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I. Introduction

C’est avec consternation pour certains, soulagement pour d’autres et peut-tre
indifférence pour un troisiéme groupe, que le monde des avocats a pris connais-
sance d’une décision rendue par le Tribunal fédéral le 15 décembre 20171, Ce
dernier est en effet venu mettre un frein séveére a 1’évolution de la structure des
études d’avocats, en décidant que, lorsque des avocats adoptent la forme de la
société anonyme, cette derniére doit étre controlée exclusivement par des avo-
cats inscrits a un registre cantonal ou a un tableau cantonal des avocats. Au
nom de I'indépendance de ces derniers, dont le principe est ancré dans la
LLCA, ainsi que du secret professionnel, il a ainsi mis un terme a des pratiques
cantonales qui autorisaient la détention minoritaire d’études d’avocats par des
tiers non inscrits, pour autant que le pourcentage de cette détention soit suffi-
samment faible pour que la prééminence des avocats subsiste au sein de la
structure.

Le Tribunal fédéral a simplifié le probléme: il n’est désormais plus question
de se demander a quel niveau ce pourcentage doit étre fixé pour garantir I’indé-
pendance des avocats, puisque la participation de tiers non inscrits est purement
et simplement interdite. La décision du Tribunal fédéral fige ainsi la structure
de la profession dans une conception qui date de la fin du XX siecle et qui ne
devrait pas connaitre de bouleversements dans les temps a venir, sauf si le 1égis-
lateur devait un jour se décider a se saisir de la question, ce qui — on va le voir —
est plus qu’improbable & breve échéance.

Analyser les tenants et les aboutissants de cette décision, sa portée et sa per-
tinence, c’est se plonger dans une problématique qui dépasse de beaucoup de

* Professeur aux universités de Geneve et Fribourg, avocat a Genéve.
1 ATF 14411 147.
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simples questions de technique juridique d’une part, et les frontieres de la
Suisse d’autre part. On touche en effet au coeur de la définition du métier d’avo-
cat, dans un monde en pleine mutation technologique et économique, dans le-
quel les conceptions et les frontieres d’hier sont en train de céder. A cet égard,
pour bien comprendre dans quel paradigme juridique cette décision s’inscrit, il
faut d’abord procéder a un bref rappel du principe qui la fonde, celui de 1’indé-
pendance de 1’avocat.

II. Lanotion de I'indépendance de I’avocat

L’indépendance de 1’avocat est 1’'un des principes généralement considérés
comme essentiels de la profession d’avocat? et est décrite par le Tribunal fédé-
ral — avant ’entrée en vigueur de la LLCA, le 1 juin 2002 — comme mondiale-
ment reconnue’. L’idée sous-jacente est que, dans I’intérét de la justice et des
justiciables, 1’avocat doit &tre en mesure de défendre les intéréts de son client,
tout en gardant sa capacité critique, libre d’influences extérieures. Pour ce faire,
il ne doit pas étre entravé dans sa liberté d’action et de détermination par des
liens économiques, juridiques ou moraux. Ce principe est bien résumé a
I’art. 10 al. 2 CSD qui énonce que «!’indépendance commande notamment 1’ab-
sence de liens susceptibles d’exposer 1’avocat, dans I’exercice de sa profession,
a quelque influence que ce soit de tiers non inscrits dans un registre cantonal
des avocats»*.

La LLCA se réfere a deux reprises au concept d’indépendance, une premiére
fois a I’art. 8 al. 1 let. d et la seconde & I’art. 12 let.b. L’art. 8 al. 1 let.d LLCA
instaure le principe de I’indépendance structurelle qui impose a 1’avocat d’orga-
niser la structure économique et juridique dans laquelle il pratique, de facon a
ne pas étre influencé dans 1I’acceptation et la conduite des mandats par des per-
sonnes non inscrites dans un registre cantonal. Cette exigence a notamment
pour conséquence qu’un avocat employé ne peut étre inscrit au registre que si
son employeur 1’est lui-méme, ce que la LLCA dispose de fagon expresse
(art. 8 al. 1 let. d, 2¢ phrase)’. L'indépendance structurelle vise aussi bien les lo-
caux dans lesquels ’avocat installe son étude® que les liens juridiques qui le

2 TF 2A.293/2003, c.2; ATF 123 1193, c.4a et b; TF, 2P.187/2000, c.4a = SJ 2001 I 381.

3 TF, 2P.187/2000, c. 4a = SJ 2001 I 381; BenoiT CHAPPUIS, La pratique du barreau au sein d’une
personne morale: réflexions de lege ferenda sous I’angle de I'indépendance de 1’avocat, in Re-
vue de I’avocat 2003, p. 261 ss (cité «Personne morale»).

4 Cette vision n’est pas unanimement partagée. On peut notamment citer 1’avis de KASPAR ScHIL-

LER, Schweizerisches Anwaltsrecht, Zurich 2009, N 1146, pour qui I’indépendance structurelle

doit étre interprétée de maniére restrictive, car elle n’est pas un élément essentiel du statut de

I’avocat dans un Etat de droit.

- ATF 14011102, c.4.2.1.

6 Par exemple, TF, 2A.124/2005, c. 2.2; TA/GE, ATA 1206/2007 in SJ 2007 1 273. Cf. KASPAR
ScHILLER (cité n. 4), N 1074, concernant les exigences liées a 1’ infrastructure.
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lient & des tiers ou a des clients’. L’avocat doit pouvoir se dédier complétement
aux intéréts de ces derniers, sans se laisser influencer par des circonstances ou
engagements extérieurs®. Le respect des conditions de I’art. 8 al. 1 let. d LLCA
est une condition d’inscription au registre cantonal, de sorte qu’il n’est pas né-
cessaire que 1’absence d’indépendance d’un avocat conduise effectivement a
des difficultés dans I’exécution de ses mandats pour que I’inscription lui soit re-
fusée’.

Le Tribunal fédéral refuse cependant de donner a cette condition une inter-
prétation trop stricte et d’imposer a I’avocat des restrictions qui iraient au-dela
de ce qui est nécessaire 2 atteindre le but recherché!®. Cette position a conduit le
Tribunal fédéral & considérer que méme un avocat employé a plein temps par
une banque!! ou une assurance!? pouvait requérir son inscription pour exercer
le métier d’avocat indépendant durant son temps libre. Dans la conception rete-
nue par les juges fédéraux, un emploi a plein temps ne constitue ainsi pas en
lui-méme un obstacle a la reconnaissance de I’indépendance, pour autant que
les conditions dans lesquelles 1’avocat travaillera la garantissent concrétement,
en particulier lorsque le domaine d’activité de I’employeur est proche de celui
de I’avocat ou que le temps consacré a I’activité indépendante d’avocat est res-
treint.

La seconde mention de l'indépendance faite par la LLCA se trouve a
I’art. 12 let. b qui consacre quant a lui I’indépendance en tant que régle profes-
sionnelle que I’avocat doit respecter en tout temps, dans chacun de ses mandats.
Aucune circonstance personnelle, privée ou professionnelle ne doit le placer
dans une situation de dépendance vis-a-vis d’un tiers, eu égard aux intéréts ou
a la personne qu’il défend dans le cadre d’un mandat particulier. Un avocat, in-
dépendant structurellement, peut ainsi perdre son indépendance dans un mandat
donné, par exemple du fait d’un conflit d’intéréts spécifique a cette affaire.

Le Tribunal fédéral a instauré une pratique selon laquelle la régle profession-
nelle d’indépendance (art. 12 let. b LLCA) atténue la sévérité de I’appréciation
que I’autorité de surveillance doit faire du principe d’indépendance structurelle
(art. 8 al. 1 let.d LLCA). Le principe d’indépendance structurelle ne fait défaut
que lorsque «sans investigations approfondies, il apparait avec une certaine
vraisemblance que l’intéressé, du fait de sa situation particuliére, ne remplit
pas la condition de ’indépendance» 3.

7 TA/GE, ATA 1206/2002 in SJ 2007 11 273.
8 ATF 13811440, c.5=JdT 20131135 = RDAF2013 1577.
9 TA/GE, ATA 1206/2002 in ST 2007 II 275.
10 ATF 1301187, c.3 = RDAF 2005 I519.
11 ATF 1301 87,c.6.2 = RDAF20051519.
12 TF, 2A.124/2005.
13 TF, 2C_433/2013, c.3 in fine; raisonnement semblable & I’ATF 138 II 440, c.3 = JdT 20131
135.
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Sila LLCA consacre deux fois 1’indépendance, elle ne la définit cependant
pas, de sorte qu’il est revenu 2 la jurisprudence de le faire. De fait, il n’y a pas
eu de véritable rupture entre la conception que le Tribunal fédéral en avait eue
sous I’empire des lois cantonales et celle qu’il a développée sous celui de la
LLCA. 1l a d’ailleurs expressément fait le lien entre ces deux régimes le 8 jan-
vier 2001, dans une affaire régie par le droit saint-gallois, tranchée alors que la
LLCA avait été adoptée, mais n’était pas encore entrée en vigueur.

Force est de constater que la marge de manceuvre de la jurisprudence est
considérable, face a une notion aussi générale et indéterminée que celle de 1’in-
dépendance. A cet égard, on doit étre conscient de ce qu’une indépendance ab-
solue reléve de I'utopie, nul n’étant totalement exempt de liens et de relations
susceptibles de I’embarrasser dans sa liberté de penser ou d’agir'®. Autrement
dit, vouloir que 1’avocat soit indépendant, ce n’est pas imaginer qu’il puisse
échapper a la condition de chacun, soit une situation personnelle faite d’innom-
brables liens avec des tiers — qu’ils soient juridiques, financiers, professionnels,
privés ou moraux —, mais veiller & ce que des garanties suffisantes d’indépen-
dance soient réunies, premierement, lorsque 1’avocat requiert son inscription
au registre, secondement, a chaque fois qu’il se charge d’un mandat particulier.

Reste alors & savoir quelles doivent &tre ces garanties. Le paradigme de base
qui a présidé a 1’élaboration du concept traditionnel d’indépendance reposait
sur I’idée que l’avocat travaillait soit seul, soit en association avec des
confréres, que cette association revétit la forme d’une société simple ou d’une
société en nom collectif, forme juridique qui n’a été reconnue que tardivement
pour les études d’avocats'®. La situation a évolué au cours des années 90, au
moment ol s’est développée 1’idée que la pratique de 1’avocat pourrait s’ins-
crire dans le cadre juridique d’une personne morale!’. Si I’idée en a heurté plus
d’un, elle a finalement réussi & s’imposer relativement rapidement jusqu’a
qu’elle soit consacrée par des décisions cantonales'® et enfin par le Tribunal fé-
déral'® qui a autorisé I’inscription au registre d’avocats employés d’une per-
sonne morale. Le rappel des conclusions développées dans cette décision est
une étape essentielle de 1’analyse de 1'indépendance de 1’avocat, telle qu’elle

14 TF, 2P.187/2000, c.4a = SJ 2001 I 381.

15  Benorr CHAPPUIS, Personne morale (cité n. 3), p.261; KASPAR SCHILLER (cité n. 4), N 1004.

16  ATF 124 111 363, c.2b = JdT 19991 402.

17  Pour une présentation du débat a cette époque: ATF 138 Il 440 = JdT 20131135 = RDAF2013 I
577, ¢. 10; PETER NOBEL, Rechtsformen der Zusammenarbeit von Anwilten. Organisationfrei-
heit fiir Anwélte!, in Droit suisse des avocats, Walter Fellman, Claire Huguenin Jacobs, Thomas
Poledna, Jorg Schwarz, éds, Berne 1998, p. 339 ss; BENoiT CHAPPUIS, Personne morale (cité
n.3), p.261ss.

18  Pour un rappel des décisions cantonales rendues en la matiére, ATF 138 IT 440 = JdT 20131135
=RDAF20131577, c.8; BENorT CHAPPUIS, La profession d’avocat, Tome I — Le cadre 1égal et
les principes essentiels, 2¢édition, Genéve/Zurich/Bale 2016 (cité «La profession d’avocat —
Tome I»), p. 106 ss.

19  ATF 138 I1 440 = JdT 20131 135 = RDAF 2013 1 577.
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est comprise & 1’heure actuelle, méme si, nous le verrons, la forme juridique de
I’étude n’est pas forcément liée a la question de la participation de tiers non-
avocats 2 la structure et au mode de travail de 1’étude.

III. Les sociétés d’avocats face a I’indépendance

A T’instar d’autres avocats qui 1’avaient déja fait dans plusieurs cantons, les avo-
cats d’une étude saint-galloise demandgrent a 1’autorité de surveillance canto-
nale & pouvoir transformer leur étude en société anonyme, tout en restant ins-
crits au registre, ce qui leur fut refusé. Le recours qu’ils interjetérent contre ce
refus fut rejeté, les juges cantonaux estimant, comme 1’autorité de premiére ins-
tance, que la forme de la personne morale était incompatible avec 1’exigence
d’indépendance structurelle imposée par la LLCA. Les requérants déboutés sai-
sirent donc le Tribunal fédéral de la question, en suscitant I’inquiétude de
nombre d’avocats, organisés en société anonyme ou en Sarl, qui auraient dit
abandonner la structure qu’ils venaient de mettre sur pied si le Tribunal fédéral
venait & confirmer la décision négative donnée par la justice saint-galloise.
Manifestement conscient de I’importance de 1’enjeu, le Tribunal fédéral n’a
pas consacré moins de vingt-quatre pages et vingt-trois considérants a la résolu-
tion de la question de la compatibilité de la personne morale comme cadre de
I’exercice de la profession d’avocat avec ’exigence d’indépendance structu-
relle?. Par le biais d’une analyse solidement documentée, notamment de nom-
breuses références a des régles étrangeres, le Tribunal fédéral a décidé de pren-
dre sur lui la résolution d’un probléme qui était devenu difficilement tenable en
Suisse; les sociétés d’avocats avaient en effet commencé a se développer, avec
la bénédiction d’autorités cantonales, mais dans le silence volontaire de la loi
fédérale sur ce point. Il faut en effet se souvenir que le Conseil fédéral avait dé-
cidé, lors de I’élaboration de la LLCA, de ne pas réglementer la forme juridique
des études, tout en relevant que cette question «se posera probablement pro-
chainement en Suisse, comme elle se pose déja dans de nombreux pays»2!. Le
Tribunal fédéral a finalement décidé de franchir le pas et d’ouvrir la porte aux
sociétés d’avocats, les jugeant compatibles dans leur principe avec 1’indépen-
dance de I’avocat. Fidele aux principes élaborés dans plusieurs décisions anté-
rieures — déja sous I’empire des anciennes législations cantonales?? —, le Tribu-
nal fédéral a rappelé que seules des mesures de police justifiées par 1’intérét
public peuvent restreindre la liberté économique garantie par I’art. 27 Cst.?%; en

20 ATF 138 1440 = JdT 20131135 = RDAF 2013 I1577.

21 Message du 28 avril 1999 concernant la loi fédérale sur la libre circulation des avocats, FF 1999
5331, 5354 ch.172.17, n. 44. Pour I’historique des travaux parlementaires sur cette question,
ATF 138 11 440 = JdT 20131135 = RDAF 2013 1577, c. 15.

22 TF, RDAF 1986 157, c.2a.

23  ATF 1301187, c.5 = RDAF20051519.
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I’espéce, I'intérét public ne justifiait pas que 1’on interdit aux avocats de recou-
rir a la forme de la personne morale pour exercer leur profession, ce qui I'a
amené a conclure comme suit: «L’indépendance ne résulte pas de la structure
juridique d’une étude d’avocats mais de son organisation effective. Pour autant
que celle-ci soit congue de maniére que seuls des avocats inscrits puissent in-
fluencer la relation d’emploi, I’indépendance est assurée. Cette exigence peut
étre satisfaite aussi dans des sociétés dotées de la personnalité juridique. Le but
de I’art. 8 al. 1% let. d LLCA ne nécessite donc pas d’interdire de maniére géné-
rale les études d’avocats constituées en personnes morales.»?

Cependant, et la précision est d’importance pour la problématique présente-
ment analysée, le Tribunal fédéral a expressément laissée irrésolue la question
de savoir si ]’exigence d’indépendance de P'art. 8 al. 1" let. d LLCA permettait
une structure multidisciplinaire (multidisciplinary partnership), ¢’ est-a-dire une
structure comprenant, outre des avocats inscrits, d’autres personnes non ins-
crites dans un registre cantonal?; les faits du cas d’espéce ne nécessitaient en
effet pas qu'une telle réflexion fiit menée.

IV. L’ATF 144 I1 147: le rejet de la multidisciplinarité
A. Les fondements de la décision

La question de la multidisciplinarité, laissée ouverte par le Tribunal fédéral, a
continué a susciter de vifs débats au sein de la communauté juridique, aussi
bien quant a son principe que — pour ceux qui I’admettaient — quant & 1’étendue
du contr6le que les avocats inscrits & un registre devaient exercer sur la per-
sonne morale. Alors que I’autorité de surveillance de Zurich admettait au sein
de la personne morale la présence minoritaire de personnes non-avocates, il
n’en allait pas de méme dans la plupart des autres cantons, solution restrictive
soutenue par une partie de la doctrine, en particulier en Suisse romande: parmi
les conséquences indésirables détectées par les opposants a la présence de tiers
non-avocats figure précisément la perte d’indépendance. Mé&me minoritaires,
ces derniers seraient susceptibles d’influencer les avocats inscrits dans la pra-
tique de leur métier et le respect de leurs régles professionnelles.

La question a finalement trouvé sa conclusion le 15 décembre 2017, par
le biais de I’arrét qui fait I’objet de la présente contribution. Le Tribunal fé-
déral fut saisi d’un recours par les associés d’une étude zurichoise organisée
en une société anonyme qui comportait, parmi ses trente-neuf actionnaires,
une seule personne non inscrite & un registre cantonal (un expert fiscal). Le
recours était dirigé contre le refus de leur inscription au registre cantonal de

24 ATF 138 11 440, c. 17 in fine = JdT 20131 135 = RDAF2013 1 577.
25 ATF 138 I1 440, c. 23 in fine = JdT 20131135 = RDAF 2013 1 577.
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Geneve?. Diiment enregistrés & Zurich, & Lugano et 2 Ble, les avocats qui
la composaient avaient ét¢ admis du bout des levres dans le canton de
Vaud?’, mais leur inscription avait été refusée 2 Genéve?®, dont I’autorité de
surveillance exigeait que tous les actionnaires fussent des avocats inscrits.
Le Tribunal fédéral s’est rallié a cette derni¢re conception — la plus restric-
tive —, mettant une limite claire a 1’ouverture qu’il avait manifestée en ac-
ceptant la pratique de la profession d’avocat sous la forme d’une personne
morale: la liberté de forme juridique est certes reconnue aux avocats, mais
ces derniers doivent étre les seuls & la barre, a 1’abri de toute influence ex-
terne dans 1’exercice de leur métier. Cela leur interdit donc de s’associer de
quelque maniére avec des non-avocats. Il est utile de préciser que la notion
d’avocat inscrit vise non seulement les avocats titulaires d’un brevet suisse
inscrits & un registre cantonal (art. 6 LLCA), mais également les avocats
UE/AELE inscrits au tableau (art. 28 LLCA) qui sont assimilés en tout point
aux avocats titulaires d’un brevet suisse inscrits a un registre cantonal. Ne
peuvent en revanche prétendre revétir la qualité d’avocats inscrits au sens
de la LLCA les avocats ressortissants?® d’autres pays que ceux de I'UE et
de 'AELE, de sorte que des avocats employés d’une étude comportant
parmi ses membres des avocats étrangers hors UE/AELE ne pourraient étre
inscrits, puisqu’ils ne seraient pas considérés comme indépendants®.

B. La portée générale de I’arrét

Que I’on approuve ou non cette conception — les avis les plus tranchés se sont
affrontés sur la question®! —, force est d’admettre que la ligne est maintenant
tracée. Alors que la question avait précédemment été laissée expressément

26 ATF 144 II 147. Pour un commentaire de cet arrét: FRANGo1s BOHNET, SA d’avocats: que des
avocats au barreau, in Revue de ’avocat, 2018, p. 201 ss (cité «SA d’avocats»); PETER HETTICH,
Bundesgericht, II. offentlich-rechtliche Abteilung, 15.Dezember 2017, 2C_1054/2016 und
2C_1059/2016; zur Publikation in der amtlichen Sammlung vorgesehen, ZBI 119/2018,
p-242ss; MARTIN RAUBER/HANs NATER, Das Bundesgericht schiitzt das Genfer Verbot ge-
mischter Sozietdten, in SJZ2018, p.248ss; BEAT VON RECHENBERG, Interdiszplinire
Anwaltskorperschaft: wohin fithrt der Weg?, in Revue de l'avocat, 2018, p.201ss (cité
«2018»). Les principes énoncés dans cette décision ont été repris et confirmés dans deux arréts
subséquents: 2C_1054/2016 et 2C_1098/2016.

27 TC/VD, Cour de droit administratif et public, GE. 2016.0036.

28 CACIJ/GE, ATA/848/2016.

29 Lorsque la LLCA se référe & un «ressortissant», elle vise des nationaux des Etats parties aux
accords bilatéraux, autrement dit ceux qui en ont la nationalité a titre exclusif ou partagé, et
non pas les avocats qui sont seulement autorisés a plaider dans I’Etat considéré et qui y exercent
leur activité principale; cf. CACJ/GE, ATA/583/2017, c.5.

30 ATF 140 II 102. Pour une présentation de cette question: PETER RAUBER/HANS NATER, Anfor-
derungen an die institutionelle Unabhéngigkeit im internationalen Verhéltnis, SJZ2014, p. 325 ss.

31 Pour une présentation du débat de doctrine, cf. ATF 144 II 147, c. 5.3.1; cf. également BENOIT
MEerkT1/BENOIT CHAPPUIS, Profession d’avocat et loi sur le marché intérieur, in Revue de 1’avo-
cat, 2017, p. 292 ss.
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irrésolue par le Tribunal fédéral (supra, I in fine)*?, il est maintenant décidé
que les études d’avocats doivent rester ce qu’elles ont toujours été et il n’est
pas question de se diriger vers des firmes multidisciplinaires.

Les principes qui sous-tendent cette décision sont clairs: la présence de non-
avocats au sein de la société, en qualité d’actionnaires ou d’administrateurs,
risque, d’une part, d’exposer les avocats & I'influence de personnes non sou-
mises aux régles professionnelles — ce qui signifierait une perte d’indépen-
dance™® - et, d’autre part, de mettre en péril le secret professionnel, puisque les
avocats seraient amenés a partager des informations protégées avec des per-
sonnes non-avocates®, ne revétant pas la qualité d’auxiliaire®. La liberté de
forme reconnue aux avocats pour I’exercice de leur profession, notamment en
raison de la liberté économique dont ils bénéficient aux termes de la Constitu-
tion (art. 27), est donc strictement limitée en raison de principes essentiels re-
gardés comme le fondement méme de leur profession.

11 est important de garder a 1’esprit que, contrairement & une idée largement
répandue, I’impact de cette décision bannissant la multidisciplinarité ne se li-
mite pas aux seules personnes morales. Le débat sur la multidisciplinarité s’est
certes intensifié au moment de la création de sociétés d’avocats sous une telle
forme, puisque leurs créateurs étaient fréquemment en méme temps intéressés
a offrir des services plus larges que ceux que les avocats peuvent eux-mémes
fournir. Ce débat préexistait cependant a celui portant sur les sociétés d’avocats
et ne lui est nullement consubstantiellement lié. Il n’y a en effet aucune raison
pour que la mise en danger de 1’indépendance et du secret qui affecte les re-
groupements de professionnels d’avocats et de non-avocats, telle que retenue
par le Tribunal fédéral, n’affecte pas d’une maniére similaire les sociétés
simples, ainsi que les sociétés de personnes3.

C’est donc dire que toutes les études d’avocats — quelle qu’en soit la forme
juridique — qui comptent parmi leurs associés ou actionnaires des non-avocats
sont concernées par cette évolution jurisprudentielle fondamentale.

32 ATF 138 11440, ¢.23 = JdT 20131 135 = RDAF 2013 1 577.

33 ATF 14411 147, c. 5.3.2; pour une critique, BEAT vVON RECHENBERG, 2018 (cité n. 26), p. 202.

34 ATF 14411 147, c.5.3.3; pour une critique, BEAT VON RECHENBERG, 2018 (cité n. 26), p. 203.

35  Sur la notion d’auxiliaire en relation avec le secret professionnel: TF, 1B_447/2015, c.2.1.2;
BeNoIT CHAPPUIS/ADRIEN ALBERINI, Secret professionnel de 1’avocat et solutions cloud, in
Revue de I’avocat, 2017, p. 339 ss; WoLFGANG WOHLERS, Auslagerung einer Datenbearbeitung
und Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB)/Externalisation du traitement des données et secret pro-
fessionnel (art. 321 CPS), Zurich 2016, p.21 et 27.

36 ALECc REyMoOND, One-stop shop: un secret bien bradé..., in Vincent Jeanneret/Olivier Hari
(éds), Défis de 1’avocat au XXI° siecle: mélanges en I’honneur de Madame le batonnier Domi-
nique Burger, Genéve 2008, p.225; FrRaNcois BoHNET (cité n. 26), p. 140; PETER HETTICH (cité
n. 26), p. 249. Cf. MaruiEU CHATELAIN, L'indépendance de 1’avocat et les modes d’exercice de
la profession, Lausanne 2018, N 1154-1167, qui met en évidence I’erreur qui consiste & confon-
dre la forme juridique dans laquelle 1’avocat exerce sa profession avec la question de 1'indépen-
dance.
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C. La jurisprudence zurichoise

Moins-de cinq mois apres le prononcé de cet arrét, I’autorité de surveillance du
canton de Zurich a passé outre la jurisprudence du Tribunal fédéral et a main-
tenu sa pratique antérieure, en autorisant ’inscription de deux avocats em-
ployés d’une société d’avocats pouvant compter jusqu’a 25% de non-avocats
parmi ses actionnaires®’.

Cette décision est a tout le moins déconcertante par la breche qu’elle pro-
voque dans 1’application uniforme du droit fédéral, en autorisant, dans le plus
grand canton de Suisse et le barreau le plus nombreux du pays, une pratique
contraire a une interprétation dépourvue de toute ambiguité du Tribunal fédéral.
Cette solution contraire a la jurisprudence fédérale provoque une distorsion de
la concurrence entre les avocats soumis a des autorités de surveillance qui
suivent la jurisprudence du Tribunal fédéral — c’est-a-dire la grande majorité
des avocats du pays — et les avocats zurichois, libres de recourir a la pratique
de la multidisciplinarité. Cette situation bancale et inéquitable ne peut trouver
un remede dans I’application de I’art. 3 LMI — ainsi qu’un courant de doctrine
le proposait®® — puisque, selon le Tribunal fédéral, «la présente situation a ce-
pendant ceci de particulier que le fondement de la restriction trouve sa source
non pas dans le droit cantonal, mais dans le droit fédéral. Or, dans la mesure
ol le droit fédéral s’applique de maniére uniforme dans toute la Suisse et ol il
appartient aux autorités cantonales du lieu de destination d’en controler le res-
pect dans le cadre de I’art. 2 al. 4 LMI (...), il ne se justifie pas de procéder a
I’examen des conditions de I’art. 3 LMI»*. Cette analyse part de la prémisse —
malheureusement non vérifiée dans la présente problématique — que les autori-
tés cantonales appliquent effectivement le droit fédéral tel qu’interprété par
I’instance judiciaire supréme, ce qui en assure une application uniforme dans
tout le pays.

Cette absence d’uniformité est d’autant plus génante que nul ne peut sou-
mettre la décision d’acceptation d’une inscription d’un avocat par 1’autorité de
surveillance au contrdle du Tribunal fédéral, puisque seule 1’association des
avocats du canton concerné dispose d’un droit de recours contre une inscription
(art. 6 al.4 LLCA). Si cette association approuve la pratique de 1’autorité de
surveillance, la décision de cette derniére, non conforme a la jurisprudence du
Tribunal fédéral, reste ainsi a 1’abri de toute contestation. La divergence des
pratiques entre Zurich et les autres cantons suisses a donc de beaux jours devant
elle.

Reste alors & se demander, si la question ne pourra pas étre tranchée par les
tribunaux d’autres cantons que ceux de Zurich devant lesquels des avocats

37  Obergericht des Kantons Ziirich, Aufsichtskommission tiber die Anwéltinnen und Anwélte, dé-
cision du 3 mai 2018, KF180048-0/U.

38 BenoiT MErRkT/BENOIT CHAPPUIS (cité n. 31) et références citées.

39  ATF 14411 147, c.6.2.
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d’une étude multidisciplinaire zurichoise iraient plaider, voire par le Tribunal
fédéral devant lesquels ils recourraient. Ce dernier a déja eu 1’occasion de nier
I’indépendance d’un avocat plaidant devant lui, en examinant la recevabilité¢ du
recours signé par ce dernier®’. Le Tribunal fédéral a relevé que 1’avocat, bien
que diiment inscrit au registre cantonal, ne pouvait défendre un client de son
employeur — 1’Association droits locataires Suisse Romande (ASLOCA) —
puisque, en sa qualité d’employé, il devait se conformer aux instructions de ce
dernier. Rien n’empécherait qu’un tribunal civil ou pénal constate que la
structure dans laquelle 1’avocat pratique ne répond pas a 1’exigence d’indépen-
dance de la LLCA, telle qu’interprétée par le Tribunal fédéral, méme s’il a été
inscrit au registre par 1’autorité de son canton. Selon la jurisprudence et la doc-
trine majoritaire, il revient en effet au juge du fond de statuer sur cette question,
de méme que sur celle des conflits d’intéréts*2.

D. La persistance de ’affrontement des conceptions

On voit apparaitre ici la résurgence d’une tension qui n’est manifestement pas
préte de s’apaiser entre les tendances libérales — développées notamment a Zu-
rich®® — et celles, plus traditionnelles, fideles & la conception classique des
études d’avocats, qui ont les faveurs des cantons romands** — notamment Ge-
néve® —, tension qui avait déja été mise en lumiére par le Conseil fédéral en
1999 dans son message sur la LLCA%. Se limiter & ce constat serait réduire le
débat a la seule différence culturelle existant entre les diverses régions suisses.
Or il n’en est rien, puisque 1’on voit que ce type de débat s’instaure de maniere
similaire dans nombre d’autres systémes juridiques, tels ceux des Etats-Unis et
du Royaume-Uni. Les régles américaines (éthiques et non contraignantes) sont
actuellement particuliérement strictes concernant les liens que des avocats
peuvent avoir avec des personnes qui ne le sont pas. La régle 5.4 d des Model
Rules* dispose en effet ceci:

40  Question posée dans deux affaires plaidées par un avocat de '’ ASLOCA: TF, 4A_38/2013 et
4A_609/2012.

41 TF 4A_38/2013,c. 1.

42 ATF 138 11 162, c. 2.5.1 pour le CPP; STEPHANE GRODECKI/NIcOLAS JEANDIN, L'interdiction de
postuler chez I’avocat aux prises avec un conflit d’intéréts, in SJ 2015 II 129 ss et CACJ/GE,
ATA/283/2017 pour le CPC.

43 Pour un exemple de cette conception, von RECHENBERG, 2018 (cité n. 26), passim.

44 PeTER HETTICH (cité n. 26), p. 249.

45  Pour un exemple de cette conception, ALEC REYMOND (cité n. 36), p. 223 ss.

46 Message du CF LLCA (28 avril 1999), FF 1999 5349-5350.

47  ABA, Model Rules, 5.4. Sur ce point, cf. JEROME GURTNER, La réglementation des sociétés
d’avocats en Suisse: entre protectionnisme et libéralisme, Etude de droit comparé, Béle 2016,
p.163.
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«d) A Lawyer shall not practice with or in the form of a professional corporation or
association authorized to practice law for a profit, if:

(1) a nonlawyer owns any interest therein, except that a fiduciary representative of the
estate of a Lawyer may hold the stock or interest of the Lawyer for a reasonable time
during administration;

(2) a nonlawyer is a corporate director or officer thereof or occupies the position of
similar responsibility in any form of association other than a corporation;

or (3) a nonlawyer has the right to direct or control the professional judgment of a
lawyer.»

Cependant, depuis des années, ces régles font I’objet de débats récurrents et
pour I'instant sans résultat, précisément afin de déterminer s’il ne serait pas op-
portun de permettre 1’entrée de non-avocats dans la structure des études améri-
caines*s.

Au Royaume-Uni, la réglementation des services juridiques a été boulever-
sée, d’abord en 2004 par la publication du Rapport de Sir David Clementi®,
puis par la promulgation du Legal Services Act 2007 qui, dans sa cinquiéme
partie, autorise les Alternative business structures (ABS) dont les propriétaires
ou les gérants comprennent des personnes qui ne sont pas des avocats quali-
fiés!. Cette ouverture a fait I’objet de vives critiques, au point que la nouvelle
réglementation a été surnommée par d’aucuns la «Tesco law», du nom de la
grande chaine de distribution anglaise, pour relever ironiquement le risque que
cette nouveauté comportait de transformer les études d’avocats en vastes super-
marchés juridiques.

Les différences de conception régnant d’une rive a I’autre de la Sarine se
rencontrent donc également sur celles de 1’ Atlantique. Alors que 1’on y constate
que 1’évolution économique impliquerait sans doute d’importants changements
pour renforcer la compétitivité des avocats sur le marché des services juri-
diques, on réalise parallélement que la spécificité de la profession d’avocat doit
étre maintenue si ’on veut en préserver la substance essentielle. Au sein de
cette véritable cadrature du cercle, il n’y a certainement pas une vérité qui
puisse s’imposer et permettre de trancher le débat d’une maniére incontestable.
C’est une question de choix entre des conceptions, des arguments et des convic-
tions, dont il serait hatif — ainsi qu’on va le voir — de dire qu’il ne s’agit que
d’une nouvelle forme de la «Querelle des Anciens et des Modernes».

48  Pour une présentation de 1’historique de ces débats, JEROME GURTNER (cité n. 47), p. 163-181.

49  Review of the Regulatory Framework for Legal Services in England and Wales <http://www.le
galservicesboard.org.uk/about_us/history_reforms/index.htm>.

50  <https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/29/contents>.

51 JeEroME GURTNER (cité n. 47), p. 139 ss. Pour une présentation générale de cette évolution 1égis-
lative, JEROME GURTNER, p. 163-181. Cf. également BEAT VON RECHENBERG, Anwaltskorper-
schaft: wohin fithrt der Weg?, in Revue de I’avocat, 2010, p. 426.
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E. DL’enjeu du secret professionnel

En Suisse, le Tribunal fédéral a donc clairement fait son choix. Si certains le
déplorent vivement®?, il n’est nullement certain que ce choix soit I’expression
d’une vision passéiste et nuisible au développement de la profession. L'un des
buts affichés de la jurisprudence consiste en effet a s’assurer que les conditions
d’une stricte préservation du secret soient garanties au sein de 1’étude, en empé-
chant que des personnes non inscrites puissent étre aux commandes de cette
derniere. C’est & juste titre que, & cet égard, le Tribunal fédéral souligne 1’im-
portance et 1’étendue exceptionnelle que revét le secret dont bénéficie I’avo-
cat:

«Le secret professionnel de 1’avocat jouit cependant d’une protection particuliére dans
I’ordre juridique, parce qu’il est indispensable a la profession et, partant, & une admi-
nistration saine de la justice (ATF 138 II 440 c. 21 p. 461). L’importance de cette insti-
tution pour la profession d’avocat ressort du reste des débats parlementaires qui ont
conduit & ’adoption du Code de procédure pénale (...). Alors que le Conseil fédéral
proposait de soumettre les avocats déliés du secret professionnel a 1’obligation de té-
moigner (...), la portée absolue du secret professionnel a fini par I’emporter (...). Le
Conseil national avait notamment fait valoir que le secret professionnel de 1’avocat
était une institution nécessaire a I’Etat de droit et que la profession d’avocat ne pouvait
8tre exercée correctement qu’a partir du moment ol le client pouvait placer dans son
avocat une confiance absolue (...). Les avocats apparaissent ainsi comme des profes-
sionnels privilégiés par rapport aux autres détenteurs du secret.»>*

Le Tribunal fédéral maintient d’ailleurs fermement le cap qu’il a fixéily a
des décennies, puisqu’il vient de confirmer que le conseil juridique en maticre
de sociétés offshore bénéficie du secret professionnel:

«En effet, les conseils donnés en vue de choisir une forme juridique et/ou le lieu du
siége de celle-ci relévent sans équivoque d’une activité typique d’un avocat. Dans ce
cadre, ce dernier doit informer son mandant sur les différentes possibilités existant,
ainsi que sur les avantages ou les risques — notamment quant a la responsabilité civile
et/ou pénale — des unes et des autres solutions proposées, respectivement soumettre a
son client celle lui paraissant la plus appropriée & sa situation spécifique. Lors de cet
examen, 1’avocat doit prendre en compte des impératifs découlant des prescriptions 1é-
gales, en particulier en lien avec le droit des sociétés, fiscal, matrimonial, successoral
et/ou international.»

Cela fait, le Tribunal fédéral pose la claire limite a I’extension du secret pro-
fessionnel que sa jurisprudence traditionnelle consacre:

«S’agissant ensuite des démarches liées 4 la constitution proprement dite des sociétés,
les piéces y relatives ne sauraient en revanche bénéficier de la protection du secret pro-
fessionnel de 1’avocat. Cette constatation découle en particulier du fait que les docu-

52 BEAT vON RECHENBERG, 2018 (cité n. 26), passim.

53 Pour un rappel des raisons qui expliquent cette situation, BENoIT CHAPPUIS, Les droits des tiers
dans la procédure de levée du secret: I’ ATF 142 II 256, in Revue de I’avocat, 2018, p. 509.

54 ATF 14411 147,¢.5.3.3

214 ZSR 20191



L’ATF 144 11 147: la fin de la multidisciplinarité des études d’avocats

ments en lien avec la constitution d’une société n’ont généralement pas vocation a res-
ter en mains de 1’avocat et/ou de son client, mais & étre transmis aux services adminis-
tratifs du lieu du siége choisi pour 1’entité & créer, respectivement permettront ensuite
d’en démontrer I’existence.»>

Or, on doit constater que le secret professionnel de 1’avocat est actuellement
au centre d’interrogations récurrentes aussi bien en Suisse qu’a 1’étranger, no-
tamment en raison du mélange des activités que certains avocats pratiquent. En
Suisse, que ce soit au Conseil national, saisi d’une initiative du conseiller natio-
nal Carlo Sommaruga tendant a restreindre le secret des avocats d’affaires’®,
dans les rapports du GAFI?” ou dans la presse, on s’interroge réguliérement sur
le r6le et I’étendue de ce secret, dés lors qu’il aurait trait a des activités s’éloi-
gnant du ceeur du métier traditionnel de 1’avocat.

Quelle que soit la stabilité de la jurisprudence relative au secret profession-
nel, on ne doit donc pas ignorer que ce dernier est aujourd’hui fréquemment sur
la sellette. Le Tribunal fédéral lui-méme commence a s’interroger sur 1’applica-
tion de ce dernier aux travaux effectués par des avocats mandatés par des entre-
prises pour effectuer une enquéte interne. Si les arréts rendus® concernent des
enquétes internes menées dans le cadre spécifique de la LBA, la question est
posée et les interrogations sont nombreuses quant a la portée plus générale de
ces décisions®. En dehors du domaine jurisprudentiel, on ne peut pas exclure
que le secret doive faire face & des changements importants 4 moyen terme.
Pour I’heure tel n’est pas le cas: I'initiative Sommaruga a été rejetée par le
Conseil national®, alors que les recommandations du GAFI ne paraissent de-
voir déboucher que sur des conséquences limitées en ce qui concerne les avo-
cats. Dans son avant-projet de révision de la LBA du 1¢ juin 2018, le Conseil
fédéral renonce en effet A viser spécifiquement les avocats, méme si ces der-
niers, pour certaines de leurs activités atypiques, sont désormais inclus en qua-
lité de «conseillers»®! dans la nouvelle définition du champ d’application de loi
figurant & I’art. 2 al. 1 let. c qui dispose que la loi s’applique:

55 TF, 1B_264/2018, c.2.2.

56  Conseil national, initiative parlementaire Sommaruga, du 27 avril 2016, n° 16.433.

57 GAFI, Mesures de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme;
Suisse — Rapport d’évaluation mutuelle, décembre 2016.

58 TF, 1B_85/2016 et 1B_433/2017.

59  Pour une présentation de cette problématique: DaviD RAEDLER/BENOIT CHAPPUIS, Les enquétes
internes et le secret professionnel de ’avocat: la fin d’une époque?, in Revue de 1’avocat, 2018,
p-297 ss; BeENoiT CuAppuls, Enquéte interne et secret professionnel, in Revue de 1’Avocat,
2017, p.40ss; WoLFGANG WOHLERS/VERONICA LYNN, Das Anwaltsgeheimnis bei internen Un-
tersuchungen, in recht, 2018, p. 9 ss.

60 Décision du Conseil national du 6 mars 2018.

61 Rapport explicatif du CF sur le projet soumis & consultation «Modification de la loi fédérale
concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme», 1% juin
2018, p.7ss.
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«aux personnes physiques ou morales qui, 2 titre professionnel, préparent ou exercent
une ou plusieurs des activités suivantes pour le compte de tiers (conseillers):

1. créer, gérer ou administrer:
— des sociétés ayant leur si¢ge & Iétranger
— des sociétés de domicile ayant leur siége en Suisse ou

— des trusts au sens de I’art. 2 de la Convention du 1° juillet 1985 relative a la loi
applicable au trust et a sa reconnaissance,

2. organiser les apports en lien avec les activités visées au ch. 1,
3. acheter ou vendre des sociétés au sens du ch. 1,

4. mettre a disposition une adresse ou des locaux destinés a servir de siege 2 une so-
ciété ou a un trust au sens du ch. 1,

5. exercer la fonction d’actionnaire agissant pour le compte d’une autre personne ou
aider une autre personne & exercer cette fonction aupres de sociétés ayant leur siege
a I’étranger.»

En revanche, le Conseil fédéral renonce a étendre le devoir de communica-
tion des soupcons fondés de 1’art. 9 LBA en tant qu’il concerne les avocats et
les notaires: «Par contre, s’il s’agit d’avocats ou de notaires dont les affaires
sont soumises au secret professionnel, le droit en vigueur les exempte déja de
I’obligation de communiquer. L’éventualité d’une communication des données
du client & une autorité en dehors d’une procédure pénale pourrait fortement
compromettre la relation de confiance entre 1’avocat ou le notaire et le client.»%?

La position du Conseil fédéral reste donc encore largement dans le cadre tra-
ditionnel, nonobstant les pressions du GAFI. Pourtant, méme relativement ti-
mide, la révision suscite déja de vives critiques au sein de la profession d’avocat,
nombreux étant ceux qui y voient une atteinte fondamentale au secret profes-
sionnel®3. Ce serait pourtant une vue de I’esprit que de penser que la question va
en rester 13; il ne parait en effet guére douteux que le GAFI revienne a la charge a
court terme, de fagon que la Suisse harmonise peu ou prou sa pratique avec celle
de I'UE et plus généralement avec les pays du GAFI; I’expérience du secret ban-
caire est 1a pour démontrer que la résistance a ces pressions s’essouffle avec le
temps, de sorte qu’il ne faut pas se bercer d’illusions sur la stabilité de notre sys-
téme sur la durée. On ne doit notamment pas ignorer que, si les activités typiques
de P’avocat (représentation en justice et conseil juridique®) sont protégées par le

62 Rapport explicatif du CF sur le projet soumis a consultation «Modification de la loi fédérale
concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme», 1° juin
2018, p. 12.

63 Par exemple, DipIER DE MONTMOLLIN/MIGUEL OURAL, Le secret professionnel de 1’avocat en
grave danger face a 1’avant-projet de révision de la LBA, in Revue de 1’avocat, 2018 p. 373.

64  Surlanotion d’activités typiques, voir notamment TF, 2A.247/2000, c. 1, résumé in RDAF 2001
II 273; ATF 114 II 105 = JdT 1990; 112 Ib 606 = JAT 19871V 150 = SJ 1987 539; BENOIT
CHarpuis, La profession d’avocat — Tome I (cité n. 18), p. 30 ss.
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secret dans sa conception suisse, le débat actuel dans les pays voisins s’articule
autour de la limite qu’il faut donner & la notion de conseil juridique®. Saisie d’un
recours contre des dispositions prises par le Conseil national des barreaux
(France) destinées a mettre en ceuvre les obligations de lutte contre le blanchi-
ment des capitaux telles qu’énoncées dans diverses directives européennes, la
Cour européenne des droits de I’homme a rappelé a cet égard que la CEDH inter-
dit a la 1égislation nationale de toucher a «1’essence méme de la mission de dé-
fense qui [...] constitue le fondement du secret professionnel des avocats»%, ce
qui n’empéche donc pas I’Etat de renoncer totalement ou partiellement a un tel
secret pour tout ce qui n’entre pas dans cette mission. La jurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’homme consacre donc dans une certaine mesure
les limitations du secret imposées par la lutte contre le blanchiment lorsque cette
derniére ne s’en prend pas au ceeur des droits de la défense du justiciable, ce dont
certaines associations d’avocats n’ont pas manqué de s’émouvoir?.

Dans ce contexte quelque peu tendu en ce qui concerne la pérennité du se-
cret dans sa délimitation actuelle, il serait judicieux que les avocats procédent a
une stricte séparation entre leurs activités traditionnelles — pratiquée dans une
structure qu’ils contrlent de maniére exclusive — et, pour les autres, de mettre
sur pied d’autres structures (sociétés de services) pouvant accueillir des per-
sonnes non inscrites, mouvement qui s’observe déja actuellement®,

Autrement dit, en obligeant les avocats a repenser la structuration de leurs
activités a I’aune du secret professionnel, le Tribunal fédéral leur rend sans
doute le service de leur éviter de le dissoudre dans une multiplicité d’activités
pratiquées dans I’étude et de I’exposer a de futures remises en cause, provo-
quées par des développements 1égislatifs tendant & une répression plus efficace
de la criminalité économique. L’interdiction de la multidisciplinarité ne régle
certes qu’un aspect trés partiel de la question, puisque les activités atypiques
peuvent parfaitement étre exercées dans une étude traditionnelle, parallélement
aux activités classiques. Il n’en reste pas moins qu’elle constitue un message
fort, puisqu’elle souligne que la structure de 1’étude doit en elle-méme consti-

65  Pour une présentation de la conception du secret professionnel défendue par la Fédération suisse
des avocats, SERGIO G1acoMINI, Le point de mire du Conseil FSA. Le secret professionnel de
I’avocat, in Revue de I’avocat, 2017, p. 103.

66 CourEDH du 6 décembre 2012, Michaud c. France, requéte no 12323/11, § 127 in fine. Pour un
commentaire de cet arrét, BENoIT CHAPPUIS, Le secret de ’avocat face aux exigences de la lutte
contre le blanchiment d’argent: I’avis de la Cour européenne des droits de I’homme, in Forum-
poenale 2013, p. 118 ss.

67 UIA, 2/2012, p.36ss, prise de position de 1'Union Internationale des Avocats (Sous-comité
GAFI) sur les Directives de I’UE relatives & la lutte contre le blanchiment d’argent et le finance-
ment du terrorisme.

68 GAFI, Mesures de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme;
Suisse — Rapport d’évaluation mutuelle, décembre 2016, p.23; BENOIT CHAPPUIS, Les sociétés
d’avocats et I'indépendance structurelle. Tribunal fédéral, arrét 2C_560/2015, in Revue de
I’avocat, 2016, p. 183 ss.
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tuer un réceptacle adéquat pour la conservation des informations couvertes par
le secret et pour elles seulement.

Cela étant, des solutions législatives seraient sans doute envisageables, si la
volonté politique de rendre possible des pratiques multidisciplinaires existait.
On en veut pour preuve le projet de révision du CPC. L’art. 160a AP-CPC ré-
serve en effet aux services juridiques des entreprises un droit de refuser de col-
laborer en procédure civile sous certaines conditions strictes, ce qui les place
dans une situation analogue & celle des avocats qui opposent leur secret pour
refuser de collaborer avec la justice®. Si le juriste qui dirige le service juridique
de I’entreprise est titulaire d’un brevet d’avocat et que 1’activité sur laquelle un
témoignage ou la production de documents sont requis est une activité typique
de I’avocat, les membres du service juridique peuvent s’y opposer.

La question n’est en fait pas nouvelle, puisqu’un avant-projet de loi sur les
juristes d’entreprise avait été élaboré par le Conseil fédéral en 2008 dans le but
d’apporter une solution aux diverses questions soulevées par la place spéciale
occupée en pratique par les juristes d’entreprise’’. Le projet fut finalement
abandonné, le 4 juin 2010, au terme de la procédure de consultation’". Ce projet
avait recueilli le soutien des milieux économiques qui considéraient qu’il aurait
permis de renforcer la position de 1’économie suisse, pour des motifs similaires
a ceux qui sont avancés aujourd’hui’?, & savoir que 1’absence de droit au secret
professionnel pour les juristes d’entreprise met en position d’infériorité les en-
treprises suisses lorsqu’elles sont parties a des procédures civiles ouvertes aux
Etats-Unis, ou les avocats autorisés a pratiquer le barreau ont le droit de garder
confidentiel le produit de leur travail méme s’ils sont employés par une entre-
prise’™. On notera d’ailleurs que la question de ’application d’entreprises du
secret professionnel de 1’avocat de ’art. 321 CP aux juristes a également été
abordée par le Tribunal fédéral. Il I’a certes laissée irrésolue, mais n’a pas to-
talement exclu qu’une telle solution soit envisageable™.

Il serait quand méme paradoxal que I’on mette sur pied un systéme 1égislatif
permettant & des juristes d’entreprises — dont I’entier des activités est sans rap-
port avec la pratique du métier d’avocat — de disposer d’un secret similaire &
celui de I’avocat, alors que 1’obstacle serait jugé infranchissable pour une
étude — telle celle ayant fait I’objet de I’ ATF 144 II 147 — comptant trente-neuf
associés actionnaires, dont un seul n’était pas avocat inscrit.

69  Rapport explicatif de I’Office fédéral de la justice (OFJ) relatif a 1a modification du code de pro-
cédure civile (Amélioration de la praticabilité et de I’applicabilité) du 2 mars 2018, p. 60-61.

70  FF 2009 2755.

71 Rapport de mai 2010 de I’OFJ sur les résultats de la consultation sur la loi fédérale sur les
juristes d’entreprise: <http://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/documents/1589/Ergebnis.pdf>.

72 Rapport du 2 mars 2018 de I'OFJ (cité n. 69), p. 63.

73 Rapport de mai 2010 de I’OFJ sur les résultats de la consultation sur la loi fédérale sur les
juristes d’entreprise, p. 2.

74  TF, 1B_101/2008, c.4.4.1.
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F. L’ATF 144 II 147: entre rigidité et incohérence

L’ATF 144 1T 147 parvient & un résultat qui n’est pas insatisfaisant, mais qui
présente 1’inconvénient non négligeable de figer la situation sur le plan des
principes fondamentaux. On ne voit des lors pas comment le Tribunal fédéral
pourrait, en dehors d’une modification 1égislative, revenir sur 1’interprétation
qu’il a donnée a I'indépendance, méme si les besoins s’en faisaient sentir a
I’avenir.

Si I’arrét emporte dans une large mesure 1’adhésion concernant la protection
du secret professionnel, on ressent en revanche un certain malaise quand on le
considére sous 1’angle de I’indépendance et qu’on replace la solution défendue
par le Tribunal fédéral pour la multidisciplinarité dans le contexte plus général
de sa jurisprudence traditionnelle sur I’'indépendance. Face au rigorisme — une
interdiction pure et simple — qu’il oppose & la pratique multidisciplinaire, le Tri-
bunal fédéral fait preuve d’une trés grande souplesse quand il s’agit d’apprécier
I'indépendance d’un avocat qui est en méme temps employé a 100% d’une
banque ou d’une assurance, cela méme lorsque la question se pose de maniére
particuliérement intense, parce que 1’avocat indépendant est actif dans le méme
domaine que son employeur (supra, p. II)’>. La doctrine n’a d’ailleurs pas man-
qué de critiquer cette jurisprudence’. 11 est également frappant de remarquer
qu’aucune interdiction n’est faite par la jurisprudence a la participation d’un
avocat a de multiples conseils d’administration, par le biais desquels il s’insére
dans une série de liens juridiques et économiques, parfois puissants. On ne sau-
rait pourtant affirmer que ces liens ne risquent pas de porter atteinte a 1’indépen-
dance de 1’avocat: lorsque la rémunération de celui-ci provient dans une mesure
non négligeable, voire exclusivement, de sa participation & ces conseils d’admi-
nistration, le risque de dépendance est bien réel. Cela, sans oublier que 1’admi-
nistrateur doit accomplir I’ensemble des tAches qui lui reviennent en cette qua-
lité, en respectant le devoir de diligence et de fidélité que lui impose la loi
(art. 717 CO). Cependant, seuls les cas ol se pose la question d’un véritable
conflit d’intéréts (art. 12 let. c LLCA) entre les mandats d’administrateur et les
mandats d’avocat parviennent devant les tribunaux”’. Elle n’est en revanche ja-
mais abordée sous 1’angle de 1’indépendance structurelle, puisque cette derniére
n’englobe pas la facon dont I’avocat développe ses affaires et les bases de sa

75 TF, 2A.124/2005.

76  BGFA-STAEHELIN/OETIKER in Walter Fellmann/Gaundez Zindel (éds), Kommentar zum
Anwaltsgesetz: Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwéltinnen und Anwélte (Anwaltsge-
setz, BGFA), 2° édition, Zurich 2011, art. 8 N45ss, particuliérement 48 ss; ERNST STAEHELIN,
Kann ein Vollzeitangestellter noch als Anwalt titig sein?, in Revue de 1’avocat 2004, p. 187 ss;
NixLAUs STUDER, Die Unabhingigkeit geméss BGFA, in Revue de I’avocat, 2004, p. 140 ss.

77 Pour un exemple d’arrét consacré 4 un conflit d’intéréts d’un avocat-administrateur, TF,
2C_45/2016; pour un commentaire de cet arrét: BENoIT CHAPPUIS, Les conflits d’intéréts de
I’avocat administrateur (2C_45/2016), in Revue de I’avocat, 2017, p. 179 ss.
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rémunération. L’avocat n’a donc pas a rendre compte de cet aspect-la de sa pra-
tique & 1’autorité de surveillance, la LLCA étant muette sur la question.

Une étude composée de nombreux avocats et d’un expert fiscal semble pour-
tant bien moins menacée dans son indépendance que celle dont les associés
siegent dans le conseil d’administration d’un grand nombre de sociétés qui par-
fois dominent économiquement le marché suisse. Il n’en reste pas moins que
les premiers tombent sous le couperet de la jurisprudence, alors que les seconds
y échappent. Invoquer ’indépendance comme source de I’interdiction de la
multidisciplinarité peine dés lors & convaincre, voire tombe & faux.

V. Conclusion: un enjeu législatif inabouti

La solution retenue n’est ainsi que moyennement satisfaisante, a la fois par sa
rigueur figée que par son manque d’harmonie avec d’autres pans de la jurispru-
dence rendue sur I'indépendance de 1’avocat.

On ne peut cependant pas demander au Tribunal fédéral d’inventer les
contours nouveaux d’une profession, alors qu’il n’a que pour seule mission
de trancher la question juridique précise qui lui est soumise par un recourant,
dans le contexte légal qui lui est applicable. Si, depuis I’entrée en vigueur de
la LLCA, le Tribunal fédéral, par une interprétation parfois aux confins d’un
comblement de lacune tacite, a pu préciser ou compléter la LLCA, dans sa
pauvreté de contenu et d’expression, il n’a pas la compétence et la mission de
se substituer au législateur. La réponse jurisprudentielle 2 un probleme d’en-
vergure est par définition limitée et lacunaire; méme si elle est inventive, elle
se heurte en effet aux frontieres posées par le droit fédéral et par la question
qui est soumise aux juges. L’inventivité interprétative de la jurisprudence ne
peut donc étre comparée avec la créativité dont le législateur pourrait faire
preuve, méme si en pratique le parlement helvétique, sous la houlette du
Conseil fédéral, n’en fait souvent qu’un usage parcimonieux, se contentant
fréquemment et paradoxalement de formaliser la jurisprudence du Tribunal
fédéral.

La profession d’avocat revét incontestablement un statut particulier dans
I’ordre juridique’®. Hérité d’une tradition forgée au cours des décennies voire
des siécles, ce statut a subsisté presque inchangé, malgré 1’évolution de la 1égis-
lation et celle du monde des affaires. Cette conception ne va pas sans susciter
des critiques, premi¢rement de la part de ceux pour qui n’est pas admissible la
création par voie prétorienne de devoirs que le 1égislateur n’a pas entendu im-

78  Pour une présentation de cette problématique, BENorr CHAPPUIS, De Uinterdiction de la multi-
disciplinarité au pactum de palmario en passant par 1’instigation & un acte illicite: la jurispru-
dence récente sur la profession d’avocat, in La pratique contractuelle 6, Symposium en droit
des contrats (Pascal Pichonnaz/Franz Werro, éds), Zurich 2018, p. 91 ss.
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poser a 1’avocat™ et, secondement de ceux qui y voient le maintien vide de
sens de formules litaniques sur la profession d’avocat®. A une époque ol
tant de changements intervenus ou en cours (ouverture des marchés, libre cir-
culation, digitalisation de I’information, etc.) ont bouleversé nombre de pro-
fessions, on pourrait s’attendre a ce que le 1égislateur fédéral s’interroge sur
la pertinence de solutions adoptées a la fin des années 80 et au début des an-
nées 90. On doit en effet se souvenir que, méme si elle n’est entrée en vigueur
qu’en 2002, la LLCA avait été élaborée en vue de 1’adhésion par la Suisse a
I’Espace Economique Européen, projet rejeté par le peuple suisse en dé-
cembre 19928 Vingt-cinq ans aprés, les circonstances ont évolué a un tel
point que la profession d’avocat est aujourd’hui confrontée a un environne-
ment technique, concurrentiel et économique qui n’était méme pas imagi-
nable au moment de 1’élaboration de la loi. Face a ces bouleversements, de
nombreuses réflexions sont menées tant en Suisse®? qu’a 1’étranger® sur le
devenir de la profession et les formes nouvelles qu’elles pourraient revétir.
Des études historiques et prospectives sur I’indépendance viennent s’ajouter
aux analyses juridiques, pour s’interroger sur les fondements essentiels de la
profession®. Ce ne serait donc pas un luxe que le parlement suisse pousse la
réflexion plus avant.

C’est donc avec regret que 1’on constate que, le 11 mai 2018, le Conseil fé-
déral a classé d’un revers de la main® la motion Vogler®, six ans aprés son dé-
pdt (2012) dont I’objet était 1’élaboration d’une loi réglant tous les aspects de la
profession d’avocat, motion qui allait de pair avec un projet de loi que la Fédé-
ration suisse des avocats avait élaboré en 2012%”. 1l est vrai que ce projet n’avait
pas recu le soutien des avocats eux-mémes, la Conférence des ordres des

79  Sur la question de I'interprétation de la clause générale de I'art. 12 let.a LLCA et des limites
qu’il convient de poser a I’extension des devoirs de 1’avocat par voie prétorienne, cf. WALTER
FELLMANN, Anwaltsrecht, N 181; KAsPAR ScHILLER (cité n.4), N 1456 ss.

80 KAsPAR SCHILLER (cité n.4), N 1547 ss.

81 BeNort CHAPPUIS, La profession d’avocat — Tome I (cité n. 18), p. 7.

82  Voir les études trés complétes respectivement sur I’indépendance de MATHIEU CHATELAIN (cité
n. 36) et sur les sociétés d’avocats de JEROME GURTNER (cité n. 47). Voir également, CHRISTIAN
Laux, The end of lawyers? — Ableitungen aus Susskinds Thesen mit Blick auf IT in der
Anwaltskanzlei, in Revue de 1’avocat 2015, p. 5ss.

83  Voir la présentation que fait JEROME GURTNER (Cité n.47) des solutions adoptées a 1’étranger,
que ce soit en Europe, aux Etats-Unis ou en Australie. Voir également, CREA/IHEJ, Les quatre
défis de I’avocat frangais du XXI° siecle.

84 HeNnr! ADER/ANDRE DAMIEN, Reégles de la profession d’avocat 2016/2017, 15¢ édition, Paris
2016 et références citées.

85 Communiqué du Conseil fédéral du 11 avril 2018, Rapport sur le classement de la motion
Vogler 12.3372 «Elaboration d’une loi réglant tous les aspects de la profession d’avocat».

86 Motion 12.3372, Elaboration d’une loi réglant tous les aspects de la profession d’avocat, dépo-
sée le 3 mai 2012 par le conseiller national Karl Vogler.

87  Pour une présentation du projet de loi élaboré par la Fédération suisse des avocats, ERNST STAE-
HELIN, Le projet de loi sur la profession d’avocat, in Revue de I’avocat, 2012, p. 128 ss.
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avocats cantonaux s’étant prononcée contre sa poursuite®®. Les ambitions de ce
projet étaient pourtant modestes et non susceptibles de bouleverser le paysage
‘juridique helvétique. Cependant, un débat parlementaire sur la question, pré-
cédé d’un processus national de consultation, aurait au moins permis de faire
un état des lieux des différentes conceptions existantes et de tenter d’en appré-
cier la pertinence. Le classement décrété par le Conseil fédéral a clos le débat et
figé la situation actuelle, définitivement verrouillée quasi concomitamment par
le Tribunal fédéral.

Cela aurait été particulirement bienvenu pour ce qui est de la multidiscipli-
narité, serpent de mer qui agite les esprits depuis des décennies et que le 1égis-
lateur n’a jamais abordé. Il est regrettable que la réponse ait été apportée par le
seul Tribunal fédéral, sans qu'un véritable débat de fond soit instauré. Il aurait
notamment été intéressant de savoir si I'importance pratique de ce type de
structure est en proportion avec U'intensité du débat qu’elle suscite. En d’autres
termes, il serait opportun de connaitre I’ampleur et la véritable nature du besoin
d’une telle structure. Certaines expériences faites a I’étranger révélent en effet
que, une fois le systéme légal autorisant une telle pratique mis en place, I’ intérét
manifesté par les praticiens est finalement faible?’.

On ne peut pas exclure que le processus de consultation précédant une mo-
dification de la LLCA ait mis en évidence que cette question dprement débattue
ne représente en réalité qu'un besoin faiblement partagé au sein de la commu-
nauté des avocats suisses. Il serait en tout cas important de le déterminer, avant
d’ouvrir une véritable boite de Pandore. L’ absence de toute démarche en la ma-
tiere dégoit d’autant plus que nombre de nos voisins, que ce soit la France®, le
Royaume-Uni®! ou la Belgique®?, conscients des enjeux actuels, ont mené des
études approfondies sur la question.

Résumé

Le Tribunal fédéral a récemment tranché le débat de la multidisciplinarité des
études d’avocats, admise a Zurich, mais généralement refusée dans les autres
cantons, en particulier romands. Cette question, depuis longtemps débattue,
avait trouvé un regain d’actualité depuis que, il y a quelques années, le Tribunal

88 Rapport annuel 2017/2018 de la Fédération suisse des avocats, in Revue de 1’avocat, 2018,
p.231.

89  Voir par exemple le bilan de 1’expérience australienne que décrit JEROME GURTNER (cité n.47),
p. 108, n.443.

90 CREA/IHEIJ, Les quatre défis de I’avocat francais du XXI¢ si¢cle.

91 Davip CLEMENTI, Review of the Regulatory Framework for Legal Services in England and
Wales. Final Report, décembre 2004.

92  Parrick HENRY, L’avenir de la profession d’avocat. Rapport au ministére de la justice (Bel-
gique), 2018.
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fédéral avait autorisé la forme de la société anonyme pour les études d’avocats.
Dans sa décision, il avait en effet expressément laissé 1a question de la multidis-
ciplinarité irrésolue, montrant qu’elle méritait une analyse particuliere. Il a eu
I’occasion d’y procéder a 1’occasion d’un recours d’une étude d’avocats zuri-
choise — qui comptait parmi ses actionnaires un expert fiscal non-avocat — contre
une décision de I’autorité de surveillance de Genéve. Cette derniere avait refusé
I’inscription des avocats employés de 1’étude, parce que son actionnariat n’était
pas composé exclusivement d’avocats. Le Tribunal fédéral a confirmé la déci-
sion genevoise, estimant que la présence de non-avocats, méme dans une faible
proportion, était contraire au principe de I’'indépendance et mettait en péril le se-
cret. Si cet arrét convainc largement en ce qui concerne la protection du secret, il
n’en va pas de méme de ’indépendance. L’approche retenue, qui est trés for-
melle, s’harmonise mal avec d’autres aspects de la jurisprudence du Tribunal fé-
déral qui fait preuve d’une souplesse beaucoup plus grande, lorsqu’il s’ agit d’ap-
précier I'indépendance d’avocats employés de banques ou d’assurances.

Zusammenfassung

Vor kurzem hat das Bundesgericht zu der Debatte um die Multidisziplinaritit
von Anwaltskanzleien, wie sie im Kanton Ziirich zulédssig ist aber allgemein in
den anderen Kantonen, besonders in der Westschweiz, abgelehnt wird, einen
Entscheid gefillt. Dieser Frage, iiber die schon seit langem debattiert wird, hat
vor einigen Jahren der Entscheid des Bundesgerichts, fiir Anwaltskanzleien die
Form der Aktiengesellschaft zuzulassen, neue Aktualitdt verliehen. Das Bun-
desgericht hat in seinem Entscheid die Frage der Multidisziplinaritit ausdriick-
lich offengelassen und so zum Ausdruck gebracht, dass hier eine besondere
Analyse vorzunehmen sei. Diese Analyse konnte anldsslich der Beschwerde
einer Ziircher Anwaltskanzlei — zu deren Aktionéren ein Steuerexperte gehort,
der nicht Rechtsanwalt ist — gegen einen Entscheid der Aufsichtsbehorde des
Kantons Genf vorgenommen werden. Die Anwaltskanzlei hatte die Eintragung
der bei ihr titigen Rechtsanwilte verweigert, weil ihr Aktionariat sich nicht aus-
schliesslich aus Rechtsanwilten zusammensetzt. Das Bundesgericht hat das
Genfer Urteil bestitigt und geht davon aus, dass mit dem Vorhandensein von
Nicht-Anwilten, sei es auch in nur geringem Masse, gegen das Prinzip der Un-
abhéngigkeit verstossen wird und damit das Anwaltsgeheimnis in Gefahr
kommt. Dieser Entscheid tiberzeugt in Bezug auf das Anwaltsgeheimnis, aber
nicht soweit es um die Unabhingigkeit geht. Der gewéhlte Ansatz ist sehr for-
malistisch und harmoniert nur schlecht mit anderen Gesichtspunkten der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung, die sich weit flexibler zeigt, wenn es um die
Beurteilung der Unabhingigkeit von bei Banken oder Versicherungen an-
gestellten Rechtsanwélten geht.
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