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Prise de position de la Fédération Suisse des Avocats (FSA) sur I’avant-projet d’arrété
fédéral concernant le recours aux moyens de communication électroniques dans les
procédures civiles transfrontaliéres

Madame la Conseillére fédérale,

Mesdames, Messieurs,

En vous remerciant de I'avoir invitée a participer a la procédure de consultation, la FSA prend
position comme suit

Cet avant-projet, qui doit étre soumis au Parlement, tend a faciliter l'interrogatoire ou I'audition
d’'une personne par téléphone ou vidéoconférence dans le cadre d’'un proces civil a I'étranger. Il
propose que la déclaration de la Suisse relative aux articles 15 a 17 de la Convention de La Haye
du 18 mars 1970 (CLaH70) ainsi que les articles 11 s. LDIP soient adaptés en conséquence.

Les articles 15 a 17 CLaH70 concernent I'obtention des preuves par des agents diplomatiques ou
consulaire ou un commissaire désigné par le tribunal devant lequel la procédure est engagée sur
le territoire d’'un autre Etat. Cet avant-projet ne concerne donc pas l'institution de la commission
rogatoire.

L'art. 17 CLaH70 prévoit en particulier que :

En matiéere civile ou commerciale, toute personne régulierement désignée a cet effet comme
commissaire, peut procéder, sans contrainte, sur le territoire d'un Etat contractant (en I'espéce la
Suisse) a tout acte d'instruction concernant une procédure engagée devant un tribunal d'un autre
Etat contractant :

a) si une autorité compétente désignée par I'Etat de I'exécution a donné son autorisation, soit
d'une maniere générale, soit pour chaque cas particulier ; et

b) si elle respecte les conditions que l'autorité compétente a fixées dans l'autorisation.

Tout Etat contractant peut déclarer que les actes d'instruction prévus ci-dessus peuvent étre
accomplis sans son autorisation préalable.
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Aujourd’hui, en application d’une réserve faite par la Suisse (Réserve no 5 ad art. 15, 16 et 17
CLaH70), un Etat étranger ne peut procéder a un acte d’instruction et a I'obtention de preuve sur
le territoire suisse qu’a la condition d’avoir obtenu préalablement une autorisation de 'OFJ, sur
délégation du DFJP, et aprés examen préalable de I'autorité centrale cantonale.

Ces actes d’instruction englobent aussi bien les interrogatoires menés par un commissaire a
I'étranger que ceux effectués par un tribunal étranger, autrement dit la participation a une audience
se tenant & I'étranger. Cette participation peut aller plus loin qu’un simple interrogatoire. A titre
d’exemple, elle peut inclure I'obtention de preuves ou le dépbt des requétes et arguments des
parties (plaidoiries) ou avoir pour but de garantir le droit d'étre entendu (cf. Rapport explicatif, p.
3,ch. 1.2, 3éme § et p. 5, ch. 4, 3éme §).

Dans le systéme proposé, une autorisation préalable ne serait plus nécessaire uniquement pour
procéder a l'audition ou a l'interrogatoire d’'une personne séjournant en Suisse par téléconférence
ou vidéoconférence lors d’'une audience se tenant a I'étranger (Rapport explicatif, p. 4, ch. 1.4,
2%me §8) pour autant que des conditions spécifiques de préservation de la souveraineté de la Suisse
et de protection de la personne concernée soient réunies. L’avant-projet exige que ces conditions
spécifiques figurent dans la déclaration projetée ad art. 15 a 17 CLaH70. Celles-ci sont pour
'essentiel les suivantes (Rapport explicatif, p. 6, ch. 5.1):

o L'heure et la date de la téléconférence ou vidéoconférence sont communiquées en temps
utile a I'OFJ et a l'autorité centrale du canton sur le territoire duquel la personne concernée
séjournera au moment de la conférence ;

e A sa demande, l'autorité centrale cantonale peut participer & la téléconférence ou
vidéoconférence ;

o Une déclaration écrite de la personne a entendre par laquelle celle-ci reconnait avoir pris
connaissance des conditions et consent a sa participation a la téléconférence ou
vidéoconférence. La personne concernée peut se faire assister par son conseil ; elle peut
en tout temps retirer son consentement ;

e La personne concernée a le droit d'étre interrogée et de s'exprimer dans sa langue
maternelle ;

o Les dispositions du droit pénal suisse sur les obligations de secret, en particulier I'art. 273
CP, doivent étre respectées.

Il ressort des explications du Conseil fédéral que la seule sanction du non-respect de ces
conditions résiderait dans le dép6t d’'une plainte pénale pour violation de l'art. 271 CP : « L'OFJ
ou l'autorité centrale cantonale peuvent étre invités a apprécier de maniére informelle si les
informations et documents qui leur ont été fournis suffisent a remplir les exigences de la
déclaration n° 5. Les tribunaux chargés d'une éventuelle procédure pénale au sens de l'art. 271
CP ne seront toutefois pas liés par une telle appréciation. L'OFJ et I'autorité centrale cantonale ne
sont pas habilités a émettre une décision formelle en constatation. Lorsqu'une autorité constate
que des informations ou documents font défaut, elle est libre de le faire savoir a l'auteur de la
notification » (Rapport explicatif, p. 7, ch. 5.2, § 7).

Le régime proposé serait applicable aux Etats non partie a la convention (Art. 11 al. 2 AP-LDIP ;
Rapport explicatif, p.4, ch. 1.4, 5®™ §, p. 5, ch. 4, 3°™ § et p. 8, commentaire de I'art. 11 al. 2 AP-
LDIP) alors que le droit actuel ne le permet pas ou ne le permet qu’a titre exceptionnel (en cas de
pandémie par exemple : Rapport explicatif, p. 3, ch. 1.2 in fine).
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La FSA considére que ces modifications sont souhaitables et peuvent étre approuvées car elles
simplifient et facilitent les actes d’instruction, notamment les auditions et les interrogatoires des
parties et des témoins, dans les procés civils ouverts a I'étranger et permettent une accélération
de ceux-ci, et parce que la personne concernée doit consentir a sa participation a la téléconférence
ou vidéoconférence et qu’elle peut en tout temps retirer son consentement.

Nous vous remercions de 'attention que vous porterez aux présentes observations et vous prions
de croire, Madame la Conseillére fédérale, Mesdames, Messieurs, a notre haute considération.

Présidente FSA Secrétaire général FSA
Birgit Sambeth René Rall
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