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Parlementaire et judiciaire, I'actualité récente touchant au secret
professionnel de I'avocat mérite un bref arrét sur images illustré
en quatre tableaux.

1. L'adaptation et I'harmonisation des
dispositions de procédure relatives au
secret professionnel

1.1 Le processus législatif

Avec I'entrée en vigueur des nouveaux codes fédéraux de procé-
dure civile et pénale au 1¢ janvier 2011, la protection du secret
professionnel de I'avocat (dont les fondements — faut-il le rappe-
ler — résultent des art. 321 CP et 13 LLCA) trouvait sa traduction
procédurale: la correspondance de |'avocat, de méme que tous
les objets et documents produits par I'avocat dans le cadre de
son activité professionnelle, quelque soit le moment ou ils ont
été élaborés, ne sauraient étre séquestrés, pas plus que leur pro-
duction en justice ne peut étre exigée (art. 160 al. 1 let.b CPC;
art. 264 al. 1 CPP).

Constatant rapidement |'impérieuse nécessité d'une cohé-
rence procédurale, la Commission des affaires juridiques du
Conseil national invitait a une harmonisation avec ces deux
codes de toutes les normes fédérales de procédure’. Le Conseil
fédéral présentait ainsi le 26 octobre 2011 déja un Message en
vue de I'adaptation des dispositions de procédure relatives au
secret professionnel des avocats.? L'objectif recherché tendait a:
e harmoniser les dispositions du CPC et du CPP s'agissant de la

terminologie;

e supprimer — malgré l'avis contraire du Tribunal fédéral® —
I'incongruité* de I'art. 264 al. 1 let. a et let. c CPP qui ne pro-
tege que la correspondance entre le prévenu et son défenseur,
mais pas celle entre une tierce personne impliquée dans la
procédure (la partie plaignante, le 1ésé, les témoins, etc.) et
son conseil;

e adapter les régles d'autres procédures soumises au droit fédé-
ral, en particulier la loi sur la procédure administrative (art. 13
et 17 PA), la loi sur les cartels (art. 40 LCart), la loi sur le droit

Avocat au barreau de Genéve, ancien président de la Commission du bar-
reau.

1 Motion 09.3362.

2 Message concernant la loi fédérale sur I'adaptation de dispositions de pro-
cédure relatives au secret professionnel des avocats du 26 octobre 2011,
FF 2011, 7509 ss. (ci-apres Message).

Message, ch. 3.7, FF 2011, 7515; Jusletter 31 octobre 2011 [Rz 3].

4 Le Message parle, lui, d'une «incongruence» (FF 2011, 7516), formule in-
connue du Littré, relevant peut-étre du francais fédéral, mais néanmoins
compréhensible.
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pénal administratif (art. 46 al. 3 DPA) et enfin le code de pro-
cédure pénale militaire (art. 63 PPM);

e |'octroi aux conseils en brevet d'un statut identique a celui des
avocats en matiere de secret professionnel dans le cadre de
I"exercice de leurs mandats spécifiques par devant le Tribunal
fédéral des brevets (art. 29 al. 2% LTFB)°.

1.2 Les améliorations et clarifications apportées

Ces modifications ont été largement approuvées par les Cham-
bres fédérales et les modifications Iégislatives ont ainsi été pu-
bliées le 9 octobre 2012.% Cette harmonisation des normes du
CPC et du CPP et son extension a d'autres procédures de droit
fédéral constituent une indéniable clarification de la portée du
secret de |'avocat.

En premier lieu, il convient de souligner I'extension — ou faut-
il dire le rétablissement? — de la protection accordée par la nou-
velle disposition de I'art. 264 al. 1 let. d CPP aux objets et docu-
ments s'inscrivant dans la relation professionnelle entre un «au-
tre participant a la procédure» au sens de I'art. 105 CPP et son
avocat pour autant que ce dernier soit autorisé a pratiquer la re-
présentation en justice conformément a la LLCA. La protection de
confidences n'a pas a dépendre du possible statut procédural du
client de I'avocat; bien au contraire, ce n'est qu'a la condition
qu'il ait la certitude que le silence absolu sera respecté en toutes
circonstances par son avocat que le justiciable pourra obtenir de
ce dernier les conseils appropriés aux fins de préserver ses inté-
réts légitimes.

Une deuxieme clarification mérite d'étre soulignée, soit celle —
loin d'étre innocente — liée a la terminologie. Si dans leur teneur au
1 janvier 2011, le CPC et le CPP protegent la «correspondancey,
le législateur a voulu par les nouvelles formulations légales empé-
cher toute interprétation restrictive de ce terme en utilisant désor-
mais le terme «document». Le Message expose clairement la vo-
lonté de ne pas limiter la protection légale aux lettres et courriers
électroniques, mais bien au contraire de |'étendre a «toutes les au-
tres piéces afférentes aux contacts entre la partie ou le tiers et son
avocat».” Sont protégés «les objets et documents établis par
|"avocat lui-méme, son client ou un tiers dans le cadre d'un mandat
professionnel de représentation», ce qui inclut non seulement la
correspondance échangée, mais également les notes prises par
I'avocat, les expertises juridiques faites avant procédure, les pro-

5 Sur ce sujet, voir les interventions de la Conseillere aux Etats Anne Sey-
doux-Christe (BO 2012 E 221 du 14 mars 2012) et du Conseiller national
Christian Lischer (BO 2012 N 1197 et 1198 du 14 juin 2012).

6 RO 2012, 7589ss (délai référendaire au 17 janvier 2013).

7 Message, FF 2011, 7512 et 7515 ch. 3.5.
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cés-verbaux d'entretien, les documents stratégiques, les projets de
contrat ou d'arrangement, etc.?

Il doit étre retenu que le législateur — conscient de sa nécessité
et de son importance — a ainsi confirmé, voire méme renforcé, la
protection qu'il entend accorder au secret professionnel de I'avo-
cat. Ce constat confirme une tendance déja décrite en doctrine
qu'illustre également la jurisprudence du Tribunal fédéral proté-
geant fermement les confidences faites a I'avocat dans son activité
typique, soit la représentation en justice et le conseil juridique®. Ce
qui conduit a rappeler que I'activité atypique de I'avocat ne béné-
ficie pas de la protection des art. 321 CP et 13 LLCA et, par consé-
quent, des normes procédurales précitées. Le champ d'activité ex-
clu de la protection, tel que cité par le Message'?, comporte la
gestion de fortune'!, les mandats au sein de conseils d'administra-
tion'?, la direction ou le secrétariat d'associations profession-
nelles, le courtage, la médiation et les mandats d'encaissement'3;
si cette liste n'est pas exhaustive, elle n’est pas exempte de discus-
sions'4. Al'heure ou |a place financiére suisse vit I'agonie du secret
bancaire, I'avocat se gardera en toutes circonstances de mettre en
danger son propre secret en le galvaudant et le revendiquant a tort
dans des activités atypiques'®.

1.3 Le secret n'est pas limité a I'activité judiciaire

Les débats parlementaires auront permis de régler une question
susceptible d"ouvrir d'inutiles controverses relatives a des velléi-
tés de limitation de la protection du secret aux seuls mandats ju-
diciaires de I'avocat. Les débats au Conseil des Etats ont permis
une clarification sans équivoque par la voix de la Conseillere
fédérale en charge du Département de la Justice, laquelle a
confirmé le maintien de la pratique actuelle, relevant encore que
si I'activité de conseil doit avoir un certain rapport de connexité
avec le monopole de représentation des avocats, ce critére peut
étre examiné de maniére assez large'®. Le secret professionnel

8 Sile Message cite les notes prises par I'avocat (FF 2011, 7512), il ne li-
mite pas la protection a elles seules; il n'y a effectivement aucune raison
de ne pas protéger également les notes prises par le client lui-méme lors
de ses entretiens avec son avocat.

9  B. Charpuis, De I'opacité a la transparence, quelle place pour le secret de
I'avocat?, in: Transparence et secret dans |"ordre juridique, Genéve 2010,
p. 286. Pour la jurisprudence, cf. ATF 135 Il 597 s'agissant du dernier
arrét de principe incontournable.

10 Message, FF 2011, 7512, avec renvoi a la jurisprudence du Tribunal fé-
déral ATF 132 11 103 consid. 2.1 (le consid. 4.4.3.n"est pas sans intérét
non plus lorsqu'il souligne que «dans la mesure ou il s'agit de préserver
le secret professionnel (...) celui-ci est entierement sauvegardé lorsque
I'avocat (...) se concentre sur son activité spécifique»); ATF 124 IV 363
consid. Il. 2b et 2d.

11 Voir aussi: ATF 112 Ib 606.

12 Voir aussi: ATF 115 1a 197.

13 Voir aussi: ATF 120 Ib 112, s'agissant de I'encaissement d'un chéque.
Sur l'interprétation de tels mandats, voir Commentaire romand LLCA, P.
Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N 146.

14 Certains auteurs, et non des moindres, retiennent par exemple que
I'activité de médiation peut étre couverte (H. NaTer/G. Zinoet, in: Fell-
mann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, Ziirich 2011,
art. 13N 121).

15 Sur I'étendue des activités atypiques, Commentaire romand LLCA, P.
Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N 140 a 206.

16 Réponse de la Conseillére fédérale Simonetta Sommaruga au Conseiller
aux Etats Claude Janiak (BO/CE 2012, p. 221 et 222).
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de I'avocat dans son activité de conseil est ainsi — au besoin —
confirmé.

1.4 La traduction procédurale

La question de I'application pratique des principes procéduraux
en cas de saisie de documents dont la confidentialité liée au se-
cret de I'avocat est incertaine n'ayant pas fait I'objet de préci-
sions particulieres, les principes préexistants a ces modifications
législatives conservent leur entiere pertinence. En particulier,
dans I'hypothése ol aprés «un examen rapide et sommaire» des-
dits documents une contestation demeure, la mise sous scellés
s'impose et la controverse devra étre tranchée par un tribunal in-
dépendant.” La régle fondamentale demeure intangible: I'en-
semble des documents (correspondance, e-mails, notes, mémos,
projets d'actes, avis de droit, etc.) élaborés dans le contexte
d'un mandat typique d'avocat — interprété de maniére assez
large ne se limitant pas a une pure activité judiciaire — est totale-
ment protégé par le secret.

2. De l'actualité du secret dans le domaine
de la fiscalité

2.1 Le secret de I'avocat dans la LAAF

Lors de sa session d'automne 2012, le Parlement fédéral a ad-
opté la loi sur I'assistance administrative fiscale (LAAF), destinée
a réglementer procéduralement cette derniére dans I'application
des conventions en vue d'éviter les doubles impositions et aux
autres conventions internationales (CDI) prévoyant un échange
de renseignement en matiére fiscale.” Cette adaptation de la lé-
gislation a été rendue nécessaire par la volonté du Conseil fédé-
ral d'appliquer le standard de I'OCDE relatif a I'assistance admi-
nistrative en matiére fiscale énoncé a I'art. 26 du Modele de
convention de I'OCDE, décision ayant conduit a la modification
des CDI existantes ainsi que la conclusion de nouvelles conven-
tions.™

Dans un souci de cohérence avec I'adaptation en cours des
dispositions relatives au secret professionnel des avocats dans
les différentes lois de procédure fédérales, le |égislateur a adopté
une disposition — correspondant a I'art. 26 § 3 let. c du Modeéle
de Convention OCDE — qui protége le secret de I'avocat dans les
termes suivants:

Art. 8 LAAF

(...)

6. Les avocats qui sont autorisés a pratiquer la représentation

en justice aux termes de la Loi du 23 juin 2000 sur les avocats

(LLCA) peuvent refuser de remettre des documents et des in-

formations qui sont couverts par le secret professionnel.

17  Cette question a été traitée par H. Horrer, Der Schutz des Anwaltsge-
heimnisses im Verfahrensrecht des Bundes, Revue de I'avocat 2012,
p. 224 ss in fine. Voir aussi ATF 106 IV 413; JdT 1982 IV 124.

18  Loi fédérale sur I'assistance administrative internationale en matiere fis-
cale du 28 septembre 2012, FF 2012 p. 7623 ss.

19 Message concernant I'adoption d'une loi sur I'assistance administrative
fiscale du 6 juillet 2011, FF 2011 p. 5771 ss (11.044).
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Le Message précise a juste titre que les documents que I'avocat
détiendrait en dehors de son activité typique, particulierement
en qualité d'intermédiaire financier au sens de I'art. 2 al. 3 LBA,
sont soumis a |'obligation de remise.?°

2.2 Le refus de lever les scellés sur le dossier de
|'avocat

Au plan de la fiscalité interne, I'actualité récente montre que
I'Administration fédérale des contributions pourrait avoir des vel-
lités de remise en cause du secret professionnel de I'avocat ap-
pelé a intervenir dans la défense des contribuables. Tant le Tribu-
nal pénal fédéral?' que le Tribunal fédéral?? ont clairement fait
obstacle a cette tentative de relecture de I'étendue du secret de
I"avocat.

Brievement résumé, |'état de fait a la base de ces décisions
montre que dans le contexte d'une enquéte spéciale (au sens
des art. 190 ss LIFD) autorisée par la Cheffe du Département fé-
déral des finances, I’Administration fédérale des contributions a
procédé a diverses perquisitions touchant un contribuable soup-
conné de graves infractions fiscales, y compris dans les locaux de
I'Etude d'avocats qu'il avait consultée et mandatée. La protection
du secret professionnel de I'avocat ayant été a juste titre revendi-
quée, les dossiers et documents saisis ont été mis sous scellés.
L'Administration fédérale des contributions a sollicité la levée
des scellés auprés de la Cour des plaintes en application des
art.25 al. 1 et 50 al. 3 DPA en faisant valoir que les avocats
concernés étaient intervenus en qualité de mandataires fiscaux,
Ce qui ne serait pas une activité typique d'avocat, les documents
mis sous scellés ne pouvant des lors bénéficier de la protection du
secret professionnel. La situation factuelle faisait pourtant claire-
ment apparaitre que les avocats concernés n'étaient intervenus
qu'aprés une interpellation de I'Administration fiscale adressée
au contribuable et qu'ils nétaient d'aucune maniére soupgonnés
d'avoir potentiellement participé eux-mémes a quelque infraction
que ce soit.

La Cour des plaintes, tout en rappelant que la doctrine retient
que le conseil en matiére fiscale constitue une activité typique de
I"avocat?® des lors qu'il s'agit de dire le droit, a ainsi constaté que
I'Etude d'avocats avait été mandatée aprés l'interpellation du
contribuable par I'autorité fiscale et qu'en conséquence tous les
faits et documents qui lui avait été confiés sont en principes cou-
verts par le secret de I'avocat?. Saisi d'un recours en matiére pé-
nale, le Tribunal fédéral a lui aussi clairement écarté le point de
vue de I'Administration fédérale des contributions selon lequel
I'activité déployée par I'Etude d'avocats aurait pu |'étre par
n'importe quel autre mandataire fiscal, de sorte que le secret pro-

20  Ce que retient déja I'ATF 132 11 103.

21 Cour des plaintes, décision du 22 mai 2012 (BE. 2011.5).

22 TF, 1B_380/2012 du 20 ao(it 2012; un extrait est publié in: Revue de
I'Avocat 2012, p. 478.

23 Commentaire romand LLCA, P. Maurer/J.-P. Gross, Art. 13 LLCA N 152;
dans le méme sens, Kommentar zum Anwaltsgesetz, H. NATER/G. ZINDEL,
Art. 13 N 121, nbp 214.

24 Cour des plaintes, op. cit. consid. 4.

11-12/2012

fessionnel de I'avocat ne saurait étre invoqué?>. Constatant que
les avocats avaient été consultés apres I'interpellation du fisc,
qu'ils avaient répondu a celle-ci en présentant aussi bien des élé-
ments factuels que juridiques, notamment au plan procédural, le
Tribunal fédéral retient qu'il «s'agit la typiquement d'une activité
de conseil et de représentation, en I'occurrence aupres d'une au-
torité, dans un contexte pouvant aboutir au prononcé d'une déci-
sion».26 Et le Tribunal fédéral d'ajouter: «Dés lors que la docu-
mentation remise a I'Etude était bien destinée a I'exécution de
ce mandat, elle était couverte par le secret professionnel.
L'autorité recourante ne soupgonne, au demeurant, aucune
connivence de la part des avocats, ni aucun abus de droit de la
part de leur client».?’

Le recours de I'Administration fédérale des contributions a
ainsi été rejeté et la décision de la Cour des plaintes du Tribunal
pénal fédéral confirmée. Si cette issue s'inscrit clairement dans la
jurisprudence constante du Tribunal fédéral protégeant le secret
professionnel de I'avocat dans son activité typique, judiciaire ou
extrajudiciaire s'agissant du conseil?8, elle ne doit pas — en raison
de son état de fait — étre interprétée dans le sens que le secret de
I'avocat n'existerait que si ce dernier est mis en ceuvre aprés une
interpellation de I'autorité. L'activité de conseil est plus souvent
préventive et il convient de protéger toutes confidences faites a
I'avocat «ab initio»; c'est a cette condition que |'avocat peut
exercer sa profession dans le meilleur intérét de son client tout
en contribuant & une administration réguliére de la justice.?

3. Secret professionnel et société d'avocats

3.1 L'arrét tant attendu!

Attendu depuis le printemps 2011, I'arrét du Tribunal fédéral sta-
tuant sur les décisions du canton de St. Gall*® faisant obstacle
dans ce canton a la pratique du barreau en société de capitaux a
été rendu le 7 septembre 20123'. D'autres procederont a I'exé-
gese et l'analyse compléte de cette importante décision de
principe dans laquelle le Tribunal fédéral accepte les sociétés ano-
nymes d'avocats, retenant que ces derniers sont libres dans
I'organisation de leur activité et qu'il leur appartient, quelle que
soit la structure juridique dans laquelle ils pratiquent, de s'organi-
ser de maniére a pouvoir respecter les exigences d'indépendance
que leur impose la loi.32 Dans les limites du théme de cet article,

25 Ce qui fait dire au Batonnier Pierre de Preux qu'avec ce genre
d'arguments, le secret des confidences faites a un avocat, sous le sceau
du secret, par celui qui vient de tuer sa femme pourrait étre remis en
cause puisque le possible meurtrier pourrait obtenir les mémes réponses
sur la situation juridique en s'adressant directement a un procureur!

26 TF, 1B_380/2012 consid. 3.

27 lbid. in fine.

28  Prozessmandat et Beratungsmandat.

29 TF, 2P.187/2000 du 8 janvier 2001 consid. 4c.; Semaine Judiciaire 2001,
p.381ss.

30 Décision de la Chambre des avocats du canton de St. Gall du 28juillet
2010 et arrét du Tribunal cantonal de St. Gall du 18 janvier 2011.

31 TF,2C_237/2011 du 7 septembre 2012.

32 Voir a ce sujet la contribution de Aorian Rurener, Bundesgericht bejaht
Zuldssigkeit der Anwalts-AG, dans le présent numéro de la Revue de
I"avocat.
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un bref regard sur le considérant 21 de I'arrét du TF consacré a la
question du secret professionnel se justifie par-contre ici.

3.2 L'intervention d'un réviseur ne met pas en danger
le secret de I'avocat

Le Tribunal cantonal du canton de St. Gall avait retenu dans sa
décision querellée que I'obligation faite aux avocats de respecter
le secret professionnel selon les termes de I'art. 13 LLCA consti-
tuait un obstacle aux sociétés de capitaux d'avocats, en particu-
lier au regard de I'intervention de réviseurs (art. 727 ss CO), voire
celle d'un expert indépendant chargé de I'exécution d'un
controle spécial (art. 697a ss CO).

Le Tribunal fédéral souligne tout d'abord que I'art. 13 LLCA ne
saurait prévaloir sur les dispositions du droit des sociétés relatives
a la révision des comptes et au contréle spécial.3 Il constate
également que, nonobstant sa protection particuliere dans
I'ordre juridique, le secret de I'avocat est aménagé par ce dernier
et n'est dés lors pas absolu.?* C'est ainsi que le Tribunal fédéral
se range a |'opinion selon laquelle le secret professionnel au sein
d'une Etude organisée corporativement doit d'une certaine ma-
niere étre relativisé. Sans se prononcer sur la question de savoir
si les réviseurs peuvent étre considérés comme des auxiliaires
des avocats inscrits au registre cantonal, mais retenant que la
mise a disposition d'informations confidentielles aux réviseurs
est nécessaire pour des raisons d'organisation interne®, le Tribu-
nal fédéral parvient a la conclusion que la nécessaire protection
de la confidentialité dans la pratique du barreau n’est pas mise
en danger par I'adoption d'une forme juridique corporative, le se-
cret professionnel et le secret des affaires ayant déja été relativisé
dans la pratique d'autres professions organisées corporativement
(hopitaux, assurances maladies, sociétés de révision, banques).

Cette relativisation du secret professionnel, telle qu'exprimée
dans I'arrét précité, ne doit pas étre mal comprise; elle doit étre
strictement interprétée dans son contexte. Elle ne constitue en
aucune maniére un affaiblissement de principe du secret de
I'avocat, mais se limite a admettre qu'a I'occasion de son inter-
vention, exigée par le droit des sociétés, un réviseur — lui-méme
tenu au respect du secret professionnel par I'art. 321 CP — puisse
avoir acceés aux informations indispensables a I'exercice de son
propre mandat.*

33 La doctrine retient d'ailleurs que le secret professionnel du réviseur est
une valeur égale a celui de I'avocat (F. Bouner/V. Martener, Droit de la
profession d'avocat N 2409 ss; H. NaTer/G. ZiNDEL, in: Kommentar zum
Anwaltsgesetz, art. 13 N 39ss; voir aussi, s'agissant de la révision d'une
société de capitaux d'avocats, K. ScHiLLer, Schweizerisches Anwaltsrecht,
2009, N 1348s5ss).

34 Ce quidécoule déja de I'art. 13 al. 2 LLCA selon R. Vonzun, Die Anwalts-
Kapitalgesellschaft, ZSR 120 (2001) I, p. 447 ss, p. 467.

35 A ce sujet, S. Lemso, L'exercice de la profession d'avocat en société de
capitaux, in: Défis de I'avocat au XXI¢ siecle, V. Jeannerer/O. Hari (éd.)
2008, p.365ss. Le Tribunal fédéral aurait peut-étre pu profiter de
I'occasion pour affirmer que la loi ne pouvait imposer une révélation par
le réviseur selon I'art. 730b al. 2 CO lorsque le secret de |'avocat est con-
cerné.

36 Le réviseur n'a en principe pas accés au dossier du client, mais unique-
ment & son identité (cas échéant codée), a la facturation, a la contre-
valeur des travaux en cours, aux débours exposés, aux contestations
d'honoraires, etc. Certaines questions peuvent néanmoins se poser au
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3.3 Questions pour |'avenir

L'arrét du Tribunal fédéral laisse sur plusieurs aspects des ques-
tions ouvertes. S'agissant du secret professionnel, la principale
touche a la titularité du statut de confident dans une société de
capitaux. Ces dernieres ont la qualité de mandataire au sens des
art. 394 ss CO et s'obligent statutairement a respecter les régles
de la profession d'avocat. Il n'en demeure pas moins que c'est a
I'un — ou plusieurs — des avocats de I'Etude concernée que le li-
ent fait ses confidences. Existera t'il a I'avenir une hiérarchie en-
tre le secret de la SA d'avocats et I'avocat personne physique?
Comment cette dualité de dépositaires des confidences du client
devra-t-elle étre gérée en cas de désaccord entre la personne mo-
rale et I'avocat en charge du dossier? La question peut étre pi-
mentée lorsque I'avocat consulté a quitté la SA d'avocats! Les
sociétés de capitaux peuvent-elles demander a étre relevées du
secret quand bien méme elles ne sont pas inscrites au registre?
Si le projet de la loi fédérale sur les avocats soumis aux Chambres
fédérales a I'initiative de la FSA37 apporte une protection explicite
et bienvenue du secret pour le client dont I'avocat fait I'objet de
mesures d'exécution forcée (s'agissant des avoirs détenus sépa-
rément selon I'art. 12 let. h LLCA), il ne dit rien d'autres situa-
tions pouvant opposer les deux récipiendaires du secret. Il est
vraisemblable que les Chambres fédérales, qui sont sur le point
de donner mandat au Conseil fédéral de soumettre au Parlement
un projet réglant tous les aspects de la profession d'avocat3,
laisseront a la jurisprudence le soin de donner réponse a cette dé-
licate problématique. A ce stade, il ne peut qu'étre rappelé que la
seule ligne de conduite envisageable passe par la stricte protec-
tion de la relation de confiance privilégiée qui imprégne le rap-
port entre I'avocat et son client, dans le meilleur et unique intérét
de ce dernier.

Le méme constat s'impose pour les situations potentiellement
délicates qui se présenteront inévitablement dans les sociétés
d'avocats dont tous les associés ne sont pas des avocats inscrits
a un registre cantonal. Les commentateurs du secret profession-
nel de l"avocat ont encore de belles heures devant eux!

4. Le client comme partie a la procédure de
levée du secret

4.1 Une diversité de normes et pratiques cantonales

Le principe d'une possible libération du secret professionnel de
I'avocat par I'autorité découle de I'art. 321 al. 2 CP selon lequel
la révélation n'est pas punissable si elle a été faite — outre bien
sdr le cas du consentement de I'intéressé — avec |'autorisation

regard de |'évaluation éventuelle d'un contréle interne par le réviseur
sous Iangle de I'art. 728a CO.

37  Le projet est accessible sur le site www.sav-fsa.ch; voir aussi E. STAEHELIN,
Le projet de loi sur la profession d'avocat, Revue de |'Avocat 2012,
p. 128ss.

38 Motion 12.3372 Karl Vogler, 3 mai 2012, acceptée par le Conseil fédéral
le 1500t 2012, adoptée par le Conseil national le 28 septembre 2012
et sur le point d'étre traitée par le Conseil des Etats dans sa session
d'hiver 2012.
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écrite de «l'autorité supérieure ou l'autorité de surveillance».
L'art. 13 LLCA, autre pilier du secret de |'avocat, n'apporte pas
d'autres précisions si ce n'est pour affirmer le principe voulant
que, méme relevé de son secret, I'avocat n'est pas obligé de di-
vulguer des faits qui lui ont été confiés. Il est ainsi admis qu'il in-
combe aux cantons non seulement de désigner I'autorité canto-
nale de surveillance (art. 14 LLCA), mais également d'adopter les
regles de procédure nécessaires a I'application du droit fédéral.*°
Des normes et solutions diverses se retrouveront ainsi selon les
cantons.*

La question de la participation éventuelle du client a la procé-
dure de levée du secret n'est pas réglée de maniere univoque. I
est clairement admis que, tout comme les tiers ou les autorités, le
client ne peut lui-méme solliciter aupres de |"autorité de surveil-
lance une levée du secret de son avocat.*' Dans les cantons de
Suisse romande, seul celui du Jura accorde explicitement la qua-
lité de partie au client.*> A Genéve, la Commission du barreau ne
reconnaissait pas le statut de partie au client, tout en ayant une
pratique particuliérement restrictive en matiére de levée de se-
cret.® La question du droit d'étre entendu du client et d'un éven-
tuel droit de recours avait déja été évoquée en doctrine** sans
qu'une décision de justice ne tranche jusqu'a ce jour ces ques-
tions a notre connaissance.

4.2 Le client a un intérét juridique a pouvoir s'opposer
ala levée du secret

A l'heure ou les rotatives de I'imprimeur du présent numéro de la
Revue de I'Avocat étaient pratiquement lancées, le Tribunal fédé-

39  En matiere de levée du secret, I'autorité compétente est celle du lieu ou
I"avocat est inscrit, non celle du lieu ot il pourrait témoigner (F. Bonet/
V. Martenet, Droit de la profession d'avocat, N 1917 et réf). Voir aussi
M. Vatticos/L. Jacquemoup-Rossarl, La jurisprudence de la Commission
du barreau 2002—-2006, Semaine Judiciaire 2007 11 288 (IIl. B).

40  Commentaire romand LLCA, P. Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N392.

41 W. Fetemann, Anwaltsrecht N'521; "autorité ne saurait non plus lever le
secret d'office précisent a juste titre F. Boxner/V. MarTeneT (note 33),
N1913.

42 Art. 25 loi concernant la profession d'avocat (JU).

43 Commentaire romand LLCA, P. Maurer/J.-P. Gross, art. 13 LLCA N 409
et 410.

44 Ibid. N 400; voir aussi F. BoxneT/V. MarTeNeT (note 33), N 1914,
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ral a rendu une intéressante décision de principe relative a une
affaire genevoise dans laquelle deux anciens clients d'un avocat
demandaient a participer a la procédure de levée du secret initiée
par ce dernier aupres de I'autorité cantonale de surveillance.®
L'avocat était par le passé intervenu pour trois clients, aujourd'hui
impliqués dans un litige civil, et demandait a étre relevé du secret
pour témoigner dans cette cause. Deux de ces clients ont toutefois
revendiqué un droit d'intervention dans la procédure ouverte de-
vant |"autorité de surveillance pour pouvoir s'opposer a une levée
du secret. Tant la Commission du barreau de Geneve que la Cour
de Justice ont rejeté la requéte d'intervention®® présentée par les
anciens clients de I'avocat.

A l'instar de ce qu'il a récemment statué en matiére de
conflits d'intéréts*’, en reconnaissant le droit de participer a la
procédure au client dont I'avocat de choix est menacé de se voir
interdire I'exercice du mandat, le Tribunal fédéral a retenu que
«les clients de I'avocat ont un intérét juridique digne de protec-
tion a se prémunir contre toute levée du secret professionnel de
leur mandataire»“®. Et le Tribunal fédéral d'en conclure que si le
client s'oppose a la levée du secret, il bénéficie dans tous les cas
de la qualité de partie dans la procédure concernant cet objet. La
pratique des autorités de surveillance va ainsi étre modifiée pour
tenir compte de ces principes et I'on peut aussi s'attendre a des
modifications des loi sur la profession d'avocat dans certains can-
tons.

* % %
Un mot pour terminer: si les textes tendent incontestablement a
réaffirmer I'importance et la portée du secret professionnel, tant
les avocats que les autorités ont I'obligation et la responsabilité
de le préserver, jour aprés jour.

45 TF, 2C_587/2012 du 24 octobre 2012.

46 Soit un appel en cause au sens de I'art. 71 al 1 Loi genevoise de procé-
dure administrative (LPA/GE).

47 ATF 13811 162 consid. 2.5.

48 TF 2C_587/2012 consid. 2.5.
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