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Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a manqué une occasion de corriger la situation regrettable
créée par sa jurisprudence en matiére de prohibition des conflits d’intéréts en cas de changement
d’étude par un avocat'. En effet, dans un tel cas de figure, notre Haute Cour considére que la se-
conde étude doit résilier tout mandat opposé & un mandat traité par la premiére étude si l'avocat a
pris connaissance de ce premier mandat a I'occasion de son précédent emploi. La présente contri-
bution critique le raisonnement du Tribunal fédéral et propose des solutions alternatives a cette

jurisprudence.

I. Introduction
La prohibition du conflit d’intéréts est une régle cardinale
de la profession d’avocat2.

L’art. 12 let. ¢ de la Loi fédérale sur la libre circulation
des avocats (LLCA), complété par la doctrine et la juris-
prudence, prohibe les conflits d’intéréts entre le client et
I'avocat et/ou ses proches tant dans le cadre des activités
typiques que des activités atypiques de I'avocat®. Cette
régle entraine des conséquences multiples sur la pratique.
L'une d’entre elles se produit en cas de changement d’étude
par un avocat, non sans difficultés d’application.

Dans un arrét de principe de 20194, abondamment cri-
tiqué par la doctrines, le Tribunal fédéral s'était montre
incroyablement restrictif en matiére de conflit d’intéréts en
cas de changement d’étude par un collaborateur. Dans cet
arrét, le Tribunal fédéral avait a examiner le cas d’une avo-
cate qui quittait une premiére étude en y ayant pris connais-
sance d’un dossier, pour rejoindre une seconde étude qui
défendait une partie adverse dans ce méme dossier. Le Tri-
bunal fédéral a jugé que cette situation avait pour consé-
quence que la seconde étude devait résilier le mandat liti-
gieux. Le Tribunal fédéral a considéré que cette conclusion
devait s'imposer méme dans les cas ou un avocat ne tra-
vaillait pas sur le dossier en question et ne faisait partie de
I’équipe en charge de ce dossier au sein de la seconde étude.
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Pour ne pas alourdir le texte, nous nous conformons a la régle qui
permet d’utiliser le masculin avec la valeur de neutre. L'utilisation
du genre masculin a été adoptée afin de faciliter la lecture et n'a
aucune intention discriminatoire.

ATF 138 11162, c. 2.4; nous renvoyons aux ouvrages suivants pour
une vision plus détaillée de la'notion de prohibition des conflits
d'intéréts: BENOIT CHAPPUIS/JEROME GURTNER, La profession
d’avocat, 2021, p. 139 ss; BENOIT CHAPPUIS, La profession
d’avocat, Tome |, Le cadre légal et les principes essentiels,

2¢ édition, 2016, p. 112 ss; STEPHANE GRODECKI/NICOLAS
JEANDIN, Approche critique de I'interdiction de postuler chez
I’avocat aux prises avec un conflit d’intéréts, in: SJ 2015 1l p. 107;
FRANCOIS BOHNET/VINCENT MARTENET, Droit de la profession
d’avocat, 2009, p. 575 ss.

BENOIT CHAPPUIS, La profession d’avocat, Tome |, Le cadre légal
et les principes essentiels, 2¢ édition, 2016, p. 113.

Arrét du TF1B_510/2018 du 14.3.2019 (ATF 145 |V 218).

BENOQIT CHAPPUIS, ATF 145 |V 218: Changement d'étude et
conflits d'intéréts, réflexions sur la liberté économique de I'avocat ,
collaborateur, in: Revue de I'avocat 12/2019 p. 511; TANO BARTH/
MICHEL JOSE REYMOND/MAIKL GERZNER, Conflits d'intéréts en
cas de changement d'étude - Commentaire de I'arrét
1B_510/2018, in: Jusletter 1.7.2019; ARNAUD NUSSBAUMER-
LAGHZAOUI, Le conflit d'intéréts en cas de changement d’étude
d’un collaborateur, 2019 <http://www.lawinside.ch/739/>;
JEREMY BACHARACH, Changement d’étude et conflit d’intéréts
in: Revue de I'avocat 5/2019 p. 213; MARTIN RAUBER, «Chinese
Walls», Vertretungsverbot fiir Anwalte, in: Swissblawg du
16.7.2019: IVO SCHWANDER, Bundesgericht, |. 6ffentlichrecht-
liche Abteilung, Urteil vom 14. M&rz 2019, BGer 1B_510/2018 (zur
amtlichen Publikation bestimmt), in: ZZZ 46/2019 p. 138 ss.



Dans un arrét de 20226, sans changer sa pratique, le
Tribunal fédéral a apporté quelques précisions sur cette
problématique en montrant un (léger) signe d’ouverture.
Dans cette décision, le Tribunal fédéral s’est penché sur le
cas d’'une avocate-stagiaire d’'une premiére étude ayant
rejoint, en qualité de collaboratrice, une seconde étude qui
représentait la partie adverse a celle défendue par la pre-
miére étude. Dans ce cas, notre Haute Cour a nié I'exis-
tence de risque de conflit d’intéréts concret.

Bien que ce dernier arrét aille dans la bonne direction, il
elt été heureux que le Tribunal fédéral corrigedt la situation
créée par I’ATF 145 IV 238, qui dresse des obstacles dispro-
portionnés dans le processus de recrutement et, plus grave,
impacte négativement la carriére des jeunes avocats. En
outre, cet arrét étend I'application de I’ATF 145 |V 238 aux
avocats-stagiaires, ce qui est malheureux. Cette situation
est également problématique pour les clients.

La présente contribution rappellera d’abord brieve-
ment les éléments essentiels d’un premier arrét rendu par
le Tribunal fédéral en la matiére’. Ensuite, elle reviendra sur
I’ATF 145 |V 2388 et soulignera les éléments pertinents de
I'arrét de 2022°.

Dans un second temps, cette contribution critiquera la-
dite jurisprudence en mettant en exergue ses conséquences
juridiques et pratiques'®. Enfin, elle présentera quelques so-
lutions correctrices!.

Il. Lajurisprudence du Tribunal fédéral

1. Arrét 5A_967/2014 du 27 mars 2015

Dans cette affaire, I'’Autorité de protection de I'enfant et de
I’'adulte était opposée a une personne en vue d’ordonner
des mesures de protection a I’égard de cette derniére. Sa
famille soupconnait un tiers d’abuser de la générosité de la
personne. ;

Un avocat-stagiaire, devenu collaborateur dans une

_premiére étude, avait activement travaillé sur un mandat
concernant ce tiers. Ce collaborateur avait ensuite quitté
|’étude et s’était mis a son compte. Dans le cadre de sa
nouvelle activité, il avait été chargé de la défense des
intéréts de la personne bénéficiant des mesures de pro-
tection.

Le Tribunal fédéral a admis I'existence d’un conflit
d’intéréts au motif que 'avocat de la personne a protéger
risquait concrétement d’utiliser, de maniére consciente
ou non, des informations dont il avait eu vent a l'occasion
de son précédent mandat sous couvert de secret profes-
sionnel'2,

Et le Tribunal fédéral de rappeler qu'«il y a conflit d’in-
téréts au sens del'art. 12 let. ¢ LLCA dés que survient la pos-
sibilité d’utiliser, consciemment ou non, dans un nouveau
mandat les connaissances acquises antérieurement sous
couvert du secret professionnel, dans I’exercice d’un pre-
mier mandat»3. Le Tribunal fédéral a également retenu
que le conflit d’intéréts touchant un collaborateur ne se li-
mitait pas a la personne de cet avocat, mais devait étre
étendu a toute I'étude ou du groupement dans lequel le
collaborateur exerce'4.
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2. Arrét1B_510/2018 du 14 mars 2019 (ATF 1451V 218)
Dans cet arrét, une collaboratrice d’une premiére étude
avait directement travaillé dans le cadre de la défense des
intéréts d’un employé visé par une plainte pénale déposée
par une société elle-méme défendue par une seconde
étude. La collaboratrice avait ensuite été engagée par
cette seconde étude sans toutefois travailler sur ce dos-
sier. Le prévenu avait alors requis du Ministére public qu’il
soit fait interdiction de représenter la société a I'ensemble
des avocats de la seconde étude. Suite au rejet du Minis-
tére public, sur recours du prévenu, la Chambre des re-
cours pénale du Tribunal cantonal vaudois a fait interdic-
tion & tout avocat de la seconde étude d’occuper le
mandat. Les avocats de la seconde étude en charge du
mandat ont alors formé recours au Tribunal fédéral.

Dans sa décision, le Tribunal fédéral a d’abord procé-
dé & quelques rappels des principes généraux sur la prohi-
bition des conflits d’intéréts au sens de 'art. 12 let. c LLCA.
Aux yeux de notre Haute Cour, un risque de conflit d’inté-
réts concret était nécessaire pour retenir une violation de
cette regle, a I'exclusion d’'un risque‘de conflit d’intéréts
abstrait, insuffisant pour retenir une violation's.

Le Tribunal fédéral a ensuite rappelé les cing criteres
jurisprudentiels permettant de déterminer si un mandat
antérieur souléve un conflit d’intéréts, a savoir I'écoule-
ment du temps entre ces mandats, la connexité entre I'ob-
jet de ces mandats, la portée du premier mandat (impor-
tance et durée), les connaissances acquises par l'avocat
dans I’exercice du premier mandat, de méme que la persis-
tance de la relation de confiance avec le premier client.
Sans examiner 'application de ces critéres, le Tribunal fé-
déral a retenu qu'il existait dans le cas d’espéce un risque
d’utiliser, & dessein ou inconsciemment, les connaissances
issues du mandat de I'ancienne étude de la collaboratrice
dans le mandat de la seconde étude. Le Tribunal fédéral a
considéré que cette violation potentielle du secret consti-
tuait un conflit d’intérétse.

o

Arrét 5A_407/2021du 6.5.2022, commenté dans:
QUENTIN CUENDET, Changement d'étude: pas de conflit
d'intéréts sans connaissance effective du dossier, 2022
<www.lawinside.ch/1206/>.

Arrét du TF 5A_967/2014 du 27.3.2015; cf. infra § 11 (1).
Arrét du TF 1B_510/2018 du 14. 3. 2019 (ATF 145 |V 218);
cf.infra & 11 (2).

9 Arrétdu TF 5A_407/2021du 6.5.2022; cf. infra § 11 (3); voir aussi
arrét du TF 2C_867/2021du 2.11.2022, dont |'état de fait se
déroule dans un contexte de changement d'étude, mais constitue
un cas «standard» de conflit d’intéréts sanctionnant un avocat de
maniére individuelle, par opposition au conflit rejaillissant sur
toute I’étude. Pour cette raison, il ne sera pas commenté plus
avant dans la présente contribution.

10 Cf.infra & Ill.

11 Cf.infra § IV.

12 Arrét du TF 5A_967/2014 du 27.3.2015, consid. 3.3.

13 /dem, consid. 3.3.2.

14 /bidem.

15 Arrét 1B_510/2018 du 14.3.2019 (ATF 145 |V 218), consid. 2.1.
16 /dem, consid. 2.1.
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Le Tribunal fédéral a ensuite rappelé que, selon sa ju-
risprudence, une incapacité de représenter d’un avocat
«contaminait» 'ensemble de I'étude dans laquelle il tra-
vaillait. Notre Haute Cour a méme été jusqu’a préciser que
cette solution prévalait quel gue soit le statut d'associés
ou de collaborateurs des avocats touchés et les difficultés
que le respect de cette exigence pouvait engendrer pour
«une étude d’une certaine taille»".

Le Tribunal fédéral a finalement retenu I'existence
d’un conflit d’intéréts au motif qu'il était possible que la
collaboratrice révele des informations soumises au secret
professionnel. Selon notre Haute Cour, ce risque ne pou-
vait pas étre évité par les mesures internes visant a éviter
une telle révélation et que la seconde étude se prévalait
d’avoir prises («Chinese walls»). Selon le Tribunal fédéral,
ce type de mesure n’était pas propre a éviter une révéla-
tion du secret «par inadvertance». Pour ces raisons, le Tri-
bunal fédéral a finalement décidé que la seconde étude et
I’ensemble des collaborateurs et associés y travaillant de-
vaient dés lors résilier le mandat'e.

3. Arrét5A_407/2021du 6 mai 2022
Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a affiné sa juris-
prudence, malheureusement sans la modifier?s.

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral s’est prononcé dans
le cadre d’'unrecours interjeté par un ex-époux en seconde
instance contre le prononcé de son divorce. Une collabo-
ratrice de I'étude représentant les intéréts de I'ex-mari
avait auparavant été employée en tant.qu’avocate-sta-
giaire au sein de I'étude qui représentait I'ex-épouse. En
I'espéce, cette collaboratrice avait signé pour I'lavocate en
charge le recours au Tribunal fédéral de I'ex-époux. Selon
I'intimée, il était impossible d’exclure que cette collabora-
trice ait pu prendre connaissance du dossier lors de son
stage. Pour cette raison, I'ex-épouse concluait a ce qu'il
soit constaté que le recourant n’était pas valablement re-
présenté au sens de I'art. 12 let. ¢ LLCA20,

Le Tribunal fédéral, confirmant ’ATF 145 |V 218, arap-
pelé les critéres jurisprudentiels permettant de retenir
I’existence de deux mandats opposés?!. Le Tribunal fédé-
ral a en particulier relevé gu’un risque abstrait ou théo-
rique n'est pas suffisant pour retenir un conflit d’intéréts.
Un risque concret est nécessaire?2,

Le Tribunal fédéral a rappelé que le conflit d’intéréts
touchant un avocat affectait en principe tous les avocats
(associés ou collaborateurs) exercant dans une méme
étude?s.

Selon le Tribunal fédéral, lors d’'un changement d’étude,
la connaissance, en raison du précédent emploi, d’un col-
laborateur d’une nouvelle étude du dossier traité par son
nouvel employeur est I'élément central permettant de re-
tenir la présence d’un risque de conflit d’intéréts concret
impliquant la nécessité de résilier le mandat pour le nouvel
employeur?4, '

Dans le cas d’espéce, le Tribunal fédéral a retenu que
I'intimée se contentait d’évoquer un risque purement abs-
trait de conflit d’intéréts, sans soutenir que I'ancienne sta-
giaire avait effectivement eu connaissance du dossier, se
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contentant de signaler qu’on ne pouvait pas I'exclure. Par-
tant, notre Haute Cour a estimé qu’il n’y avait pas de risque
de conflit d’intéréts concret?s,

Ifl. Critique

La jurisprudence du Tribunal fédéral nous apparait haute-
ment discutable et ce, tant pour des motifs juridiques que
pratiques. Cette jurisprudence est d’autant plus regret-
table que la Haute Cour semble s’y tenir dans son arrét le
plus récent rendu a ce sujet?s,

1. Latrop large portée du «critére de la connaissance»
Comme justement relevé par BARTH/REYMOND/GERZNER,
le Tribunal fédéral entretient une certaine confusion entre
les notions de conflit d’intéréts et de secret professionnel?’.
En effet, dans I'’ATF 145 |V 218, notre Haute Cour a retenu
gu’un risque de révélation de secrets professionnels en rai-
son de la connaissance d’un mandat par un avocat consti-
tue un conflit d’intéréts28. Cette pratique a également été
reprise dans I'arrét de 2022 susmentionné, qui explique que
«la connaissance par le collaborateur en raison de son pré-
cédent emploi d’un dossier traité par le nouvel employeur
constitue I'élément déterminant pour retenir la réalisation
d’un conflit d’intéréts concret qui doit étre évité, ce que
permet la résiliation du mandat par le second»?9.

Le critére dit «de la connaissance» pose probléme en
tant qu’il ne permet pas de circonscrire de maniére précise
«le niveau de la connaissance effective du dossier qui est a
méme de constituer un risque de conflits d’intéréts de
confidentialité»30. La jurisprudence semble trés extensive:
elle parait retenir qu’il existe un niveau de connaissance
suffisant pour constituer un conflit d’intéréts dés qu’un
avocat a connaissance de la simple existence d’un mandat
traité dans I'étude qui I'emploie3’. Dans son arrét de 2022,
le Tribunal fédéral est laconique sur cette question. Il se

17 /dem, consid. 2.2.

18 /dem, consid. 2.2-2.5.

19 Commenté dans: QUENTIN CUENDET, Changement d’étude: pas
de conflit d’intéréts sans connaissance effective du dossier, 2022
<www.lawinside.ch/1206/>.

20 Lacapacité de postuler d'un avocat est une condition de
recevabilité prévue al'art. 59 du Code de procédure civile
du19.12.2008 (CPC) et a I’art. 42 al. 5 de la Loi sur le Tribunal
fédéral (LTF).

21 Cf.supra §11(2).

22 Arrétdu TF 5A_967/2014 du 27.3. 2015, consid. 1.2.2.

23 /dem, consid. 1.2.2.

24 /dem, consid. 1.2.2.

25 /dem, consid. 1.2.3.

26 Ibidem, cf. supra & 11 (3).

27 TANO BARTH/MICHEL JOSE REYMOND/MAIKL GERZNER, Conflits
d’intéréts en cas de changement d’étude - Commentaire de I'arrét
1B_510/2018, in: Jusletter 1.7.2019, N 18.

28 Cf. aussi Arrét du TF 5A_597/2014 du 27.3. 2015; cf. supra § Il (1).

29 Arrét du TF5A_407/2021du 6.5.2022; cf. supra § 11 (2).

30 TANO BARTH/MICHEL JOSE REYMOND/MAIKL GERZNER,
Conflits d’intéréts en cas de changement d’étude - Commentaire
de l'arrét 1B_510/2018, in: Jusletter 1.7.2019, N 24.

31 /dem, N 24.



contente de signaler que la partie se prévalant du conflit
d’intéréts s’était limitée a soulever gu’on ne pouvait pas ex-
clure que I'avocate dont I'interdiction de postuler était de-
mandée avait eu connaissance du dossier, ce qui ne suffit
pas, aux yeux de notre Haute Cour, a établir I'existence d’un
risque d’intéréts concret prohibé32. Ainsi, le Tribunal fédé-

‘ral semble confirmer que le niveau de connaissance suffi-
sant pour reconnaitre une potentielle violation du secret
professionnel et provoquer un conflit d’intéréts en cas de
changement d’étude peut se limiter a une simple connais-
sance de |’'existence d’'un mandat.

2. Laprésomptionde laviolation du secret
professionnel par 'avocat

Lajurisprudence ici critiquée admet I'existence d’un conflit

d’intéréts au motif de I’existence d’un risque de violation

du secret professionnel par le collaborateur.

Le Tribunal fédéral s’attaque ici purement et simple-
ment de maniére frontale au professionnalisme et a la
bonne foi de I'avocat. o

En effet, notre Haute Cour part de la présomption que
I’'avocat est susceptible de violer le secret professionnel
auquel il est astreint, de maniére consciente ou par négli-
gence. |l érige ainsi un risque abstrait et improbable en un
fait établi, avec des conséquences désastreuses sur le dé-
veloppement de carriére des avocats, en particulier des
plus jeunes d’entre eux. )

A cet égard, il convient tout d’abord de rappeler que
les exigences en matiére de secret professionnel de I'avocat
sont extrémement strictes et que les violations sont sanc-
tionnées civilement, disciplinairement et pénalement33. En
cas de violation du secret professionnel, I'avocat risque une
sanction pénale d’un maximum de trois ans de peine pri-
vative de liberté (art. 321 du Code pénal [CP]), ainsi que
des conséquences disciplinaires allant d’un avertissement
3 une interdiction définitive de pratiquer (art. 17 LLCA), de
méme qu’une radiation automatique du registre des avo-
cats (art. 9 et 8 al. 1 let. b LLCA)34. Par ailleurs, en cas de
changement d’étude par un avocat, un avocat de la nou-
velle étude qui solliciterait ou utiliserait des informations
couvertes par le secret professionnel du nouveau collabo-
rateur pourrait étre exposé a des sanctions sous I'angle de
I'instigation (art. 24 CP) ou de la complicité (art. 25 CP)35.

Par la force des choses, I'avocat a une grande habitu-
de de composer avec le secret professionnel dans la vie
courante. |l s’agit en effet d’'une des difficultés inhérentes a
ce métier. Comme le reléve justement CHAPPUIS, il est ré-
vélateur que les condamnations pour violation du secret
professionnel de I'avocat soient extrémement rares3é.

Ainsi, les risques de divulgation du secret profession-
nel semblent trés théorigues. La présomption de violation
de ces différents devoirs en cas de changement d’étude
qu’instaure la jurisprudence du Tribunal fédéral apparait
deés lors dénuée de tout fondement.

Cette présomption est au demeurant pour le moins pa-
radoxale, en tant qu’elle contraste singulierement avec la ju-
risprudence du Tribunal fédéral selon laquelle I'avocat est
au bénéfice d’une présomption de bonne foi en procédure?’.
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3. Violation du secret professionnel

La mise en pratique de la jurisprudence ici critiquée im-
plique également une violation du secret professionnel
par les nouveaux collaborateurs d’'une étude, en tant
gu’elle les obligerait a révéler sur quels mandats ils travail-
laient au sein de la premiére étude.

En effet, lors du recrutement de jeunes collaborateurs,
la pratique du Tribunal fédéral implique que les études
examinent systématiquement tous les dossiers dans les-
quels I’étude précédente du candidat était partie adverse
et s’assurer que ce dernier n'a pas travaillé sur ces dos-
siers. Cette tache fastidieuse est hautement probléma-
tique au niveau du secret professionnel, puisque le candi-
dat doit expliquer le réle qu'il a joué dans les mandats en
question38,

4. Violation du principe de I’égalité de traitement
Lajurisprudence du Tribunal fédéral viole le principe d’éga-
lité de traitement entre concurrents économiques de ma-
niére injustifiée3?. Elle viole également le principe d’égalité
de traitement en tant que tel.

En premier lieu, on peut citer le cas d’un avocat qui
quitte une étude d’avocats pour exercer ses compétences
juridiques au sein d’une banque ou d’un grand cabinet
d’audit financier et de conseil. Dans de telles situations, la
problématique du conflit d’intéréts ne se pose pas. Ces en-
tités peuvent donc intégrer un ancien avocat sans restric-
tion liée au conflit d’intéréts.

On voit donc que la jurisprudence actuelle instaure une
inégalité de traitement injustifiée entre les études d’avocats
d’une part, obligées de résilier certains mandats a l'arrivee
de nouveaux collaborateurs, et les autres entreprises ac-
tives dans le domaine juridique comme les banques et les
fiduciaires, d’autre part, qui peuvent employer des avocats
sans restriction.

32 Arrétdu TF 5A_407/2021du 6.5.2022, consid. 1.2.3.

33 Nous renvoyons a I’ouvrage suivant pour une vision globale du
secret professionnel de I'avocat: BENOIT CHAPPUIS, La profession
d'avocat, Tome |, Le cadre légal et les principes essentiels,
2¢ édition, 2016, p. 158 ss.

34 TANO BARTH/MICHEL JOSE REYMOND/MAIKL GERZNER, Conflits
d’intéréts en cas de changement d’étude - Commentaire de |'arrét
1B_510/2018, in: Jusletter 1.7.2019, N 36.

35 /dem, N 37.

36 BENOIT CHAPPUIS, ATF 145 |V 218: Changement d’étude et
conflits d'intéréts, réflexions sur la liberté économique de l'avocat
collaborateur, in: Revue de I'avocat 12/2019 p. 515.

37 Arrét du TF 4P.15/2006 du 18.4.2006; BENOIT CHAPPUIS, La
profession d’avocat, Tome |, Le cadre Iégal et les principes
essentiels, 2¢ édition, 2016, p. 15 et 27.

38 IVO SCHWANDER, Bundesgericht, |. 6ffentlichrechtliche
Abteilung, Urteil vom 14. Marz 2019, BGer 1B_510/2018 (zur
amtlichen Publikation bestimmt), in: ZZZ 46/2019 p. 138 ss,
p.142-143.

39 FRANCOIS BOHNET/VINCENT MARTENET, Droit de la profession
d’avocat, 2009, N 384 ss. Ces auteurs reléevent que selon une
partie de la doctrine, les avocats et les juristes d’entreprise
devraient pouvoir étre considérés comme des concurrents
économiques selon les critéres du droit de la concurrence, que le
principe d’égalité de traitement devrait s’appliquer et que des
différences de traitement devraient dés lors étre justifiées.
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Ce traitement différencié n'a pas de fondement. On
comprend mal en quoi des études d’avocats, déja soumises
a des régles plus séveres que d’autres types d’entreprises,
devraient en sus étre soumises & des régles encore plus
compliquées en cas d’arrivée de nouveaux collaborateurs.

En second lieu, on peut évoquer le cas d'un mari et
une femme, d’un frére et une sceur ou d’une mere et une
fille exercant tous deux la profession d’avocat et représen-
tant deux parties opposées dans une procédure judiciaire.
Le Tribunal fédéral n’a, a notre connaissance, jamais jugé
que ce genre de configurations, pourtant fréquentes en
pratique, pouvait constituer un conflit d’intéréts. Et pour
cause. La bonne foi de I'avocat et son respect du secret
professionnel doivent étre présumés. On voit par consé-
quent mal pour quelle raison on devrait juger autrement
un avocat qui change d’étude.

On peut ensuite également songer a la situation d’un
avocat qui devient magistrat auprés d’un tribunal ou d’une
autorité de poursuite pénale. A teneur de la jurisprudence
actuelle, sil'on voulait vraiment assurer une égalité de trai-
tement, il faudrait demander a la juridiction concernée de
se dessaisir de tout dossier dont le magistrat fraichement
élu a pu avoir connaissance au sein de I'’étude dans laquelle
il travaillait auparavant. En quoi la situation de I'avocat qui
intégre une position dans la magistrature est-elle diffé-
rente de celle de I’avocat qui rejoint une nouvelle étude?

Enfin, la Chambre pénale d’appel et de révision du
canton de Genéve («CPAR») a récemment jugé une affaire
dans laquelle un procureur ayant diligenté une procédure
pénale contre un prévenu condamné pour violation de
I’art. 285 CP avait ensuite rejoint I'étude du conseil de la
partie plaignante en tant qu’avocat4°. Dans la procédure
d’appel, le prévenu a requis qu’une interdiction de postu-
ler soit prononcée & I'égard du conseil de la partie plai-
gnante en raison du conflit d’intéréts provoque, a ses yeux,
par l'arrivée du procureur en tant qu'associé dans cette
étude. La CPAR a nié I'existence d’un conflit d’intéréts, aux
motifs que les intéréts du Ministére public et de la partie
plaignante étaient convergents et que le dossier devait
atre considéré comme complet et connu de I'ensemble des
parties, ce qui impliquait que I'ancien procureur ne pouvait
pas connaitre d’informations supplémentaires4!. Quoiqu’on
puisse penser de cette motivation, on voit mal pourquoi on
devrait réserver un traitement différent a un avocat qui re-
joint une autre étude, sauf a dire que la probabilité qu’'un
avocat viole son secret professionnel est supérieure a celle
qu’un magistrat trahisse son secret de fonction.

On le discerne, les exemples qui précédent dé-
montrent le caractére inique et discriminant de la jurispru-
dence actuelle du Tribunal fédéral.

5. Violation de la garantie constitutionnelle

de laliberté économique
Comme le reléve a juste titre CHAPPUIS, la jurisprudence
actuelle est problématique en rapport avec la garantie
constitutionnelle de la liberté économique de l'avocat
ayant changé d’étude (art. 27 Cst.)42. En effet, dans ses ar-
réts rendus en matiére de changement d’étude, cette ga-
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rantie n’est pas prise en compte, malgré la riche jurispru-
dence de notre Haute Cour rendue en matiére de liberté
économique de 'avocat43.

Comme exposé précédemment44, il semble qu’une
simple connaissance du dossier par I'avocat concerné soit
suffisante pour causer un conflit d’intéréts. Face a ce
risque, lors du processus d’embauche d’'un nouveau candi-
dat, le nouvel employeur n’hésitera pas a sacrifier une ex-
cellente candidature afin d’éviter de se voir interdire d’oc-
cuper par l'autorité compétente et risquer une action en
responsabilité de la part de son client4s. Ce risque est parti-
culierement important en droit pénal économique, ou des
dossiers complexes impliquent trés souvent 'intervention
de diverses études d’avocats spécialisées, régulierement
opposées les unes aux autres. On voit donc que la jurispru-
dence actuelle a tout simplement pour effet de barrer
I’accés de jeunes (et moins jeunes) candidats a d’autres
études, petites ou grandes, pour le simple motif qu’ils ont
travaillé sur un dossier commun aux deux études.

Lajurisprudence la plus récente est d’autant plus pro-
blématique que le Tribunal fédéral semble étendre cette
pratique aux avocats-stagiaires changeant d’étude4é.
Ainsi, un avocat-stagiaire souhaitant continuer sa carriére
dans une autre étude que celle ou il a effectué son stage se
heurte a des obstacles importants.

Il convient également de relever que le changement
d’étude peut arriver de maniére involontaire, notamment
en cas de dissolution d’une étude causée par des difficul-
tés économiques#’. Il est particulierement inique de res-
treindre d’une telle maniére la liberté économique d’un
avocat forcé au changement d’étude.

On pourrait méme imaginer que la jurisprudence déja
trés restrictive du Tribunal fédéral s’applique également
aux stagiaires de courte durée (stagiaires dits d’été). Les
stages constituent un élément essentiel et pratique de la
formation et du perfectionnement des jeunes universitaires.

40 Arrét de la Cour de justice de Genéve AARP/182/2022 du
9.6.2022. Cette décision fait actuellement 'objet d'un recours au
Tribunal fédéral.

Arrét de la Cour de justice de Genéve AARP/182/2022 du

9.6.2022, consid. 2.2.

42 BENOIT CHAPPUIS, ATF 145 |V 218: Changement d’étude et
conflits d’intéréts, réflexions sur la liberté économique de I'avocat
collaborateur, in: Revue de I'avocat 12/2019 p. 516. Nous
renvoyons a cette publication pour un examen détaillé de cette
problématique.

43 /dem, p. 516.

44 Cf.supra & 111 (1).

45 BENOIT CHAPPUIS, La profession d’avocat, Tome I, La pratique
du métier: De la gestion d'une étude et la conduite des mandats a
laresponsabilité de I'avocat, 2¢ édition, Genéve/Zurich 2017,

p. 226: une responsabilité civile de I'avocat pourrait étre retenue
sans que ce dernier ne puisse se prévaloir de I'art. 404 al. 2du
Code des obligations (CO) dans le cas ol I'avocat doit résilier en
raison d'un conflit d’intéréts par sa faute, notamment s’il n'a pas
pris toutes les mesures nécessaires pour éviter cette situation.

46 Cf.supra & 11 (3).

47 BENOIT CHAPPUIS, ATF 145 IV 218: Changement d’étude et
conflits d'intéréts, réflexions sur la liberté économique de l'avocat
collaborateur, in: Revue de I'avocat 12/2019 p. 517.
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Avec la jurisprudence actuelle, les études d’avocats
courent le risque de ne pas pouvoir gérer des mandats ou
de devoir les abandonner parce qu’elles offrent des stages
de courte durée et permettent ainsi aux jeunes talents de
se familiariser avec le travail quotidien d’un avocat et avec
des mandats concrets. Cette situation est extrémement
- préjudiciable a la formation de la reléve des avocats. Cer-
tains candidats risqueraient en outre d’étre fortement
désavantagés par ces prescriptions étroites lors de la re-
cherche d’un nouvel emploi.

Enfin, on peut également se poser la question de savoir
ce qu'il doit advenir de membres du personnel administratif
d'études souhaitant changer d’employeur. En effet, ces per-
sonnes ont également connaissance d’informations sou-
mises au secret professionnel. Selon la logique du Tribunal
fédéral, on pourrait imaginer que la potentielle violation du
secret de ces personnes puisse créer une situation de conflit
d’intéréts dans la nouvelle étude les employant. Le risque
de violation du secret professionnel par le personnel admi-
nistratif (et les conséquences qui en découlent) est le
méme. On peut donc légitimement se demander si, par la
jurisprudence actuelle, le Tribunal fédéral a également res-
treint significativement la liberté économique de chaque
employé, avocat ou non, d’une étude en mettant des obsta-
cles a ses possibilités de changer d’employeur.

6. Problémes déontologiques

Enfin, la jurisprudence du Tribunal fédéral incite les avocats

a brandir 'arme non conventionnelle du conflit d’intéréts a

n'importe quel stade de la procédure en cas de manque

d’arguments sur le fond.
Cette pratique nous apparait problématique pour plu-
sieurs raisons:

- Premiérement, cette maniére de faire crée un ralentisse-
ment des procédures et porte ainsi atteinte au principe
de célérité.

- Deuxiemement, cette pratique est susceptible de créer
des résiliations obligatoires de mandats, au détriment
de I'étude et des avocats en charge, mais aussi du client.
En effet, ce dernier développe souvent une relation de
confiance avec son mandataire. Par ailleurs, un change-
ment de mandataire entraine en principe des colts pour
le client, facturés par la nouvelle étude“s.

- Troisiemement, cette pratique oblige I'avocat & procéder
a une due diligence approfondie, en incitant incidemment
le candidat avocat a violer son secret professionnel49, au
risque d’encourir une responsabilité civile vis-a-vis de
son client pour mauvaise exécution du mandatso,

- Last but not least, la jurisprudence actuelle est suscep-
tible de générer des abus dans la pratique et ainsi instal-
ler un climat délétere entre confreéres.

IV. Solutions proposées

1. Présomption d’absence de risque de divulgation

du secret
La premiére solution proposée par la présente contribu-
tion est tres simple a réaliser.

ANWALTSPRAXIS /PRATIQUE DU BARREAU

Le Tribunal fédéral et les autres autorités doivent ac-
corder aux avocats la confiance qu’ils méritent, au méme
titre que celle accordée aux avocats qui deviennent ma-
gistrats et aux magistrats qui deviennent avocats.

Pour ce faire, il suffirait d’inverser la présomption ac-
tuelle de violation du secret professionnel par I'avocat
changeant d'étude instaurée par la jurisprudence actuelle.

Le Tribunal fédéral doit partir de la prémisse qu’un
avocat est de bonne foi et respecte les obligations aux-
quelles il est astreint. C'est au dénonciateur ou a l'autorité
compétente qu’il doit incomber d’établir une réelle viola-
tion du secret par I'avocat, et non I'inverse.

2. «Chinese walls»

Comme le préconise CHAPPUIS, les mesures d’organi-
sation internes de cloisonnement («Chinese walls») visant
a empécher I'accés du nouveau collaborateur aux man-
dats concernés par d'éventuels conflits d’intéréts sont
tout a fait appropriées pour éviter une violation de I'inter-
diction des conflits d’intérétss!,

Ces mesures peuvent étre mises en place relativement
facilement d’un point de vue technique. En effet, la majori-
té des études ont tendance a informatiser les dossiers. Il
semble des lors aisé d'instaurer des barriéres électro-
niques segmentant I'accés a certains dossiers pour cer-
tains collaborateurs.

3. Le Code suisse de déontologie

Comme le releve CHAPPUIS, la solution des «Chinese walls»
est celle que propose I'art. 14 al. 2 du Code suisse de déon-
tologie (CSD), auquel le Tribunal fédéral ne fait étonnam-
ment pas référence dans ses arréts rendus en matiére de
changement d’études2,

Il est finalement a relever que la Fédération Suisse des
Avocats en coordination étroite avec les ordres cantonaux
finalise actuellement la révision du CSD. Pour tenir compte
de la situation malheureusement créée par la jurisprudence
ici critiquée, le nouveau CSD clarifiera la question de savoir
a partir de quand un conflit d’intéréts devient concret.

Le Tribunal fédéral considére que les régles du CSD
permettent de préciser ou d’interpréter la LLCA lors-
qu’elles expriment une opinion largement répandue au
plan nationals3. Partant, notre Haute Cour aura a s’inspirer
de la nouvelle disposition du CSD en la matiére et devrait
en conséquence modifier sa jurisprudence ici critiquée.

4

[

TANO BARTH/MICHEL JOSE REYMOND/MAIKL GERZNER, Conflits
d’intéréts en cas de changement d’étude - Commentaire de I'arrét
1B_510/2018, in: Jusletter 1.7.2019, N 40.

49 Cf. supra & I11 (3).

50 Cf.supra § 111 (5).

51 BENOIT CHAPPUIS, ATF 145 IV 218: Changement d’étude et
conflits d'intéréts, réflexions sur la liberté économique de I'avocat
collaborateur, in: Revue de I'avocat 12/2019, p. 513.

52 /dem, p. 513: il est également a relever que cette solution a été

retenue en droits anglais et allemand, desquels notre Haute Cour

aurait da s’inspirer.

53 ATF 14411 473, consid. 4.4.

w
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V. Conclusion

Les régles relatives a la prévention des conflits d'intéréts
sont des piliers de la profession d’avocat. Elles doivent
toutefois étre appliquées avec le plus de ménagement
possible afin de ne pas entraver indiment la progression
professionnelle des avocats en cas de changement d’étude
et leur liberté économique.

La jurisprudence du Tribunal fédéral est excessive-
ment restrictive, en tant qu’elle parait admettre que la
simple connaissance de I'existence du mandat suffit pour
fonder un conflit d’intéréts en cas de traitement dudit
mandat opposé dans une nouvelle étude.

Lajurisprudence actuelle a des conséquences néfastes
non seulement pour les études, mais aussi et surtout pour
les jeunes collaborateurs, qui voient des barriéres se dres-
ser inutilement devant eux. lIs ne pourront pas accéder a la
place de travail convoitée et seront contraints de rester
dans une étude dans lagquelle ils ne peuvent pas s'épanouir.

En outre, la pratique du Tribunal fédéral peut inciter les
avocats a user d’'une arme non conventionnelle pour dé-
fendre les intéréts de leurs clients. Cette malheureuse situa-

tion constitue un terrain propice aux dérapages déontolo-
giques. Le climat délétere qu’elle engendre est susceptible
d’affecter négativement la relation de confiance qui doit
exister entre les plaideurs.

Enfin, et c’est probablement la critigue majeure de
cette jurisprudence, il demeure inexplicable que le Tribu-
nal fédéral érige en présomption la violation du secret pro-
fessionnel par un avocat qui change d’étude. Le Tribunal
fédéral n'a probablement pas mesuré la portée du consi-
dérant 2 de I’ATF 145 IV 218: il s’agit la ni plus ni moins
gu’un geste de défiance vis-a-vis des avocats et de la ma-
niére dont ils respectent les obligations |égales auxquels
ils sont astreints.

Au vu de ce qui précede, I'on ne peut que regretter que
le Tribunal fédéral n’ait pas saisi 'opportunité qui lui a été
donnée dans I'arrét 5A_407/2021 du 6.5.2022 pour corri-
ger une jurisprudence lourdement critiquée par de nom-
breux auteurs et déconnectée de la réalité. Il est indispen-
sable que notre Haute Cour mette fin, dés qu’elle en aura
I'occasion, a une situation incompatible avec la loi et les im-
pératifs pratiques de la profession d’avocat.
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