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La jurisprudence récente du Tribunal fédéral relative a la LLCA est relativement abondante, en parti-
culier en ce qui concerne la recevabilité des recours interjetés contre une interdiction de postuler, en
cas de conflit d’intéréts. Il vaut donc la peine de faire le point a cet égard, a I'occasion d’un récent
arrét du Tribunal fédéral. D’autre part, ce dernier a maintenu une conception ferme du domaine cou-
vert par le secret professionnel, ce qui doit étre salué. Il est donc intéressant de rappeler la teneur

actuelle de la jurisprudence.

I. TF,2C_461/2014, secret professionnel
de I’avocat

Le 10.11.2014, le Tribunal fédéral a rendu un arrét non des-
tiné a publication qui, méme s’il ne fait que rappeler des
principes connus, présente un intérét certain concernant la
délimitation des activités soumises au secret professionnel.

1. Larrét

Afin d’étre autorisé a témoigner dans le contexte d’un li-

tige civil, un avocat avait demandé a I'autorité de surveil-

lance a étre délié de son secret. Cette derniere avait rejeté

la requéte, aprés que deux des anciens clients de I'avocat

avaient été autorisés, suite a un recours au Tribunal fédé-

ral, a participer a la procédure et a avoir acces au dossier!.
Le contexte de fait était le suivant: I'avocat avait, pour

le compte de trois amis ayant des intéréts dans une société

anonyme:

- rédigé une convention de dépdbt séquestre;

- pris en dépot des certificats d’actions;

recu des instructions conjointes des trois actionnaires

relativement au séquestre amiable;

pris en dépot le registre d’actions.

Si méme l'avocat avait été initialement le conseiller d’un
seul des actionnaires, il n’était pas contestable qu’il était
finalement devenu le mandataire commun des trois prota-
gonistes. Alors que l'autorité de surveillance avait consi-
déré que les activités de I'lavocat étaient typiques et, par-
tant, couvertes par le secret professionnel, tel ne fut pas
I’avis de la Cour de justice qui, saisie d’un recours, considé-
ra que I'lavocat n’avait pas exercé des activités propres a sa
profession. Elle nia en conségquence que le secret pat les
couvrir.

Cette conclusion n’a pas trouvé grace aux yeux du Tri-
bunal fédéral, qui a retenu que I'avocat «a effectué une ac-
tivité de conseil en proposant une solution dans I'intérét
de ses trois mandants et qu’il a rédigé une convention de
dépot-séquestre pour eux. Ces activités relevent de toute
évidence de I'activité professionnelle typique de I'avocat,
couverte par le secret professionnel».

2. Commentaire

Le fait que le Tribunal fédéral ait eu besoin, selon ses
propres termes, de rappeler une évidence montre que,
comme souvent, les évidences vont mieux lorsqu’elles
sont dites. Certaines autorités semblent en effet avoir
une vision de plus en plus restrictive des activités sou-
mises au secret. Voici en effet a peine deux ans que le Tri-
bunal fédéral avait déja d( rappeler aux autorités fiscales
fédérales qu’il n’est pas nécessaire que 'avocat effectue
des prestations qui impliqguent des considérations juri-
digues ou procédurales pour que ses activités soient te-
nues pour typiques2. Les juges fédéraux avaient retenu
que, si dans le cadre d’une enquéte dirigée contre I'un de
ses clients, I'avocat ne fait qu’exposer a I'intention de
I'administration les faits que son client lui a communi-
qués, il déploie incontestablement une activité typique. Il
n’est pas nécessaire qu’il argumente en droit de fond ou
de procédure. Voila des décennies que le Tribunal fédéral
a distingué les activités typiques de celles de nature pu-
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rement commerciale qui ne ressortissent pas a la profes-
sion d’avocat3.

Selon la conception retenue par la jurisprudence et
prévalant en doctrine, les activités typiques de I'lavocat
consistent, d’une part, a représenter les parties en justice
et, d’autre part, a dispenser des conseils juridiques. Toute
autre activité est considérée comme atypigue ou non
traditionnelle4. Les deux arréts du Tribunal fédéral qui
viennent d’étre mentionnés montrent que ce dernier
conserve une interprétation large de la notion gqu’il a lui-
méme forgée d’activité typique: 'avocat est dans son
role traditionnel lorsqu’il recommande une structure de
détention d’actions a des associés et rédige une conven-
tion de dépobt-séquestre, cela méme si c’est lui qui de-
vient le tiers-séquestre; il reste toujours dans son réle
lorsqu’il fait valoir devant une autorité la version des faits
que son client entend présenter. Ce ne sont que les activi-
tés de nature véritablement commerciale (@dministration
de sociétés, gestion de fortune, intermédiation finan-
ciére, courtage, etc.5) qui sortent du cadre des activités
typiques et qui, partant, sont soustraites a la protection
du secret.

Il. TF, 4D _58/2014, capacité de postuler
et recevabilité du recours

Dans une décision du 17.10.2014, le Tribunal fédéral a re-
levé une autre évidence - toujours selon ses propres
termes - que celle qu’il a mentionnée dans l'arrét précé-
dent: 'avocat qui se voit notifier une décision lui interdi-
sant de représenter une partie en raison d’un conflit d’in-
téréts peut immédiatement recourir contre cette décision,
méme si cette derniére doit étre qualifiée d’incidentes. Il
subit en effet, a I’évidence, un préjudice irréparable au
sensdel’art. 93 al. Tlet.aLTF.

1. Larrét

Le Tribunal fédéral était saisi d’un recours déposé par un
avocat constitué dans un proces civil, qui avait été appelé
a témoigner par la partie adverse. La premiere autorité
avait considéré que, méme s’il refusait finalement de té-
moigner, I'lavocat appelé comme témoin ne pouvait plus
se constituer a la défense d’une des parties au litige. Lau-
torité de recours cantonale avait déclaré le recours irre-
cevable, au motif que le recourant n’avait pas démontré

3 TF, ,C. 1, résumé in RDAF 200111 273; =
JdT1990; =JdT1987 1V 150 = SJ1987 539. Pour
une critique de la notion de «caractére commercial de I'activité»,
cf. CRLLCA-MAURER/GROSS, art. 13N 150 ss.

4 ,C.5.1.

5 Surces notions, CHAPPUIS BENOIT, La profession d’avocat,
tome |, Genéve, Zurich, Bale 2013, p. 139 ss.

6 Pourune présentation de I’évolution récente de la jurisprudence
en la matiere, BOHNET FRANCOIS, Conflits d’intéréts de I'avocat
et qualité pour recourir du client et de son adversaire: derniers
développements, RSJ 2014 234.
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subir un préjudice difficilement réparable. Aprés avoir
rappelé que le préjudice irréparable doit étre juridique, et
non simplement de fait ou économique, le Tribunal fédé-
ral a considéré que, au moment ou le recours de I'avocat
évincé pourrait finalement étre déposé, c’est-a-dire au
moment du prononcé de la décision finale au fond, I’'en-
tier de la procédure aurait été conduit par un autre man-
dataire, de sorte que le préjudice ne pourrait plus étre ré-
paré. Le recours était ainsi a I’évidence recevable.

2. Commentaire

Cette solution doit naturellement étre saluée, comme on
doit également admettre gu’elle s’imposait effectivement
comme une évidence. Il faut néanmoins relever ici les dif-
férences importantes existant, d’une part, entre cette
solution, qui prévaut en procédure civile et en procédure
pénale devant les juridictions cantonales et, d’autre part,
celle retenue lorsque la décision émane du Ministére pu-
blic de la Confédération.

En procédure civile, 'avocat qui se voit notifier une
décision lui interdisant de représenter une partie en raison
d’un conflit d’intéréts peut immédiatement recourir, cela
méme si cette décision est qualifiée d’incidente par le Tri-
bunal fédéral, ce qui aurait en principe pour effet d’empé-
cher un recours immédiat. Cependant, I'lavocat et son
client subissent un «préjudice difficilement réparable» au
sens de l’art. 319 let. b ch. 2 CPC, ou un «préjudice irrépa-
rable» ausensdel’art. 93 al. 1let. a LTF. Le recours est ainsi
immédiatement ouvert. En effet, sil’'avocat évincé ne pou-
vait recourir gu’au moment du prononcé de la décision fi-
nale au fond, soit au moment ou I’entier de la procédure
aurait été conduit par un autre mandataire, le préjudice ne
pourrait alors plus étre réparé’. Les juges fédéraux ont
qualifié cette solution d’«évidente», tant il est en effet pa-
tent que le préjudice ne peut plus étre réparé au terme de
la procédures.

C’est une solution similaire qui est retenue en procé-
dure pénale, lorsque celle-ci est conduite devant les auto-
rités cantonales. Le Tribunal fédéral considére, a juste
titre, que le fait que le client soit définitivement privé de
son avocat constitue pour lui un préjudice irréparable, ce
qui l'autorise a recouririmmédiatement?.

C’est cependant une toute autre solution qui s’impose
lorsque la procédure pénale est menée par le Ministere
public de la Confédération. Lorsque cette autorité rend
une décision faisant interdiction de postuler a un avocat,
ce dernier peut saisir la Cour des plaintes. Si cette derniere
confirme la décision du Ministere public, 'avocat ne peut
alors pas porter I'affaire devant la plus haute instance du
pays. Lart. 79 LTF dispose en effet que «le recours est irre-
cevable contre les décisions de la cour des plaintes du tri-
bunal pénal fédéral, sauf si elle porte sur des mesures de
contrainte». Or, les juges fédéraux ont retenu que la déci-
sion qui interdit a un avocat de postuler ne constitue pas
une telle mesure, de sorte gqu’un recours au Tribunal fédé-
ral estirrecevable©,

Sil’on peut regretter I'interprétation étroite ainsi don-
née al’art. 79 LTF, force est d’admettre que la solution re-
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tenue par les juges fédéraux est parfaitement compatible
avec le texte légal. En d’autres termes, alors qu’en procé-
dure civile ou pénale cantonale, il est «évident» que le
recours est ouvert a I'avocat, a qui il est fait interdiction
de postuler et qui veut remettre en cause cette décision
incidente, il n’en va pas de méme en procédure pénale,
lorsque la décision attaquée émane du Ministére public
fédéral. Dans ce dernier cas, ni I’'avocat ni son client ne
peuvent saisir le Tribunal fédéral, non pas en raison de la
nature du préjudice - réparable ou irréparable -, mais
bien parce que la décision attaquée émane de la Cour des
plaintes. lls ne pourront remettre en cause la décision
d’interdiction de postuler gu’au moment de la décision fi-
nale au fond, démarche dénuée de sens puisque le proces
sera terminé.

Cette disparité des solutions est malheureuse, d’au-
tant plus qu’elle intervient dans le domaine pénal ou le
Ministere public est investi d’'une double mission, I'laccu-
sation et la direction de la procédure. Alors que, de ce fait,
cette autorité est pratiguement juge et partie, ses déci-
sions ayant trait a la capacité de postuler des avocats ne
peuvent, par principe, étre soumises au contréle du Tribu-
nal fédéral. Ce qui est évidemment possible en procé-
dure civile et en procédure pénale cantonale est, parado-
xalement, impossible en procédure pénale menée par
les autorités fédérales. C’est pourtant dans ce domaine
que la protection des droits de la défense devrait étre par-
ticulierement élevée, puisque ce sont ces autorités qui
sont chargées des enquétes dans les cas les plus graves
(art. 23 et 24 CPP).

7 TF, .

8 TF, ,c. 1.3,

9 TF, ,C. 2.

10 TF, - . Pour un commentaire critique de

cet arrét, PELLATON NICOLAS, La recevabilité des recours au
Tribunal fédéral portant sur la capacité de postuler de I’avocat,
Revue de I’Avocat, 1/2010; CHAPPUIS BENOIT/PELLATON
NICOLAS, Conflits d’intéréts: autorité compétente pour en juger
et voies de recours. Réflexions sur I’arrét - présen-
tation alalumiére des développements jurisprudentiels récents,
Revue de I’Avocat, 6-7/2012, 316 ss.

11 Pour une analyse critique de cette situation, CHAPPUIS BENOIT/
PELLATON NICOLAS (cité n.10), p. 319 ss.
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