBA) non seulement pour consi-
gner ces vérifications et identifications mais aussi un docu-
ment consignant I'identification par eux «de 'objet et le
but de l'opération ou de la prestation souhaitée par le
client» (art. 8b al. 2 LBA).

Nous préconisons l'utilisation par les avocats-conseil-
lers des formulaires ad hoc que proposeront a n’en pas
douter les OAR sur les modeéles existant pour I'intermédia-
tion financiéree,

Les avocats-conseillers auront par ailleurs I'obligation
de «clarifier l'arriere-plan et le but de l'opération ou de la
prestation lorsque les risques élevés présentés par celle-ci
ou par le client le justifient» (art. 8b al. 3 LBA). Ici aussi, une
exigence documentaire est de mise.

Selon I'art. 8c al. 1 LBA, «/’étendue des obligations de
diligence est fonction des risques représentés par 'opéra-
tion, la prestation ou le client» et sera fixée par 'OAR.

Le nouvel art. 25 al. 2 LBA indique d’ailleurs que le re-

glement de ’OAR doit préciser a I'intention de leurs affiliés
leurs obligations de diligence.
A noter que les avocats-conseillers peuvent avoir recours a
des auxiliaires externes, a la condition que (i) lesdits auxi-
liaires soient eux-mémes affiliés a un OAR ou soumis en
Suisse a autorisation pour exercer leur activité, (i) qu’ils
soient choisis avec soin par les avocats-conseillers et sou-
mis a leurs instructions, respectivement a leur contréle, et
(iii) ainsi intégrés aux mesures organisationnelles des avo-
cats-conseillers (art. 2 al. 3 let. b P-OBA). Ces auxiliaires
doivent par ailleurs (iv) étre rémunérés par les avo-
cats-conseillers (et non par le client final) et (v) avoir conclu
une convention écrite avec eux (art. 2 al. 3let. bch. 4 et5
P-OBA).

V. Obligations organisationnelles
des avocats-conseillers

Aux termes de lart. 8d LBA, les avocats-conseillers
prennent dans leur domaine les mesures organisation-
nelles nécessaires pour empécher le blanchiment d’argent
et le financement du terrorisme, ainsi que la violation des
mesures de coercition fondées sur la loi sur les embargos

16 Pour ’OAR FSA/FSN: https://www.oar-fsa-fsn.ch/fr/component/
phocadownload/category/43-documentation-type.

17 Iciaussi, une bonne illustration de la concrétisation par un OAR
des obligations de diligence dans le cadre de I'intermédiation
financiére figure dans le reglement de ’'OAR FSA/FSN: https://
www.oar-fsa-fsn.ch/fr/bases-legales/reglementation-oar.



(LEmb)'8; ils doivent aussi veiller notamment a ce que leur
personnel recoive une formation suffisante et a ce que des
contréles (internes, donc) soient effectués.

Il est d’abord étonnant que les avocats-conseillers
aienta prendre en application de la LBA des mesures orga-
nisationnelles pour empécher la violation de la Lemb, alors
qu’une telle obligation n’existe pas pour les négociants ou
les intermédiaires financiers aux termes de la LBA™.

La P-OBA n’a pas précisé les obligations de I'art. 8a
LBA, laissant ainsi le champ absolument libre aux OAR.

S’agissant de la formation, nous ne voyons pas de pro-
blémes a ce que des exigences similaires a celles qui
existent pour les intermédiaires financiers soient consa-
crées par les OAR. Il ne faudrait en revanche pas que les
OAR exigent des avocats-conseillers une organisation
aussi sophistiquée et lourde que celle des intermédiaires
financiers. Les études d’avocats de petite ou moyenne
taille auraient alors des défis importants a relever, et qui
supposeraient des colts, respectivement la mise en ceuvre
de ressources humaines supplémentaires, difficilement
supportables, voire réalisables, et donc disproportionnés.

Entout état de cause, les exigences organisationnelles
devront tenir compte de I'importance de I'activité concrete
de I’'avocat-conseiller soumise a la LBA et du principe de la
risk-based approach telle que rappelée a I’'art. 8cal. 1LBA.

VI. Absence d’obligation de communiquer au
MROS pour les avocats-conseillers

Selon I'art. 9 al. Tter let. g. LBA, les conseillers doivent infor-

mer immédiatement le MROS s’ils savent ou présument,

«sur la base de soupgcons fondés», que les valeurs patrimo-

niales impliquées dans I'opération ou la prestation

- ont un rapport avec une des infractions mentionnées a
I’art. 260ter ou 305bis CP;

- proviennent d’un crime ou d’un délit fiscal qualifié au
sens de I'art. 305bis ch, 1bis CP;

- sont soumises au pouvoir de disposition d’une organisa-
tion criminelle ou terroriste ou

- servent au financement du terrorisme (art. 260Qauinquies
al.1CP).

[l en va de méme si les conseillers interrompent des négo-
ciations portant sur ces services (futurs, donc) enraison de
soupcons fondés.

A noter que les conseillers qui effectuent une commu-
nication peuvent rompre la relation d’affaires en tout
temps (art. 9 al. 2bis LBA). Par ailleurs, les conseillers ne
doivent informer ni les personnes concernées ni des tiers

18 RS 946.231.

19 Il s’agit manifestement d’un oubli du législateur, qui a pourtant
décidé de ne pas suivre le Conseil fédéral, lequel voulait inclure a
I’art. Tdu projet de modification de la LBA une mention selon
laguelle la LBA aurait désormais aussi pour but de prévenir la
violation des mesures de coercition fondées sur la LEmb. La
référence ala LEmb (qui figurait dans I’art. 8 du projet de
modification de la LBA) aurait d(i étre supprimée.
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du fait qu’ils ont effectué une communication en vertu de
I’art. 9. Les autorités et organismes chargés de la surveil-
lance visée a I’'art. 12 LBA (les OAR, donc) et les personnes
procédant a des audits ne sont pas considérés comme des
tiers (art.10a al. 5 LBA).

Autermedel’art. 9al.2LBA, I'obligation de communi-
quer leurs soupc¢ons n’existe pour les avocats ou notaires-
conseillers uniqguement si, cumulativement, (i) ils effec-
tuent une transaction financiére au nom ou pour le compte
d’un client et (i) les informations dont ils disposent ne
sont pas protégées par le secret professionnel au sens de
I’art. 321 CP.

Nous ne voyons dés lors pas comment les avo-
cats-conseillers pourraient étre amenés a dénoncer leurs
clients au MROS dans le cadre de leurs activités typiques
puisqu’elles sont soumises au secret professionnel de
I’'avocat tel gu’actuellement circonscrit par la jurispru-
dence du Tribunal fédéral.

Aurisque d’énoncer une évidence, les avocats-conseil-
lers ne pourront pas dénoncer un client en cas de soupg¢on
(a défaut d’avoir été diment levé de leur secret) et n’au-
ront pour seule alternative que de cesser d’occuper pour le
client en question. Quant au droit de communication prévu
a l'art. 305ter CP, il est sans pertinence pour les avocats-
conseillers puisqu’ils n’agissent pas en qualité d’intermé-
diaires financiers.

VIl.Contro6les par ’'OAR des avocats-conseillers
etrespect du secret professionnel

Les OAR doivent, en vue de garantir le respect du secret
professionnel, faire effectuer par des avocats (ou des
notaires)20 |les contrdles auprés des avocats-conseillers
(art.18aal. 1TLBA).

Les avocats contrbleurs doivent détenir le brevet
d’avocat, offrir toutes les garanties d’une activité de révi-
sion irréprochable, justifier des connaissances, de I'expé-
rience et de la formation continue adéquates, ainsi que de
leur indépendance a I’égard de I'lavocat-conseiller faisant
I'objet du controle (art. 18a al. 2 LBA).

La P-OBA ne précise pas les contours des contréles et
leurs modalités, méme dans les grandes lignes, laissant
ainsi le champ libre aux OAR pour définir les contréles (fré-
quence, in situ a I'étude ou guestionnaires, document(s)
générique(s) a fournir par les avocats-conseillers, etc.).

A notre sens, il ne faut pas que les contréles soient de
laméme amplitude que ceux menés pour les avocats inter-
médiaires financiers qui se font in situ et «sur dossiers»
pour desrelations avocat-client a propos desquelles aucun
document ou aucune information n’est couvert par le se-
cret professionnel.

Au contraire, les avocats chargés des contréles LBA
auprés des avocats-conseillers ne sont pas autorisés a ac-

20 A noter que, selon le texte clair de I’art. 18a al. 2 LBA, les avocats-
conseillers pourront étre contrélés par des notaires (et pas
exclusivement par des avocats) et vice versa.
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céder aux informations protégées par le secret profession-
nel (art.18a al. 4 LBA).

Sinéanmoins (i) il existe des indices objectifs de viola-
tion des obligations de diligence par I'avocat-conseiller,
(i) que cela est «absolument nécessaire» pour le contréle
du respect ou non de ces obligations et (Jii) que le secret
professionnel a été levé par le client ou le TMC?, 'avocat
controleur peut exiger de se voir transmettre par I'avo-
cat-conseiller des informations couvertes par le secret
professionnel sur la base de I’'art. 18a al. 3 LBA.

Les OAR détermineront les indices objectifs permet-
tant de conclure a I'existence d’une violation de I'obliga-
tion de diligence (art.18a al. 3in fine LBA).

A noter que les avocats contrdleurs ne doivent pas
communiguer aux organismes d’autorégulation ou a
d’autres autorités les informations auxquelles ils ont eu
acceés apres la levée du secret professionnel. lls doivent
faire rapport a 'organisme d’autorégulation sur le controle
effectué, sans inclure de telles informations. Les avocats
controleurs veilleront a ce que lesinformations et les docu-
ments recueillis dans le cadre du contrdle soient conservés
en toute sécurité, dans le respect du secret professionnel
(art.18a al. 4 LBA).

L’article 18a al. 3 et 4 LBA ne dit pas qui de 'OAR ou de
I’avocat contrdleur doit saisir le TMC. La systématique vou-
drait que ce soit 'avocat contrdleur et non ’OAR, puisque
I’avocat contréleur ne doit et ne peut pas - en toute hypo-
thése et méme apres que I'avocat-conseiller a été levé de
son secret professionnel par le client ou le TMC - trans-
mettre a 'OAR les informations obtenues suite a la levée
du secret professionnel.

VIIl. Mesures disciplinaires et sanctions

Les sanctions en cas de violation des obligations de dili-
gence imposées aux avocats-conseillers seront définies
dans le reglement de 'OAR (art. 25 al. 3 let. c. LBA). Elles
devront étre efficaces, appropriées et proportionnées, et
pourront inclure un avertissement, un blame et/ou une
peine conventionnelle, dans la limite d’'un maximum régle-
mentaire. Elles pourront aller jusqu’au prononcé d’une ex-
clusionde 'OAR.

Les décisions de 'OAR pourront étre contestées de-
vant le tribunal arbitral permanent qui sera nouvellement
introduit conformément a I’'art. 25a LBA.

21 Lechoixdu TMCinterpelle, méme sil’on comprend qu’il a été
choisi enraison du fait qu’il traite des problématiques de scellés en
matiéere de procédure pénale, dans lesquelles le secret profession-
nel de I’avocat peut avoir ajouer unrole. Nous sommes icien plein
droit fédéral administratif, et il aurait peut-étre été plus logique de
désigner le Tribunal administratif fédéral (TAF), ne serait-ce que
pour assurer une application homogene dans toute la Suisse,
plutét que de choisir les TMC cantonaux, qui sont déja notoirement
surchargés par les procédures de scellés.
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A notre connaissance, les réeglements émanant d’OAR
pour les conseillers ne sont pas encore disponibles. Ces ré-
glements pourraient a notre avis prévoir des sanctions
spécifiques pour les avocats-conseillers ou alorsreprendre
les sanctions pour leurs affiliés intermédiaires financiers et
les leur appliquer mutatis mutandis.

Les activités des avocats-conseilleurs assujetties a la
LBA mais qui seraient exercées par eux sans affiliation pré-
alable a un OAR peuvent déboucher sur des sanctions pé-
nales. En effet, toute personne qui omet de s’affilier a un
OAR encourt, en vertu de I'art. 44 al. 1 LFINMA, une peine
privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pé-
cuniaire. En cas de négligence, la sanction pénale se limite
aune amende pouvant atteindre CHF 250000 (art. 44 al. 2
LFINMA). Lart. 37 LBA pourrait aussi entrer en ligne de
compte; il consacre une infraction pénale en cas de défaut
ou de retard de communication au MROS de soup¢ons fon-
dés de blanchiment. Il convient toutefois de rappeler que
les avocats-conseillers ne sont pas soumis a I’'obligation de
communiquer si leurs activités sont typiques et donc cou-
vertes par le secret professionnel de 'avocat.

IX. Registre public des avocats-conseillers

C’est un détail mais il a son importance. Au méme titre que
pour les intermédiaires financiers et conformément a
I’art. 18b LBA, la FINMA tiendra un registre des conseillers
qui sont affiliés a des OAR; ce registre sera accessible au
public sous forme électronique.

La FINMA va probablement mettre en place sur son
site internet une page similaire a celle existant pour les in-
termédiaires financiers avec recherche possible en tapant
les noms d’avocats-conseillers.

X. Conclusions

La novelle de la LBA soumet a cette loi un pan important
de lactivité typique des avocats. Nous ne savons pas si
cela était inéluctable, notamment au regard des exigences
du GAFI et des droits de certains pays voisins qui affaiblis-
sent parfois la portée du secret professionnel de I'avocat
au nom de la lutte contre le blanchiment et le terrorisme,
au détriment de I’Etat de droit. Par rapport a I’'avant-projet
et au projet de loi du Conseil fédéral, le pire, sur cet as-
pect-la des choses, a été résolument évité et I'Etat de droit
préservé.

Il est rassurant de constater que le législateur suisse
entend maintenir un secret professionnel de I'lavocat en
ligne avec la jurisprudence du Tribunal fédéral. Il reste a
savoir, comme déja relevé en guise d’introduction, si I'ap-
plication de la LBA aux avocats-conseillers constituera
une véritable avancée dans la lutte contre le blanchiment
et le terrorisme, et justifiera ainsi la charge administrative
qu’elle va générer.
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