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Le secret professionnel se trouve au centre de I'actualité. Alors qu’il vient d’étre renforcé par les
codes de procédure fédéraux, son étendue est remise en cause par I'accord FATCA et par les nou-
velles tendances de la lutte contre le blanchiment en ce qui concerne 'activité de conseil juridique.
Enfin, le nouveau droit de la protection de 'adulte impose quant a lui des obligations au mandataire
qui entrent en conflit avec I'obligation de confidentialité a laquelle I'avocat est soumis.

I. Introduction

Le secret professionnel reconnu a I’lavocat est au centre de
réflexions récurrentes dans la mesure ou il constitue une
exception fondamentale dans l'ordre juridique suisse. En
ce gu’il est absolu, il donne en effet a I’lavocat, contraire-
ment a tout autre citoyen, la possibilité de refuser de ren-
seigner les autorités, que ce soit par témoignage ou re-
mise de documents. En tout cas, lorsqu’il concerne une
procédure judiciaire, le secret professionnel doit dans tous
les cas étre respecté, aucune restriction ne pouvant tou-
cher «a I'essence méme de la mission de défense qui (...)
constitue le fondement du secret professionnel des avo-
cats».! Il est ainsi susceptible de compliquer la recherche
de la vérité, ce qui constitue un inconvénient qui doit étre
accepté dans un Etat de droit.2

Cela dit, certaines innovations législatives récentes
méritent que I'on y revienne succinctement en tant qu’elles
renforcent ce secret ou, au contraire, qu’elles en limitent la
portée.

Premiérement, il est heureux de voir que, quand bien
méme la notion méme de secret n’a pas toujours bonne
presse, le législateur helvétique n’a pas cédé a des ten-
dances sécuritaires exacerbées et a posé des limites larges
au secret de I'avocat. Lentrée en vigueur, le 1er janvier 2011,
du CPC et du CPP a en effet eu pour conséquence I'instau-
ration de dispositions spécifiques qui n’existaient pas au-
paravant et en vertu desquelles le secret professionnel se
trouve aujourd’hui renforcé.

La question est plus délicate lorsqu’on s’éloigne du
domaine de la stricte défense en justice et que I’'on consi-
dére I'activité de conseil de I'avocat. Il en va en particulier
de la sorte en regard des normes contre le blanchiment
d’argent, ol la question de I'impact de I'obligation de dé-
noncer sur le secret professionnel est de plus en plus dé-
battue au plan européen.3 Les nouvelles recommanda-

tions du GAFI ont eu des répercussions importantes sur le
droit suisse, renforcées de maniére indirecte par la régle-
mentation fiscale américaine FATCA. En tant gu’elles im-
posent des devoirs de communication a une autorité éta-
tigue, ces réglementations touchent au premier chef les
avocats actifs dans les domaines concernés.

Enfin, la réforme du droit de la protection de I'adulte,
destinée a protéger juridiguement ce dernier de maniére
plus efficace contre les risques liés a I'incapacité ou a la
capacité réduite, est susceptible de remettre en cause
certains aspects du secret professionnel; elle implique en
effet une collaboration active de certains mandataires vis-
a-vis de l'autorité.

Il. Lerégime du CPP

Le CPP contient deux normes principales concernant la
protection du secret, I'art. 171 («droit de refuser de témoi-
gner fondé sur le secret professionnel») et I'art. 264 (inti-
tulé «restrictions», par quoi il faut comprendre les restric-
tions apportées au droit de I'autorité de procéder a un
séquestre d’objets ou de valeurs).4 Cette derniere disposi-

1 CEDH, Michaud c/France, n°1233/11, du 6.12.2012, § 128; pour
une analyse de cet arrét, CHAPPUIS, Le secret de I’lavocat face
aux exigences de la lutte contre le blanchiment d’argent: I'avis de
la Cour européenne des droits de ’lhomme, in Forumpoenale 2013,
(cité «Forumpoenale»), p. 122 ss.

2 ,C.2b=JdT 19871V 150 = SJ 1987 539.

Sur cette question, CHAPPUIS, Forumpoenale (cité n. 1), passim.

4 Pourdescas d’application de ces dispositions concernant des
avocats, ¢f. TF,1B_167/20015; ; ;

=JdT 2014 |V 24. Pour une présentation générale du

systeme, CHAPPUIS, La profession d’avocat, tome |, Le cadre Iégal
et les principes essentiels, 2¢ édition, Genéve, Zurich, Bale 2016
(cité «Profession d’avocat»), p. 203 ss.

(2]
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tion institue des restrictions au droit des autorités pénales
de pratiquer des séquestres, notamment de documents et
de moyens de preuves. Ou gqu’ils se trouvent et quel que
soit le moment auquel ils ont été établis, ne peuvent étre
séquestrés la correspondance entre un prévenu et son dé-
fenseur ainsi que les documents et correspondances qui
proviennent d’une relation d’affaires établie par le préve-
nu avec une personne ayant le droit de refuser de témoi-
gner ausensdesart. 170 a 173 CPP.

La question qui retient le plus I'attention dans ce
contexte - maintenant bien connu et largement commen-
té - est la modification de l'art. 264 CPP, adoptée le
28.9.2012 par le Parlement, dans la «loi fédérale sur
|’adaptation de dispositions de procédure relatives au se-
cret professionnel des avocats».5 Il contient en effet de-
puis lors une let. d) qui dispose que «ne peuvent étre sé-
questrés [...] les objets et les documents concernant des
contacts entre une autre personne et son avocat, si celui-ci
est autorisé a pratiquer la représentation en justice en
vertu de la loi du 23.6.2000 sur les avocats et n’a pas le
statut de prévenu dans la méme affaire».

Antérieurement, le CPP n’offrait pas une protection
générale des courriers d’avocat. Cette derniére existait en
effet pour autant que la correspondance ait été entretenue
entre 'avocat et le prévenu lui-méme, mais non avec une
tierce personne.t N’était ainsi pas couverte par la protec-
tion du secret professionnel la correspondance entretenue
par d’autres participants a la procédure (plaignant, té-
moins, etc.) et leur avocat, en particulier celle entre I'avo-
cat et I'employeur du prévenu.”

Le CPP prévoit maintenant que les autorités pénales
ne peuvent pas séquestrer les objets et les documents
concernant des contacts entre une autre personne et son
avocat. Le régime institué aujourd’hui par le CPP constitue
une avancée essentielle par rapport a la situation qui pré-
valait antérieurement, sous I’'empire des codes de procé-
dure cantonaux et de la jurisprudence rendue dans ce
cadre par le Tribunal fédéral. Ce dernier considérait que le
secret professionnel couvrait les documents établis par
|’avocat ou recus par ce dernier pour autant gu’ils fussent
conservés a son étude. Cette protection cessait dés I'ins-
tant que 'avocat s’en dessaisissait en main de son client
ou de tiers8, hormis la situation exceptionnelle de I'avocat
qui avait perdu la possession d’un document contre sa vo-
lonté a la suite d’'un vol.? Les regles du CPP ne contiennent
quant a elles aucune restriction géographique et ne li-
mitent donc pas le champ d’application du secret profes-
sionnel aux seuls locaux de I'étude de I'avocat. Le secret
est dd, quel que soit le lieu ol les documents se trouvent.!0

I1l. Le droit de protection de I’adulte

Dans le contexte de la modification du droit de protection
de I'adulte entrée en vigueur le 1er janvier 2013 - essentiel-
lement contenue dans le CC -, le Iégislateur a introduit un
article 397a dans le CO qui dispose que «lorsque le man-
dant est frappé d’une incapacité de discernement proba-
blement durable, le mandataire doit en informer l'autorité
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de protection de I'ladulte du domicile du mandant pour au-
tant que la démarche paraisse appropriée au regard de la
sauvegarde de ses intéréts».n

Lart. 397a CO est une disposition spécifique du droit
du mandat prévoyant un véritable devoir d’information a
I’autorité de protection de I'adulte.’? Savoir si les condi-
tions posées par cette disposition légale sont réunies re-
pose sur I'appréciation du mandataire qui dispose d’une
importante latitude.

Alors que I'art. 443 CC réserve expressément le secret
professionnel, I’art. 397a CO est muet sur la question. Pour
certains, le secret professionnel I'emporte sur le devoir
d’information a I'autorité de protection de I'adulte.” Il faut
approuver cette conception: la primauté du secret profes-
sionnel de I'avocat résulte de I'importance particuliére que
le législateur lui accorde, notamment dans le droit de la
protection de I'adulte qui réserve le secret professionnel.4

Ainsi, le mandataire soumis au secret professionnel ne
peut pas informer 'autorité de protection de I'adulte du
fait que son mandant est incapable de discernement sans
avoir obtenu préalablement la levée de son secret.’s Cette
derniére peut en principe étre obtenue soit par le consen-
tement exprés du mandant, soit par I'lautorisation de I'au-
torité de surveillance, moyen subsidiaire au consentement
du client.’® En raison méme de la situation - I'absence de
discernement du mandant -, il faut cependant exclure que
ce dernier soit en mesure de donner un consentement va-
lable a la levée du secret dans le cadre de I'application de
I’art. 397a CO. Le mandataire devra donc toujours requérir
I’autorisation de I'autorité compétente qui vérifiera que les
conditions de 397a CO sont effectivement remplies.””

5 Cf. Message du CF relatif a la loi fédérale sur I'adaptation de
dispositions de procédure relatives au secret professionnel
des avocats,

6 TF, ,C.3.0.

7 TF, ,C.3.0.

8 TF, ,C.4.4.7; ,C.3.2et4.2;TF,SJ1994
106, c. 3c; ,C.6cC.

9 ,C.6C.

10 TF,1B_167/20015, c. 3.1; ,C.6; =

JdT 20141V 24, c. 6.1.

11 Pour une présentation générale du systeme, CHAPPUIS,
Profession d’avocat (cité n. 4), p. 198 ss.

12 BREITSCHMID, Meldepflicht des Beauftragten gemass

1in welchen Féllen zwingend?, in SJZ 11/2013, p. 252;
ZONDLER/NAF, Die Banken und das Erwachsenenschutzrecht,
in PJA 8/2013, p. 1236.

13 FELLMANN , Meldepflicht des Beauftragten nach X
in Revue de I’Avocat 8/2013, p. 357; FREI/HOLDEREGGER, Der
Vorsorgeauftrag im neuen Erwachsenenschutzrecht: erste
Erfahrungen aus der Praxis zum Vorsorgeauftrag und Uberlegun-
gen zu im Lichte des Berufsgeheimnisses der
Rechtsanwélte, PJA 8/2013, p. 1231, qui recommandent d’obtenir
préalablement I'autorisation de I'autorité de surveillance,
quand bien méme ils considérent que la révélation a 'autorité
de surveillance conformément a CO 397a serait justifiée par
I’ .

14 FELLMANN (cité n.13), p. 357.

15 FELLMANN (cité n.13), p. 357.

16 FELLMANN (cité n.13), p. 357.

17 FELLMANN (cité n.13), p. 357.
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Il est soutenu dans une partie de la doctrine qu’il ne
serait pas nécessaire d’obtenir la levée du secret profes-
sionnel, préalablement a la révélation a I'autorité de pro-
tection de I'adulte.’® Les auteurs qui défendent cette opi-
nion le font au motif que, contrairement a l'art. 443 CC,
aucune réserve en faveur du secret professionnel n’est
faite a l’'art. 397a CO. Cette derniére disposition ne s’appli-
quant que dans des situations extrémes, elle devrait selon
eux I'emporter sur le secret professionnel.’® Lart. 397a CO
constituerait ainsi une obligation |égale d’aviser I'autorité
de protection de I'adulte, lorsque le mandant est inca-
pable de discernement, I’art. 14 CP justifiant la violation du
secret professionnel.20

Cette opinion n’emporte pas I'adhésion. Le secret pro-
fessionnel de l'art. 321 CP est protégé de maniere forte
dans I'’ensemble du systeme juridique. Il I'est méme de
facon absolue pour ce qui est des avocats puisque 'art. 13
LLCA, 2¢ phrase dispose que «le fait d’étre délié du secret
professionnel n'oblige pas I'avocat a divulguer des faits
qui lui ont été confiésx.

Sile secret de I'avocat est protégé de maniére absolue
méme en procédure pénale - comme on vient de le voir
ci-dessus -, on ne peut admettre qu’'une dérogation a ce
principe soit instituée pour obliger I'avocat a communi-
quer spontanément des faits confidentiels dans le
contexte d’un contrat spécifique. On ne voit aucune justifi-
cation particuliére clairement reconnaissable a une telle
dérogation. Les travaux préparatoires sont muets sur la
question et 'on n’y discerne par conséquent pas la volonté
du législateur de s’éloigner des principes généraux de la
protection du secret professionnel. A cela s’ajoute qu’il se-
rait inexplicable que le législateur ait institué une obliga-
tion si forte dans le seul contrat de mandat. Les intéréts de
I’adulte incapable de discernement peuvent en effet étre
mis en péril de la méme maniere dans le contexte d’un
contrat de dépdt que dans un contrat de mandat sans,
pour autant, que le dépositaire ne soit tenu a une obliga-
tion d’informer I'autorité. Cette disparité de traitement,
selon la qualification juridique du contrat, tend a démon-
trer que l'art. 397a CO est propre au droit du mandat et
qu’il ne reléve pas de la sauvegarde générale des intéréts
de I’'adulte, impliquant I'abandon du secret professionnel.

En conséquence, si le mandataire estime que les inté-
réts de son mandant sont en péril et qu’une intervention
des institutions de protection de I’'adulte est nécessaire, il
devra solliciter l'autorisation de I'autorité compétente
pour la levée du secret, avant de révéler a l'autorité de pro-
tection de I’adulte que son mandant est incapable de dis-
cernement.

IV. Lesréegles sur le blanchiment

1. L’évolution de la Iégislation et son impact

sur les avocats
Les diverses dispositions sur le blanchiment d’argent insti-
tuées par le droit suisse (essentiellement les art. 3050 et
305ter CP ainsi que la LBA), sont susceptibles d’avoir un
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impact important sur le secret professionnel de I'avocat

professionnel.

Premierement, I'lavocat peut se trouver lui-méme pris
dans une enquéte pénale pour blanchiment. Or les régles
du CPP afférant a la protection du secret en procédure -
telles qu’elles ont été rappelées ci-dessus - ne s’ap-
pliquent qu’a la condition que I'avocat ne fasse pas lui-
méme l'objet de I'enquéte. Dans cette derniére situation,
I’'avocat ne peut en effet invoquer le secret pour se sous-
traire a son obligation de répondre a l'autorité pénale.?!
Une décision formelle de mise en prévention n’est pas né-
cessaire pour qu’une personne ait le statut de prévenu;22il
suffit que cette derniere soit «soupg¢onnée, prévenue ou
accusée d’une infraction» (art. 111 al. 1 CPP). Si ces condi-
tions sont réunies, le secret professionnel s’efface devant
les besoins de I'enquéte.

Secondement, si I'avocat sort du cadre de ses activi-
tés typiques et agit comme intermédiaire financier, il est
pleinement soumis aux obligations de la LBA, au nombre
desquelles I'obligation de communiquer les soupc¢ons de
blanchiment qu’il pourrait avoir a I’égard de son client. Ce
dernier ne bénéficie pas de la protection du secret, méme
si son mandataire exerce la profession d’avocat.

Ce sont ces deux themes qu’il convient d’examiner
maintenant, a la lumiére des modifications Iégislatives ré-
centes.

Le 12.12.2014, la loi sur la mise en ceuvre des recom-
mandations du GAFI a été adoptée par le Parlement.23 Son
entrée en vigueur a été échelonnée entre le Ter juillet 2015
et le 1er janvier 2016. Cette loi a emporté des modifications
de diverses autres lois, au nombre desquelles la LBA et le
CP, dont les versions modifiées sont entrées en vigueur le
ler janvier 2016. Désormais, les délits fiscaux, s’ils at-
teignent une certaine gravité («délit fiscal qualifié»,
art. 305bis g|, 10is CP), peuvent:

- constituer une infraction préalable au blanchiment au
sens de l’art. 3050's CP;

- entrer dans le champ d’application des obligations a
charge des intermédiaires financiers soumis a la LBA,
soit celles de diligence particuliére (art. 6 LBA), de com-
munication au MROS (art. 9 LBA) et de blocage des
avoirs ayant un lien avec la communication (art. 10 LBA).

Cette modification apporte un changement important
dans le systeme juridique suisse, notamment en érigeant
un délit - et non seulement un crime - comme infraction

18 FREI/HOLDEREGGER (cité n.13), p. 1231.

19 EMMENEGGER, Erwachsenenschutzrecht und Meldepflicht der
Bank (. ), in Das Bankkonto: Policy, Inhaltskontrolle,
Erwachsenenschutz, Bale 2013, P. 161.

20 EMMENEGGER (cité n.19), p. 161; FREI/HOLDEREGGER (cité n. 13),
p.1231.

21 ,C.5e/dd =JdT 2004 IV 138; TF, ,C.3.2;
CORBOZ, Les infractions en droit suisse, 3¢ édition, Berne 2010,
CP 321N 65

22 PC CPP-MOREILLON/PAREIN-REYMOND, art. 111N 4.

23 ;
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préalable au blanchiment. Il ne faut cependant pas en
surestimer les conséquences. Le législateur a en effet
donné une définition étroite de I'infraction fiscale préa-
lable au blanchiment, puisque seul 'usage de faux est ré-
primé, a I'exclusion de tout autre comportement trom-
peur. En outre, en matiére de fiscalité directe, la loi ne vise
que I'impot sur le revenu et la fortune, mais non celui sur
les successions ou les donations.

Malgré ces limitations, I’extension du champ d’appli-
cation des normes anti-blanchiment aux infractions fis-
cales est susceptible d’avoir des conséquences directes
sur les obligations et la responsabilité des avocats, I’'activi-
té fiscale constituant une part non négligeable du travail
de nombre d’entre eux en Suisse.24

La criminalisation de certains comportements
contraires a la loi fiscale joue un réle important dans le
contexte des activités atypiques d’intermédiation finan-
ciére, pour lesquelles I'avocat est soumis a la LBA. On
songe ici a la position d’administrateur d’une société de
domicile ou encore a celle d’'un exécuteur testamentaire
qui, en plus de ses fonctions officielles, participe au par-
tage de la succession.25 Lavocat expose sa responsabilité
pénale, si dans I’exécution de ces missions, il participe a la
commission d’un délit fiscal grave ou au recyclage du pro-
duit d’un tel délit.

La question est d’autant plus délicate que, si la loi
nouvelle n’a pas d’effet rétroactif et, partant, ne s’applique
pas a des infractions commises antérieurement a son en-
trée en vigueur, elle concerne toutes les activités illicites
exercées apres, y compris celles qui trouveraient leur fon-
dement dans des faux établis antérieurement.26 Lavocat
ayant mis sur pied des structures qui violaient gravement
la loi fiscale antérieurement a I’entrée en vigueur du CP ré-
visé, devra s’en étre totalement désengagé des le Ter jan-
vier 2016. Les imp6bts sur le revenu, la fortune, le bénéfice
et le capital sont en effet des obligations périodiques, de
sorte que l'usage de documents faux antérieurs a 2016
constituera une nouvelle infraction a chagque nouvelle pé-
riode de taxation.??

Ce serait cependant une erreur que de réduire le
risque découlant de ces modifications législatives aux
seules activités atypiques. Lorsque I'lavocat agit comme
conseiller fiscal, activité reconnue comme typique?s, il est
soumis aux régles du CP, a I'instar de tout autre justi-
ciable.?9 Soit premiérement observé que le conseil fiscal,
s’ila un but illicite, peut constituer un acte d’instigation ou
répriment d’ailleurs depuis longtemps ce type de compor-
tement émanant d’un conseiller.30 Secondement, méme si
I’'avocat n’est pas considéré comme participant aux infrac-
tions fiscales de son client, la connaissance - qu’il a ac-
quise en sa qualité de conseiller - du caractere illicite des
opérations entreprises par ce dernier, I’'expose aujourd’hui
aux sanctions de I'art. 305 CP. Comme relevé en intro-
duction, le seul fait qu’'une enquéte pénale soit ouverte
contre lui de ce chef aura pour effet que son secret sera
levé et ne couvrira plus les activités soupconnées d’étre il-
licites.
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La question centrale de 'application aux avocats de
I’arsenal de la lutte contre le blanchiment est celle des
contraintes découlant du secret professionnel. L'un des
fondements de cette lutte réside en effet dans I'obligation
qui est faite aux professionnels de communiquer a une au-
torité étatique les soupcons qu’ils peuvent avoir a I’égard
de leur client. Or cette obligation entre en conflit avec celle
qui impose le secret a I'avocat; cette question n’a cessé
d’alimenter la polémique depuis l'origine et reste source
de tensions.3!

2. LaCDB16

Pour tenir compte de la révision des articles 305Piset de la
LBA, la version 2008 de la convention (CDB 08) a été mo-
difiée le 1er juin 2015, avec effet au 1er janvier 2016.

Le chapitre 4 de la CDB 16 institue, a charge de la
banque, un devoir d’identification de I'ayant droit écono-
mique des valeurs patrimoniales qui sont déposées aupres
d’elle. Contrairement a ce qui prévalait sous I'empire de la
CDB 08, cette identification doit intervenir dans tous les
cas et non pas seulement lorsque la banque sait que son
cocontractant n’est pas I'ayant droit économique ou lors-
qu’elle a un doute a cet égard. Ce qui était antérieurement
le principe est devenu maintenant une exception: la
banque est libérée de son obligation de vérification lors-
qu’elle n’a aucun doute quant au fait que le cocontractant
est aussi I’layant droit économique (art. 29).

’art. 36 CDB 16 institue une deuxiéme exception qui
concerne précisément les avocats. Cet article dispose en
effet que la banque peut renoncer a I'identification de
I’layant droit économique lorsque des comptes ou des dé-
pdts sont ouverts au nom d’un avocat ou d’un notaire au-
torisé a exercer en Suisse, ou une étude d’avocats ou de
notaires organisée en la forme de société, pour le compte
de clients. Pour que ce mode de faire soit admissible, il
faut que I'avocat cocontractant confirme par écrit a la
banque que:

24 Pour une présentation de I'impact de la nouvelle réglementation
sur la profession d’avocat, cf. BEGUIN, L’avocat face a la révision
GAFI2012,in Revue de I’Avocat 2009, p. 256 ss, passim.

25 BEGUIN (cité n. 24), p. 257; Circ.-FINMA 11/1, cm 141.

26 Message du Conseil fédéral du 13.12.2013 concernant la mise en
oceuvre des recommandations du Groupe d’action financiére
(GAFI), révisées en 2012, ; CASSANI, L’extension du
systéeme de lutte contre le blanchiment d’argent aux infractions
fiscales: Much Ado About (Almost) Nothing, in RSDA 2015, p. 89;
FISCHER/MACALUSO/MARAIA/MEYER/DE MONTMOLLIN/
NEUKOMM/REISER, Développements actuels en droit pénal, fiscal
et réglementaire: impacts significatifs sur la profession d’avocat,
in Revue de I’Avocat 2015 (cité «FISCHER ET ALII»), p. 423.

27 FISCHERET ALII (cité n. 26), p. 424.

28 Voir par exemple, TF, .

29 FISCHERET ALII (cité n. 26), p. 425.

30 Surla question du conseil fiscal ayant un but illicite et ses
conséquences juridiques, cf. CHAPPUIS, La responsabilité contrac-
tuelle du conseiller fiscal, in La pratique contractuelle 4.
Symposium en droit des contrats, Université de Fribourg
(PICHONNAZ/WERRO éds), Geneéve, Zurich, Bale 2015, 169 ss et
178 ss concernant I'implication personnelle du conseiller.

31 Concernant larelation entre le secret professionnel et I’'obligation
de communiquer, cf. CHAPPUIS, Forumpoenale (cité n. 3), passim.
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- il n’est pas lui-méme 'ayant droit économique des va-
leurs patrimoniales;

- il est soumis a la Iégislation cantonale et fédérale appli-
cable aux avocats ou aux notaires;

- il est soumis au secret professionnel protégé par la loi
(article 321 CP) en ce qui concerne les valeurs en
compte;

- le compte/dépot est exclusivement utilisé dans le cadre
de l'activité d’avocat ou de notaire.

L’alinéa 2 de cet article précise que la confirmation écrite
doit se faire au moyen d’un «formulaire R». Ce dernier, an-
nexé a la convention, a connu des formes et contenus dif-
férents au gré des différentes versions de la CDB. A I’heure
ou cet article est mis sous presse, le contenu exact du for-
mulaire R, version 2016, n’est pas encore connu, en raison
de discussions encore en cours pour le rendre compatible
avec les exigences américaines découlant de l'accord
FATCA (sur cette question, infra, ch. 3).

La référence faite a I'art. 36 CDB 16 au secret profes-
sionnel de I'art. 321 CP de méme que la mention de I'«acti-
vité d’avocat» indiquent clairement que I'avocat ne peut
procéder a I'ouverture d’'un compte par le biais d’un for-
mulaire R que dans le cadre de ses activités typiques32,
Que ce soit la liquidation d’une succession, I'acquisition
d’une société, la conclusion ou I'exécution d’une conven-
tion transactionnelle, les occasions sont nombreuses dans
lesquelles un avocat, dans I'exécution d’une activité ty-
pique, peut étre amené a ouvrir un compte en banque en
son nom, mais pour le compte de son client. On pense en
particulier a la création d’un escrow account33.

Lorsque I'avocat agit hors de ses activités typiques,
particulierement lorsqu’il est intermédiaire financier au
sens de la LBA, il ne peut pas faire usage d’un formu-
laire R pour établir une relation bancaire en son nom,
mais pour le compte de I'un de ses clients. S’il entend
ouvrir le compte a son nom, il devra faire usage du for-
mulaire A et indiquer a la banque le nom de I'ayant droit
économique.

3. Linfluence de I’laccord FATCA

La difficulté que I’ASB a rencontrée dans I’élaboration de
cette nouvelle réglementation provient de l'influence
considérable que le FATCA exerce sur la pratique des
banques suisses.

Le FATCA est une loi fiscale américaine qui permet
aux Etats-Unis d’obtenir I'imposition de tous les comptes
détenus a I’étranger par les personnes soumises a I'impo6t
aux Etats-Unis34. En vertu de cette loi, les institutions fi-
nancieres étrangéres doivent transmettre aux autorités
fiscales américaines des informations relatives aux
comptes américains qu’elles détiennent.

Le 14.2.2013, la Suisse a conclu avec les Etats-Unis un
accord sur la coopération visant a faciliter la mise en
ceuvre du FATCASS, Le parlement suisse a alors adopté une
loi (loi FATCA), destinée a mettre en ceuvre I'accord FATCA
conclu entre la Suisse et les Etats-Unis36. Cette loi est en-
trée en vigueur le 30.6.2014.
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Il a résulté de la mise en ceuvre de cette Iégislation
nouvelle et de I'interprétation qui en a été donnée par le
Secrétariat d’Etat suisse aux questions financiéres inter-
nationales que I'utilisation du formulaire R ne pourrait plus
intervenir que de facon trés réduite. La FSA s’est immédia-
tement inquiétée de cette évolution, en faisant valoir que
ce mode de faire aurait pour conséquence d’obliger les
avocats a violer le secret professionnel auquel ils sont sou-
mis (art. 13 LLCA). Il semble que ces objections aient été
entendues dans une certaine mesure, tant par les autorités
suisses que par les américaines qui sont prétes a revoir
'interprétation stricte initialement donnée a I'accord
passé entre les deux pays.

Aucune conclusion n’a cependant été atteinte a ce
jour. Alors que la CDB 16, disponible auprés de ’ASB, men-
tionne le recours au formulaire R (art. 36 al. 2), tout en en
décrivant le contenu et les conditions (art. 36 al. 1), le mo-
deéle de formulaire R ne figure cependant pas encore dans
les annexes attachées a la CDB. Le contenu exact dépend
encore des discussions en cours aupres des autorités
suisses et américaines.

V. Conclusion

Il n’est pas rare d’entendre des avocats manifester leurs
craintes que leur secret ne soit menacé par I’évolution des
mentalités qui a pour effet que la transparence est deve-
nue une valeur promue au rang de fondement de la société
moderne3’. Il n’en est en réalité rien sur le plan du principe.
La protection dont ce secret bénéficie, tant dans la loi que
dans lajurisprudence, est élevée. Les lois de procédure fé-
dérales, récemment adoptées, en sont la preuve.
Cependant, il est vrai que le champ d’application du
secret a tendance a se resserrer. Lavocat suisse est certes
habitué depuis longtemps, concernant la portée du secret
professionnel, a la distinction faite par le Tribunal fédéral
entre les activités typiques et les atypiques38. Seules celles
entrant dans le cadre traditionnel du métier d’avocat sont
couvertes par le secret, a I’exclusion des activités pure-

32 LOMBARDINI, Droit bancaire suisse, 2¢ édition, Genéve 2008,
p.1022, N 59; THELESKLAF/WYSS/ZOLLINGER/VAN THIEL,
VSB art. 5, N 46.

THELESKLAF/WYSS/ZOLLINGER/VAN THIEL, Geldwascherei-

gesetz: Kommentar zu GwG, GwV-EBK, StGB (Auszug), sowie

die einschlagigen Verordnungen und Texte von UNO, FATF,

Basler Ausschuss und Wolfsberg-Gruppe, 2¢ édition, Zurich 2009,

art. 5, N 46.

34 Cf. la présentation de laréglementation FATCA faite par
Secrétariat d’Etat aux questions financiéres internationales.
https://www.sif.admin.ch/sif/fr/home/themen/internationale-
steuerpolitik/fatca-abkommen.html.

35

36 .

37 Pour une présentation générale de cette problématique,
CHAPPUIS, De I'opacité a la transparence, quelle place pour
le secret de I’lavocat?, in Transparence et secret dans I’ordre
juridique, Liber amicorum pour Me Vincent Jeanneret, Genéve
2010 (FOEX/HIRSCH (éds), p. 277 ss.

38 ,C.2c=JdT 19871V 150 =SJ 1987 539;

,C.3=JdT 1990 11 98.
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ment commerciales. Le Tribunal fédéral n’a jamais varié
dans sa conception et les arréts les plus récents re-
prennent les mémes principes39.

Il faut toutefois garder a I'esprit que la tendance qui
s’observe au plan international, particulierement euro-
péen, consisterait a n’englober dans les activités soumises
au secret que l'activité judiciaire et le conseil juridique,
pour autant que ce dernier ait trait a I’évaluation de la
situation juridigue du client. On pourrait désigner cette
forme de conseil juridique comme une «activité de conseil
au sens étroity», qui peut par exemple consister en 'analyse
des droits et obligations d’un particulier a la suite d’un ac-
cident, ceux existant dans un conflit successoral ou encore
dans l'inexécution d’un contrat. Il n’en irait en revanche
pas de méme lorsque I'avocat assiste son client dans I’éla-
boration ou la réalisation d’un projet, qu’il s’agisse de la ré-
daction d’un contrat, de la création d’'une société ou de
toute autre activité qui ne se limite pas a I’lanalyse d’une si-
tuation existante («activité de conseil au sens large»)40. Le
secret ne trouverait alors pas a s’appliquer a une telle si-
tuation.

La question fait I'objet d’intenses débats, en particu-
lier sous I'impulsion de I’Union Internationale des Avocats
qui s’est inquiétée de cette évolution4. La Suisse n’est
pour 'instant pas touchée par cette derniére, mais on ne
peut exclure que, dans un avenir plus ou moins proche,
sous la pression du GAFI ou d’autres instances internatio-
nales, elle soit contrainte de se joindre au mouvement. Le
secret serait alors limité a l'activité d’avocat dans la plus
stricte acception du terme, la défense de particuliers, mais
non a l’'activité de conseil au sens large. Ce serait une révo-
|ution dans le paysage juridique suisse ou de trés nom-
breux avocats pratiquent le conseil juridique au sens large.

La Cour européenne des droits de ’homme ne s’est
pas encore prononcée de maniere expresse sur la ques-
tion. Elle n’a pour I'instant fait qu’observer que I'obligation
de déclaration de soupcon limitée par le droit francais a
une liste d’activités précises «ne touche pas a l'essence
méme de la mission de défense qui [...] constitue le fonde-
ment du secret professionnel des avocats»42. Elle n’a en
revanche pas eu a se prononcer sur I’éventualité d’une
abolition pure et simple du secret pour les activités de
conseil comprises au sens large. C’est dire que la question
reste encore ouverte et que les contours du champ d’ap-
plication que le secret professionnel aura a I’lavenir restent
encore indécis.

39 TF, ,C.3.0; ,C.3.3;13211103, c. 2.1.

40 Sur cette question, CHAPPUIS, Forumpoenale (cité n. 1), p. 121ss.

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

42 CEDH du 6.12.2012, Michaud c. France, requéte no 12323/11, § 127
in fine; cf. CHAPPUIS, Forumpoenale (cité n. 1), p. 122.
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