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Le Tribunal fédéral a récemment rendu un arrét! dans lequel il a eu a se prononcer pour la premiére
fois sur la question controversée du secret professionnel de I'avocat pour 'activité déployée par ce
dernier dans une enquéte interne menée dans une banque. La décision est d’importance puisque
non seulement elle aborde le concept d’enquéte interne, mais aussi parce gu’elle constitue un cas
d’application du theme délicat des activités mixtes de I'avocat, mélant les typiques et les atypiques.

I. Les faits

L'un des gérants de fortune d’une banque suisse, la
Banque A, a été mis en prévention pour blanchiment et
faux dans les titres, dans une affaire de pots-de-vin que
I’un de ses clients avait recus en relation avec des transac-
tions étatiques grecques. La Banque A avait alors manda-
té I'Etude d’avocats C (basée a Zurich), aux co6tés de
I’Etude anglaise B, afin d’analyser la diligence avec la-
quelle elle avait suivi le client impliqué et de déterminer si
elle avait respecté les obligations de diligence imposées
par la LBA («to review confidentially the quality of their di-
ligence on this particular client»).

Au début de 2014, le mandat de I'Etude C a été élargi,
pour se transformer en une véritable enquéte interne,
entre février et avril 2014. Cela I’'avait notamment amenée
au dépouillement des notes internes de la banque et a I'in-
terrogatoire de ses employés.

Au cours de son enquéte, le ministére public fédéral
(MPC) a ordonné la saisie de la documentation réunie par
I’Etude C concernant les relations bancaires suspectes (les
procés-verbaux de séances internes avec la direction et le
conseil d’administration de la banque). LEtude C a fait va-
loir son secret professionnel et a demandé la mise sous
scellés de toute la documentation saisie. L'autorité canto-
nale fit partiellement droit a la demande de levée des scel-
|és déposée par le MPC - moyennant le caviardage de cer-
tains passages - en ce qu’elle visait les proces-verbaux
d’entretiens de I’Etude anglaise B avec des collaborateurs
de la banque, un projet de rapport sur le dépouillement de
la documentation bancaire de I’Etude C et les procés-ver-
baux d’entretien de ’'Etude C avec des collaborateurs de |a
Banque A. En revanche, la levée des scellés a été refusée
pour un procés-verbal d’entretien avec la banque ainsi que
pour un procés-verbal d’entretien de I’Etude C avec le gé-
rant incriminé.
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Lautorité cantonale a retenu que I'étude avait, pour
’'essentiel, effectué des taches de compliance, que la
banque lui avait déléguées. Selon elle, seule une petite
part du travail avait consisté en une activité typique d’avo-
cat qui bénéficiait de la protection du secret. Elle en a
conclu que les documents réunis dans I'’enquéte interne
pouvaient étre pénalement saisis, pour la grande majorité
d’entre eux. L'étude soutenait de son coté que I'intégralité
de son travail était de nature typique et, partant, était sou-
mise au secret professionnel, ce qui faisait obstacle a la
saisie.

L’Etude C ainsi que la Banque A et I'Etude anglaise B
ont porté la décision cantonale devant le Tribunal fédéral.
Ce dernier a rejeté le recours.

Il. Ladécision

L’arrét étant fort de 17 pages, on ne peut en donner ici
qu’un apercu, se limitant a I’essentiel. Le Tribunal fédéral
rappelle en premier lieu sa jurisprudence classique sur la
distinction entre les activités typiques d’avocat, soumises
au secret, et les activités atypiques, qui ne le sont pas.2 |
est rappelé que sont considérées comme activités ty-
piques la représentation des parties en justice ainsi que la
fourniture de conseils juridiques et la rédaction de projets
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d’actes juridiques.® Toutes les autres activités sont consi-
dérées comme atypiques.

A cet égard, le Tribunal fédéral reléve que les conseils
en matiere de blanchiment peuvent entrer dans la caté-
gorie des activités typiques: «Die anwaltliche Rechts-
beratung, auch zu juristischen Fragen der Geldwdsche-
rei-Compliance, ist vom Anwaltsgeheimnis grundsétzlich
geschlitzt».4

En revanche, la situation se révéle plus complexe
lorsque, dans un tel contexte, les taches confiées a I'avo-
cat relevent des deux catégories.> On a alors affaire a des
activités mixtes, pour lesquelles 'avocat ne peut pas re-
vendiquer la protection du secret pour lI'entier d’entre
elles. En cas d’enquéte pénale conduisant a une saisie de
documents en mains de I’'avocat, I'autorité doit procéder a
un tri, en fonction du type d’activité que l'avocat a dé-
ployée pour les personnes concernées par I'enquéte.” Il
s’agissait donc, dans le cas d’espéce, de déterminer dans
quelles catégories entrait chacun des travaux menés par
I’étude X.

Le fondement principal du raisonnement du Tribunal
fédéral est déduit de I'article 7 LBA dont I'alinéa 1 dispose
que «l'intermédiaire financier doit établir des documents
relatifs aux transactions effectuées ainsi qu’aux clarifica-
tions requises en vertu de la présente loi, de maniere a ce
que des tiers experts en la matiere puissent se faire une
idée objective sur les transactions et les relations d’af-
faires ainsi que sur le respect des dispositions de la pré-
sente loi». Quant a I'alinéa 2 de cette disposition, il ajoute
que 'intermédiaire financier «conserve les documents de
maniére a pouvoir satisfaire, dans un délai raisonnable,
aux éventuelles demandes d’informations ou de séquestre
présentées par les autorités de poursuite pénale».

Sur la base de cette observation préliminaire, le Tribu-
nal fédéral retient que la LBA impose donc des devoirs |é-
gaux propres a l'intermédiaire financier, dont il doit étre en
mesure de prouver I'accomplissement. Dans les cas com-
plexes, il peut certes les déléguer a des spécialistes ex-
ternes, qu’il s’agisse de sociétés d’audit ou a des avocats. Il
ne peut en revanche pas contourner les exigences de la loi
eninvoquant, conformément al’art. 264 CPP, la protection
du secret professionnel du mandataire auquel il a délégué
ces taches.8 Il en résulterait en effet que, contrairement
aux réquisits de la LBA, I'intermédiaire financier pourrait
se soustraire a I'obligation de documenter les mesures
prises dans le suivi des transactions effectuées par ses
clients, puisqu’elles auraient été accomplies par un avocat
dont il opposerait le secret.

Il faut donc en conclure que, dans I'accomplissement
d’un tel mandat, I’'avocat effectue des taches qui ne sont
pas typiques, puisqu’elles sont celles de la banque, aux
termes de la LBA et des dispositions d’application prises
par la FINMA: «Die fragliche bankinterne Controlling-
und Untersuchungstatigkeit (inklusive Dokumenten-
Transaktionsanalysen und Mitarbeiterbefragungen) geht
tiber eine vom Anwaltsgeheimnis geschlitzte Rechtsbera-
tung deutlich hinaus, weshalb hier die Unterlagen der
bankinternen Untersuchungen (im Sinne der oben darge-
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legten Praxis) nicht vom anwaltlichen Berufsgeheimnis
integral und vollstdndig geschlitzt sind».°

En I’espéce, I’Etude C a analysé dans un premier temps
le comportement de la Banque A et a fait part de son ap-
préciation sur la diligence dont cette derniére avait fait
preuve dans le suivi des transactions financieres du client
suspect. Elle a donc exprimé un avis juridique au terme de
son analyse. Il s’agit la d’une activité typique d’avocat.

L’étude a cependant vu son mandat élargi dans une
seconde phase. Elle s’est alors chargée d’une enquéte in-
terne dont I'objet était la mise en ceuvre des devoirs de di-
ligence imposés a la banque par la LBA. La distinction
qu’avait faite l'autorité cantonale a cet égard est ainsi
confirmée par le Tribunal fédéral: «Die von der Vorinstanz
getroffene Unterscheidung zwischen anwaltlicher Rechts-
beratung und geldwdaschereigesetzlich vorgeschriebenem
Compliance-Controlling schliesst keineswegs aus, dass die
Banken bei komplexen und schwierigen Fragen des Geld-
wdscherei-, Rechtshilfe- oder Bankenaufsichtsrechts auch
anwaltliche Rechtsberatung in Anspruch nehmen kénnen,
die im konkreten Fall durch das Anwaltsgeheimnis ge-
schatzt sein kannx».1°

L'un des éléments décisifs du raisonnement du Tribu-
nal fédéral réside dans le fait que les devoirs de diligence
de I'intermédiaire existent non seulement au moment ou il
établit une relation d’affaires avec un client, mais durent
tout au long de cette relation. Cette obligation de suivi
des transactions en cours d’exécution du mandat ressort
non seulement des art. 3-7 LBA, mais également de
I’OBA-FINMA, dont I'art. 20 institue une obligation de sur-
veillance des transactions a la charge de la banque.

Autrement dit, I'intermédiaire financier ne peut pas
soutenir que I'analyse et la surveillance des transactions
effectuées par un client, une fois son compte ouvert,
peuvent étre transférées a un avocat dans un mandat sou-
mis au secret. Il s’agit la d’obligations propres de l'inter-
médiaire financier, qui sont de la méme nature que celles
qui existent au début de la relation d’affaires. Elles sont
soumises aux mémes regles, en particulier celles I'obli-
geant a disposer d’une documentation sur les contrdles
effectués, pouvant étre remise a 'autorité pénale si cette
derniére en fait la demande (art. 7 al. 2 LBA).

,consid. 3.3; TF, ,consid. 4.1.

Consid. 6.1.

Consid. 4.2.

Sur la problématique des activités mixtes et du régime du secret
quileur est applicable, cf. CHAPPUIS, La profession d’avocat.
Tome |: Le cadre légal et les principes essentiels, Genéve, Zurich,
Bale 2016, p. 189-190.

Pour des exemples d’un tel tri, cf. TF, ; et
8G.9/2004 (concernant une procédure pour des infractions
fiscales, conduite selon les régles du droit pénal administratif).
8 Consid. 6.6.

9 Consid. 7.2.

10 Consid. 7.3.

11 Consid. 7.4 et 7.5.
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Le travail accompli par I'avocat dans ce contexte ne
peut pas étre assimilé a la simple analyse, factuelle et juri-
dique, de transactions effectuées par la banque. Il est
certes loisible a cette derniére, pour mener a bien son tra-
vail, de s’entourer des conseils et avis d’un avocat, qui se-
ront alors couverts par le secret. Elle ne peut en revanche
|ui transférer, sous le méme régime juridique de confiden-
tialité, ses obligations propres.

Le Tribunal fédéral en conclut que c’est en conformité
avec le droit fédéral que 'autorité a levé les scellés pour
tous les documents susceptibles d’établir la facon dont la
Banque A s’était acquittée de ses devoirs découlant de la
LBA et de lalégislation bancaire.

Ill. Le commentaire

1. Remarques préliminaires

D’aucuns se sont inquiétés de cette décision, y discernant
un durcissement de la conception du Tribunal fédéral
concernant le champ d’application du secret professionnel
de l'avocat, en particulier parce qu’il aurait exclu de ce
champ tout le domaine des enquétes internes. Lanalyse
de I'arrét montre cependant qu’il n’en est sans doute rien.

En premier lieu, I'arrét a été rendu dans le cadre spéci-
figue du blanchiment d’argent et des obligations impo-
sées aux intermédiaires financiers par la LBA et la FINMA
en ce qui concerne les banques. L'essentiel du raisonne-
ment du Tribunal fédéral s’articule autour d’elles. On ne
peut pas faire abstraction de cette caractéristique dans
I’analyse de la décision. Ony reviendra.

Deuxiémement, la solution retenue par le Tribunal fé-
déral ne s’éloigne pas de celle connue depuis fort long-
temps concernant I'étendue du champ du secret profes-
sionnel. En effet, s’appuyant sur les principes établis
depuis des décennies,’2 qui distinguent les activités ty-
piques, protégées par le secret, des activités atypiques,
qui ne le sont pas, les juges fédéraux sont parvenus a une
solution en harmonie avec la jurisprudence traditionnelle.

La principale difficulté de lecture de I'arrét vient en ré-
alité de I’exposé des faits qui, méme s’il n’est pas avare de
détails sur le mandat confié & I’Etude C, est néanmoins in-
suffisamment développé pour permettre de comprendre
avec précision quelles ont été les activités effectives des
avocats impliqués dans I’exécution du mandat et quelle a
été la frontiere mise par I’Etude C entre les activités ty-
piques et les activités atypiques. Ces imprécisions de fait
ne sont pas sans conséquence sur I’analyse juridique a la-
quelle le Tribunal fédéral se livre. Il en résulte une difficulté
de compréhension quant a la portée exacte qu’il entend
donner aux principes qu’il édicte. Comme nous allons le
voir, cela est vrai en particulier en ce qui concerne les acti-
vités dites de «controlling».13

La problématique des mandats mixtes, mélant ces
deux types d’activités, est toujours difficile a traiter, non
seulement sur le plan théorique (supra Il, en particulier
n. 6), mais également en raison des formes sous lesquelles
elle se présente en pratique. Il est en effet fréquent que la
superposition des unes et des autres se fasse insensible-
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ment au cours de I’exécution du mandat de I'lavocat, au fur
et a mesure que de nouvelles taches lui sont confiées. Il en
résulte que le fruit de son travail peut se présenter comme
un tout cohérent, alors que, pourtant, il est de double na-
ture, sans que I'lavocat ait véritablement eu conscience de
ce glissement progressif.

Enfin, comme déja indiqué, I'arrét a été rendu dans le
domaine spécifigue de la lutte contre le blanchiment et
des obligations a charge de I'intermédiaire financier aux
termes de la LBA. Les conclusions qu’en tire le Tribunal fé-
déral ne sont pas transposables, sans autre réflexion, a
toute la thématique des enquétes internes, quels gu’en
soient le domaine et les modalités. Il ne le fait d’ailleurs
pas lui-méme dans sa décision. Il convient donc de s’arré-
ter sur cette derniére notion pour tenter de circonscrire les
contours.

2. Lanotiond’enquéte interne

La notion d’enquéte interne n’est pas un concept juridique
précis qui serait institué par une loi spécifique. Il s’agit
d’une notion développée par la pratique, notamment en
droit du travail, étant précisé que cette pratique ne se li-
mite évidemment pas a ce domaine juridique précis. Cela
est par exemple le cas lorsqu’un employeur a des doutes
sur la qualité du travail d’'un ou plusieurs de ses employés,
voire sur ’lhonnéteté de ces derniers. Il peut étre amené a
prendre des mesures d’enquéte pour établir les faits,
avant de prendre les mesures appropriées, tel le prononcé
d’un avertissement ou un licenciement. Le but recherché
peut également consister a examiner, au terme de I’en-
quéte, quelles sont les mesures d’amélioration a prendre
en termes de compliance ou de gouvernance d’entreprise.
Il peut également consister a entreprendre les démarches
administratives ou judiciaires rendues nécessaires par les
constatations faites au terme de I'enquéte (dénonciation,
plainte pénale, proces civil en responsabilité, etc.). Ce der-
nier lot de mesures peut notamment s’expliquer par le
souci de collaborer avec l'autorité, afin d’éviter le pronon-
cé d’une sanction, ou d’en réduire I'importance.

Le concept d’enquéte interne peut également s’inté-
grer dans les mesures que I'employeur prend en vue de la
protection de la personnalité de ses employés, notam-
ment afin, préalablement, de leur permettre de se plaindre
d’actes de mobbing ou de harcelement et, le cas échéant,
de mener une enquéte pour établir les faits. Lemployeur
doit obligatoirement prendre de telles mesures; s’il ne dis-
pose pas des ressources suffisantes sur le plan interne per-
mettant a 'employé de s’adresser a une personne hors de
la structure hiérarchique dans laquelle il se trouve, I'em-
ployeur doit recourir aux services de tiers externes. Dans
de tels cas, il peut arriver que le tiers externe qui est man-

12 Les deux premiéres décisions fondamentales sur ce point sont
I’ etl =JdT 1990 11 98.
13 Consid. 7.2.
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daté le soit en une qualité qui s’apparente a celle d’'un mé-

diateur.

Dans tous ces cas, I'enquéte interne qui serait menée
par I'entreprise peut étre exécutée par elle-méme (par
exemple par un comité ad hoc mis en place ou par certains
collaborateurs particuliers) ou étre confiée a un tiers ex-
terne, dont un avocat.

Il ressort de ces quelques rappels que I'intervention
de tiers externes a I’entreprise, en cas de difficultés au sein
de cette derniere, peut se présenter sous deux formes
principales:

- Un mandat donné par I'employeur a un tiers afin d’éta-
blir les faits et de recommander, a son intention, des
mesures a prendre. Ce type de mandat est souvent
confié a un avocat.

- Un mandat donné par certaines ou toutes les parties
concernées - employeur et employé en cause ou en dan-
ger - d’agir comme médiateur impartial ou facilitateur
pour la résolution du conflit ou d’'une menace pour la
personnalité d’'un employé. Ce mandat peut aussi bien
étre confié a une personne interne a I'entreprise, pour
autant qu’elle ne soit pas dans un rapport hiérarchique
avec I'employé concerné, gu’a un tiers externe. Cette
deuxiéme forme de mandat, ou le r6le donné a I'avocat
reléve de 'activité de médiateur impartial ou de facilita-
teur impartial, ne reléve pas des activités typiques.

3. L’enquéte interne en tant qu’activité typique

Lorsque I'activité confiée a I’'avocat a pour objet I’établis-

sement de faits et de recommandations de mesures a

prendre, elle releve en principe de 'activité typique. Les

éléments suivants appuient cette thése:

- Létablissement des faits fait partie du devoir de dili-
gence de I'avocat et est propre a tout mandat, notam-
ment judiciaire. |l s’agit méme de I'une des taches
essentielles de l'avocat.’> Létablissement des faits
constitue en effet la base fondamentale de toute préten-
tion juridique («da mihi factum dabo tibi ius») et, par-
tant, le point de départ de tout mandat d’avocat. Le Tri-
bunal fédéral I'a lui-méme relevé, il n’est pas nécessaire
qu’un avocat élabore des considérations juridiques pour
que son activité soit typique.’®

- Lorsqu’il entreprend ce travail au sein d’'une entreprise,
afin d’établir le déroulement des faits qui y sont surve-
nus et, cela fait, pour en tirer des conséquences juri-
diques, il effectue une forme d’enquéte interne, méme si
une telle dénomination n’est pas toujours employée
pour désigner cette activité. De questions ponctuelles a
quelgues collaborateurs, a une vaste opération d’en-
quéte, cette tache peut prendre des formes variées,
selon 'ampleur et la complexité de I'affaire. Ce procédé
est aussiindispensable que courant et typique de la pro-
fession d’avocat.

En d’autres termes, I’'avocat qui, a la demande d’une entre-
prise, intervient pour déterminer si des dysfonctionne-
ments y sont survenus et, cela fait, propose les mesures
juridigques ou judiciaires qui s'imposent, exerce donc en
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principe une activité typique couverte par le secret des
art. 13 LLCA et 321 CP. Le plus souvent d’ailleurs, la ma-
niére avec laquelle il entreprend ces travaux d’instruction
interne et d’établissement des faits dépendra des consé-
quences et suites juridiques gu’il entend y donner. Autre-
ment dit, c’est au regard des mesures a prendre et des exi-
gences que cela comprend (sanctions contre un employé,
autodénonciation auprés d’une autorité, etc.) que I'avocat
identifiera les faits a établir ainsi que la maniére avec la-
quelle le faire.

Il faut en revanche réserver les cas ou cet établisse-
ment des faits releve d’une part, comme dans l'arrét ana-
lysé, des obligations légales propres du mandant ou,
d’autre part, est effectué dans le domaine réglementaire,
sur mandat d’une autorité administrative. Ce dernier
procédé est notamment expressément prévu a l'art. 36
LFinma, ainsi qu’aux art. 24 et 24a LFinma pour ce qui est
du chargé d’audit. Dans ces derniers cas, I’avocat chargé
de ce type de mission doit rendre compte de son travail a
['autorité qui I’'a nommé, sans pouvoir invoquer un quel-
conqgue secret a I'’égard de cette derniére. Il est en re-
vanche soumis au secret de fonction a I’égard des tiers
(art. 14 LFinma).

4. L’interdiction de I’labus de droit

Les activités typiques bénéficient de la protection du se-
cret professionnel des art. 13 LLCA et 321 CP. En consé-
quence, le CPP institue I'insaisissabilité des documents
qui sont le produit de ces activités (art. 264). Les consé-
quences de ces dispositions sont fortes puisque, ainsi que
le Tribunal fédéral I'a relevé, le secret est susceptible de
compliquer la recherche de la vérité. Il s’agit cependant,
ajoute-t-il, d’un inconvénient qui doit étre accepté dans un
Etat de droit.””

De telles conséquences ont pour inexorable corollaire
une application stricte par les tribunaux des principes, no-
tamment par le biais de la prohibition de I’'abus de droit.!8
En d’autres termes, I'institution du secret ne doit pas étre
détournée de ses fins légitimes pour servir des buts qui lui
sont étrangers.

Larrét présentement analysé ne dit pas autre chose',
lorsqu’il y est affirmé que I'intervention d’une étude d’avo-
cats ne doit pas mener a un détournement de la LBA per-
mettant a I'intermédiaire financier de se soustraire a la jus-
tice, en ne lui remettant pas la documentation qu’il doit
tenir a sa disposition en tout temps (art. 7 al. 2 LBA).

14 TF, ,consid. 2.2.1.

15 TF, , consid. 2.2.1; BK-FELLMANN, N 415;
CHAPPUIS, La profession d’avocat. Tome |l - La pratique du
métier: De la gestion d’une étude et la conduite des mandats a la
responsabilité de 'avocat. Genéve, Zurich, Bale 2017, p. 190 ss.

16 TF,1B_380/2012.

17 TF, ,consid. 2.1 (considérant non publié¢ a I’

) ,consid. 2b = JdT 1987 IV 150 = SJ 1987 539.
18 TF,1P.32/2005, consid. 3.2; , consid. 6¢.
19 Consid. 6.6.
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Cela dit, il faut relever que, dans ’arrét analysé, le Tri-
bunal fédéral se réfere,20 outre aux obligations propres de
la banque découlant de la LBA, au «controlling», notion
assez floue et qui peut étre interprétée plus ou moins lar-
gement. Il s’ensuit que la portée exacte de I'arrét est diffi-
cile a déterminer lorsque I’'on se rapproche de telles taches
de «controlling». Sur ce point, il parait que Tribunal fédéral
ne distingue pas suffisamment les obligations légales
propres de la banque en matiere de compliance, qui ne
peuvent pas étre couvertes par le secret d’un avocat au-
quel elles auraient été déléguées, d’autres taches de
contrdle plus larges qui peuvent faire I'objet d’'un mandat
typigue confié a un avocat.

Les documents exclus de la protection du secret
d’avocat ne devraient concerner, vu la lettre de l'art. 7
LBA, que les détails des transactions bancaires, ainsi que
des clarifications ordonnées selon l'art. 6 LBA. En re-
vanche, si la banque craint que certains de ses employés
n‘aient pas respecté les obligations lui revenant aux
termes de la LBA et méne dans ce cadre une enquéte in-
terne destinée a juger des activités de ses propres em-
ployés - et non a identifier le client ou 'ayant-droit écono-
mique -, le cadre de cette enquéte sort de I'obligation
posée a l’art. 7 LBA. Le secret d’avocat doit donc étre res-
pecté.

5. Lanotion de concept de conseil juridique

L'une des questions actuelles relatives au champ d’appli-

cation du secret professionnel est celle de la notion de

conseil juridique. La conception prévalant en Suisse est
large. Elle comporte en effet tout conseil juridique que
|’avocat dispense a son client, qu’il ait trait a I'activité pas-
sée de ce dernier ou a celle gu’il aura dans le futur?!, Cette
conception n’est plus celle qui a cours dans I’'UE, ou I'on
considere maintenant que le conseil juridique est unique-
ment compris comme un avis sur la situation actuelle du
client. En revanche, l'assistance, méme sous forme de
conseil, a I'’élaboration des projets futurs du client, sort du
champ du conseil juridique et peut donc se situer en de-
hors du cadre protégé par le secret. Cette évolution a déja
été évoquée dans un article publié dans cette revue,22 de
sorte qu’il y est renvoyé, en particulier pour ce qui est de la
jurisprudence de la Cour EDH.23

Pour comprendre I'impact de cette discussion sur la
problématique des enquétes internes, il convient néan-
moins de rappeler brievement ici tant les impératifs de la

CEDH que les recommandations du GAFI ou la jurispru-

dence suisse:

- La Cour EDH a posé le principe selon lequel est compa-
tible avec la CEDH l'obligation faite a I’'avocat - édictée
par la loi francaise en application d’une directive euro-
péenne - de communiquer des soup¢ons de blanchi-
ment lorsqu’il assiste son client dans la préparation ou la
réalisation d’opérations strictement définies (ex.: achat
et vente de biens immeubles ou fonds de commerce;
gestion de valeurs patrimoniales appartenant au client;
ouverture de comptes bancaires, d’épargnes de titres
ou de contrats d’assurance, entre autres).24
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- Les recommandations du GAFI restreignent, en matiere
de lutte contre le blanchiment d’argent, la notion de
conseil juridique, en distinguant I'activité d’évaluation
de la situation juridique du client et celle d’assistance
dans la mise sur pied et la réalisation d’opérations bien
définies, notamment la réalisation de transactions a
vocation essentiellement financiére ou destinées a
des transferts patrimoniaux. Ces dernieres sortent du
champ de protection du secret.

La jurisprudence du Tribunal fédéral n’exige pas de I'avo-
cat une activité juridigue comme critere de l'activité ty-
pique de la prestation de I’'avocat, la simple présentation
de faits devant une autorité étant suffisante pour recevoir
cette qualification2s.

6. Conclusion

Au vu des éléments mentionnés dans le chapitre précé-
dent, il ressort que l'activité de I'avocat qui consiste a
participer, au sein d’'une entreprise, a la découverte de
dysfonctionnements, a en apprécier les conséguences
juridiques pour sa mandante, puis a élaborer et proposer a
I’entreprise les mesures qui s'imposent, entre dans la dé-
finition du conseil juridique, méme dans la conception
étroite préonée par I'UE et le GAFI. C’est donc dire qu’une
enquéte interne peut parfaitement s’inscrire dans ce
cadre, en tout cas si son objet se limite aux activités qui
viennent d’étre décrites.

Cette conclusion s’impose également lorsque le man-
dat de I'lavocat a pour objet des soupc¢ons de blanchiment
au sein de I’'entreprise. Le Tribunal fédéral le souligne d’ail-
leurs expressément: le conseil juridique peut porter sur
des affaires de blanchiment.26

La frontiere est celle de I’'exécution d’obligations qui,
de par laloi, sont celles de I'entreprise elle-méme. Si I'lavo-
cat peut assister cette derniére dans leur exécution, il sort
cependant de son rble de strict conseiller lorsgu’il se la fait
déléguer en partie ou completement. Il exécute alors une
activité atypique, en tant que son intervention se limite a
la réalisation des obligations |égales qui reviennent a I’'en-
treprise elle-méme.

Les difficultés de I'affaire présentement analysée
montrent, mieux que jamais, I'importance fondamentale
que revét la stricte séparation par I’'avocat des activités ty-

20 En particulier consid. 7.2: «Die fragliche bankinterne Controlling-
und Untersuchungstatigkeit».

21 , consid. 3.3; TF, , consid. 4.1.

22 CHAPPUIS, Le secret de I’'avocat - Quelgues questions actuelles,
Revue de I’Avocat 2/2016, p. 59-60.

23 Cour EDH, Michaud ¢/ France, n°1233/11, du 6.12.2012, § 128; pour
une analyse de cet arrét, cf. CHAPPUIS, Le secret de I'avocat face
aux exigences de la lutte contre le blanchiment d’argent: I'avis de
la Cour européenne des droits de ’lhomme, in forumpoenale 2013,
p. 122 ss.

24 Cour EDH, Michaud ¢/ France, n°1233/11, du 6.12.2012, § 127.

25 TF,1B_380/2012.

26 Consid. 6.1.
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piques des autres. Celaimplique la tenue de dossiers diffé-
rents, voire méme la constitution d’équipes séparées, de
facon que les rbles des intervenants soient clairement dé-
finis en fonction de leur mission et que leur production
puisse ainsi étre soumise, sans contestation possible, au
régime juridigue qui lui est propre. L'étude qui accepte un
tel mandat doit étre consciente de cette problématique et
prendre des mesures adéquates pour que les informations
couvertes par le secret restent isolées des autres.??

Cette facon de procéder se révele d’autant plus im-
portante que I'’évolution actuelle du champ d’application
du secret professionnel, mentionnée ci-dessus, est bien
celle qui consiste a circonscrire la notion de conseil juri-
dique de facon plus étroite que celle qui a actuellement
cours en Suisse. L'actualité se charge de nous rappeler le
renforcement de cette tendance. En effet, le Rapport
d’évaluation mutuelle du GAFI 2016 pour la Suisse («Me-
sures de lutte contre le blanchiment de capitaux et le fi-
nancement du terrorisme»)28 insiste, d’'une maniére qui
était prévisible, sur le fait que le rble des avocats est
encore insuffisamment pris en compte en Suisse dans la
|utte contre le blanchiment. Leur participation, a titre de
conseillers, dans la structuration de sociétés devrait, selon
le GAFI, étre englobée dans les activités soumises a la
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LBA. C’est une vue de 'esprit que de penser que la Suisse
va pouvoir rester completement hors de cette évolution.

S’il est important que les organisations faitieres
fassent valoir auprés des autorités politiques et judiciaires
les enjeux d’une protection efficace du secret de I'avocat -
que le Tribunal fédéral a récemment rappelés2? -, il ne I'est
pas moins que les avocats, dans leur pratique, préservent
au mieux ce secret, et ne le mettent pas en jeu en raison de
mesures organisationnelles insuffisantes, en le mélan-
geant a des activités qui ne bénéficient pas de sa protec-
tion.

27 Surla question de la création par des avocats de groupes de
conseils juridiques pour y distinguer des activités soumises a
des régimes juridiques différents, cf. CHAPPUIS, Les sociétés
d’avocats et I'indépendance structurelle. Tribunal fédéral,
arrét 2C_560/2015, Revue de I’Avocat 4/2016, p. 183 ss.

28 http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/content/images/mer-suisse-
2016.pdf.

29 TF, 2C_586/2015, consid. 2.2 (considérant non publié a 'ATF 142 ||
307).
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