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INTRODUCTION

Le requérant soutient notamment que la décisio@atseil national des barreaux en date du
12 juillet 2007 ajoutait a la loi en imposant awoeats certaines procédures et des regles
d’organisation internes de leur cabinet gravem#antatoires aux droits fondamentaux.

L’article 3 de la décision attaguée impose aux ai®ae « faire preuve d'une vigilance
constanteet de se doter des procédures interngsopres a assurer le respect des dispositions
de la loi du 11 février 2004 et du décret du 261j@i006, concernant notammeata
déclaration de soupgon ».

En vertu de l'article 4 du méme reglemeftitavocat assujetti floif] procedef] a une
déclaration de soupcomrta cette fin,"remet au batonnier, pour transmission a TRACFIN,
I'ensemble des renseignements et des documests'gtilil a été obligé de réunir sur son
client.

La décision ne trouve aucun fondement dans une tégislative et pas davantage de base
légale dans 'un des décrets en Conseil d’EtatipééVarticle 53 de la loi du 31 décembre
1971 portant réforme de certaines professionsipidés et juridiques.

Elle impose a peine de poursuites disciplinairasvpat aller jusqu'a la radiation du barreau,
une prescription générale et vague, la notion de@m apparaissant, en droit francais, peu
précise.

Plus généralement, une telle obligation est atteinéaa la mission des avocats qui ne peut étre
exercée de maniére satisfaisante que si les clgamtsassurés de la confidentialité de leurs
relations avec leur conseil pour qui le secretgasibnnel est a la fois un devoir et un droit.

L'obligation pour un avocat d'organiser, concurremtravec d'autres organes ou institutions
de surveillance, un service d'investigations etafeseignement interne a son cabinet chargé
d'enquéter contre le client qui fait appel a lunafe pouvoir ensuite dénoncer les soupgons
gu'aurait pu lui inspirer ce client, ne peut quaapjfitre ainsi, prima facie, antinomique a la

raison d'étre de la profession dans une sociétédatiue.
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| - RECEVABILITE

* notion de ‘victimée

La notion deVictimé est interprétée de faca@utonomeet indépendante des regles de droit
interne telles que l'intérét a agir ou la qualithipagir Gorraiz Lizarraga et autres c.
Espagnes§ 35).

22. La notion devictime fait I'objet d’'une interprétatioevolutive a la lumiere des
conditions de vie d’aujourd’hui

L'acte ou lI'omission litigieux dodffecter de maniere directde requérantAmuur c. France
§ 36). Ce critere ne s’applique cependant pasgmfmécanique et inflexiblé&érner c.
Autriche § 25). 24. La Cour a pu accepter, au cas pateascours d’'une victime dite «
potentielle», c'est-a-dire celle qui ne peut se plaindre dafteinte directe. : I'arrét
concernant les écoutes téléphoniques en Allemdg¢jasq et autres c. Allemagn®& 34), pour
des affaires concernant une extraditiSodring c. Royaume-Uni, arrét du 7 juillet 1989,
série An° 161 ), pour des mesures restreignant la distributiomfa’'mation relative a
I'avortement pouvant affecter des femmes en ageaaéer Open Door et Dublin Well
Woman c. Irlande, 29 octobre 1992, série A n° 246-344).

S’agissant d’'unéoi nationale, un particulier peut soutenir qu’elle méconna# dmits, en
I'absence d’acte individuel d’exécutiosiil estobligé de changer de comportement sous
peine de poursuitegNorris c. Irlande; Bowman c. Royaume-Urou s'il fait partie d’'une
catégorie de

33. La Cour rappelle que pour pouvoir introduire uequéte en vertu de l'article 34 une
personne physique, une organisation non gouvernameyu un groupe de particuliers doit
pouvoir se prétendre « victime d'une violation) @es droits reconnus dans la Convention
(...) ».Pour pouvoir se prétendre victime d'une violationun individu doit avoir subi
directement les effets de la mesure litigieugérlande c. Royaume-Unarrét du 18 janvier
1978, série A h25, 88 239-240Eckleprécité ; eKlass et autres c. Allemagnarrét du 6
septembre 1978, série A B8, § 33). Ainsi, la Convention n'envisage pasdssibilité
d'engager unactio popularisaux fins de l'interprétation des droits reconnaissda
Convention ; elle n'autorise pas non plus les parérs a se plaindre d'une disposition de
droit interne simplement parce qu'il leur sembémssqu'ils en aient directement subi les
effets, qu'elle enfreint la ConventioNdrris précité, § 31).
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Un requérant ne peut se prétendre « victime »ens de l'article 34 de la Convention, que s'il
est ou a été directement touché par I'acte ou @misiigieux : il faut gu'il en subisse ou
risque d'en subir directement les effetgOtto-Preminger-Institut c. Autricherrét du 20
septembre 1994, série A205-A, pp. 15-16, § 39, &torris c. Irlande arrét du 26 octobre
1988, série A 142, p. 15, §8 30 et suiv.).

34. Il est toutefois loisible & un particulier dritenir qu'une loi viole ses droiexn I'absence
d'acte individuel d'exécution,si I'intéressé est obligé de changer de comportentesous
peine de poursuitegNorris précité, § 31 Bowman c. Royaume-Umi° 24839/94Recueil
1998-I) ous'il fait partie d'une catégorie de personnes risgant de subir directement les
effets de la législationJohnston et autregrécité, § 42 Open Door et Dublin Well Woman
c. Irlande arrét du 29 octobre 1992, série A246-A).

* en l'absence d'acte individuel d'exécution,

dans son arrétde Grande Chambré&gnase c. Moldovaarrét du 27 avril 2010,

la Cour, se référant a ses ari€lass et autres c. Allemagne du 6 septembre 19fn Door
et Dublin Well Woman c. Irlangdéu 29 octobre 1998urden c. Royaume-UfGC], du 29
avril 2008 ; a rappelé clairement les principesiapplesen I'absence d'acte individuel
d'exécution,

“[...] pour pouvoir introduire une requéte en vertul'@article 34 une personne physique, une
organisation non gouvernementale ou un groupe dieyl&ers doit pouvoir se prétendre
victime d'une violation des droits reconnus danSdavention. Pour pouvoir se prétendre
victime d'une violationun individu doit avoir subi directement les effetsde la mesure
litigieuse. Ainsi, la Convention n'envisage pas la possibdighgager unactio popularisaux
fins de l'interprétation des droits reconnus danSdnvention ; elle n‘autorise pas non plus les
particuliers a se plaindre d'une disposition detdnterne simplement parce qu'il leur semble,
sans gu'ils en aient directement subi les effetgllg enfreint la Convention.

Il est toutefois loisible a un particulier de soute qu'une loi viole ses droits, en I'absence
d'acte individuel d'exécution, si l'intéressé edtlmé de changer de comportement sous
peine de poursuites ou s'il fait partie d'une cat@ge de personnes risquant de subir
directement les effets de la législatigBurden c. Royaume-UfGC], n° 13378/05, 8§ 33 et
34, 29 avril 2008 ©pen Door et Dublin Well Woman c. Irland® octobre 1992, § 44, série
A n° 246-A ;Klass et autres c. Allemagne du 6 septembre 1978, Aénfe28, pp. 18-19, § §
33; Tanase c. Moldova, arrét du 27 avril 2010, n° 7/083).

La Cour a déja rappelé, quant a la notion de vigtigu'un individu peut, sous certaines
conditions, se prétendre victime d'une violatiotrainée par la simple existence de mesures
secrétes ou d'une législation permettant de telkesures, sans avoir besoin d'avancer qu'on
les lui a réellement appliquées (arrét Klass aesut. Allemagne du 6 septembre 1978, série
A n° 28, pp. 18-19, § 34 Rotaru c. Roumanie [GC], anad 2000, n° 28341/95, CEDH 2000-
V 835.
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* le requérant"risque de subirdirectement les effets" de la Iégislation attaguée

ou risque d'en subir directement les effet$Otto-Preminger-Institut c. Autricherrét du 20
septembre 1994, série A205-A, pp. 15-16, § 39, &torris c. Irlande arrét du 26 octobre
1988, série A 142, p. 15, §8 30 et suiv.).

 Dudgeon c. Royaume-Uni, 22 octobre 1981, série A4i®:; Dudgeon du 22 octobre
1981 séries A h45

se plaint de risqueraux termes de la Iégislation en vigueur en Irlatd@ord, des

poursuites pénales du chef de son comportementdexuel; il aurait éprouvé des sentiments
de peur, de souffrance et d’angoisse résultariegdisience méme des lois en question, y
compris la crainte de brimades et de chantageli3e ipbreproche a la police de I'avoir
interroge ...

41. ... Par son maintien en vigueur, la lIégislatiitacuée représente une ingérence
permanente dans I'exercice du droit du requéraméspect de sa vie privée (laquelle
comprend sa vie sexuelle) au sens de l'articler8Ipgart. 8-1). Dans la situation personnelle
de l'intéressé, elle se répercute de maniére cateséd directe, par sa seule existence, sur la
vie privée de celui-ci (voir, mutatis mutandis &t Marckx du 13 juin 1979, série A 81, p.
13, par. 27)pu il la respecte et s’abstient de se livrer - ménen privé et avec des

hommes consentants - a des actes sexuels prohibésgaels 'inclinent ses tendances
homosexuelles, ou il en accomplit et S’expose a gesirsuites pénales.

Norris c. Irlande 8§ 33.Certes, il appert que durant la périodecanse il N’y a pas eu de
poursuites en vertu de la Iégislation irlandaise icriminée, sauf pour des actes impliquant
des mineurs ou commis en public ou sans consente@emeut en inférer qu’aujourd’hui le
requérant ne risque guére de se voir inculper.€ffoist, les organes de poursuite n'ont pas
pour politique déclarée de ne pas se prévaloiad@ ken la matiére (paragraphe 20 ci-dessus).

C'est le cas d'une loi non utilisée pendant longteps dans une catégorie donnée de cas,
« une loi non abrogée peut s'y appliquer a nouveaaltout moment, par exemple a
I'occasion d'un changement de politique. On peut dwc dire que le requérant'risque de
subir directement les effets" de la Iégislation attaquée...
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e personnes risquant de subir directement les effette la Iégislation

En vertu de I'Article 3 “Les avocats réalisant I'une des activités visédaricle 1 doivent
faire preuve d'une vigilance constante et se daderprocédures internes propres a assurer
[...] notamment I'ensemble des prescriptions relatives :

- aux obligations d'identification des clients escayants droit @économiques ;

- a I'examen des opérations inhabituellement corgglasupérieures a 150 000 euros et a
I'obligation de consignation écrite de ses caraistiiques sur un registre spécial mis a
disposition du batonnier et de TRACFIN ;

- a la déclaration de soupcon ;

[...]"
Me Patrick MICHAUD est avocat au barreau de Paris.

A ce titre, il entre dans la catégorie de "tousaescats, personnes physiques, inscrits a un
barreau francais” visé par le reglement, et ibpgielé a assister des clients notamment a la
préparation de transactions concernant la gestida direction des sociétés.

Le requérant en tant qu'avocat "fait partie d’'uaggorie de personnes risquant de subir
directement les effets de la IégislatioBU¢denc. Royaume-UHIGC], § 34 ;Johnston et

autres c. Irlandgest placé sous le feu de cette norme réglemergairbien obligé de changer
de comportement sous peine de poursuites, notandtoeganiser son cabinet afin se doter de
procédures internes lui permettant de procédeegtude financiere de ses clients, de
procéder a une évaluation en vue de pouvoir trattesnene dénonciationNorri c. Irlande;
Bowman c. Royaume-Uni

Ainsi il n'est pas contestable que la norme cor&egapplique au requérant en sa qualité
d'avocat qui est bien Uravocat assujettiau sens de l'article 4 de la décision du Conseil
national des barreaux : En vertu de I'Article"avocat assujetti [doit] procede[r] a une
déclaration de soupcon, il remet au batonnier, pwansmission a TRACFIN, I'ensemble des
renseignements et des documents utiles".

Il est obligé de changer de comportement sous pkirEursuites, notamment d'organiser
son cabinet afin de se doter de procédures intéunpsrmettant de procéder a une étude
financiére de ses clients, de procéder a une éi@huen vue de pouvoir transmettre une
dénonciation.

La qualité de victime est donc incontestable as sienla jurisprudence de la Cour.

«  méme en l'absence de préjudice

Par « victime », I'article 34 de la Conventionig@és la personne directement concernée par
I'acte ou I'omission litigieux, I'existence d'unmgaement aux exigences de la Convention se
concevant méme en l'absence de préjudcentirescu c. RoumanigCl, n° 28342/95, § 50,
CEDH 1999-VII). Un acte ayant des effets juridiqgtemporaires peut suffirdékonnat c.

Suisse§ 33).




FAVREAU & CIVILISE Avocats a la Cour

* Audemeurant, « la Cour n’a jamais exclu de coasigt’'un texte législatif emportait
directement violation de la Convention »
arrét Thlimmenos c. Grecedu 6 avril 2000, § 48.

Il ne s’agit aucunement d’une « actio popularis »

Le requérant n’ignore aucunement

« la Convention n’envisage pas la possibilité dayey uneactio popularisaux fins de
l'interprétation des droits reconnus dans la Cotiganelle n’autorise pas non plus les
particuliers a se plaindre d’'une disposition de drd interne simplement parce gu’il leur
semble,C.E.D.H., gde ch., arr&urden et Burden c. Royaume-Udiu 29 avril 2008, §
33sans gu’ils en aient directement subi les effetsutglle enfreint la Convention ».

Il ne s’agit pas comme dans |’ affaibe Becker. Belgiqued'un «probleme abstrait touchant
la compatibilité [d’'une] loi avec les dispositiods la Convention » mais bien d’un « cas
concret de I'application d’une telle loi a I'égatd requérant et dans la mesure ou celui-ci se
trouverait, de ce fait, Iésé dans I'exercice da bes droits garantis par la Conventiohasrét
De Becker c. Belgiqueu 27 mars 1962, § 14 (sur la demande de radiation)

Dans la décision « minarets », sur la requéte de Nduardiri la Cour a estimé qu’elle
participe de I'actio popularis parce qu'’il s’agissait dans ce cagd’'« une action populaire
au travers de laquelle [le requérant] cherche araicontréler in abstracto, au regard de la
Convention, la disposition constitutionnelle litiguse ».(Ourdariri c. Suisse 26 juin 2011,
65840/09).

La Cour soulignait a cet égard que le requékamt met (...) en avant aucun
commencement d’application de [la disposition congtitionnelle litigieuse] et n’alleque,
par ailleurs, pas que celle-ci ait déployé un quadniqgue effet concret a son égard ».
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EVENTUELLEMENT : Sur le non-respect du délai de sixmaois.

L’argument est dépourvu de toute pertinence.

a) En effet, il est constant que M. Patrick MICHAUDian saisi la Cour dans le délai de
six mois a la suite de I'arrét du Conseil d'Etaitche le 23 juillet 2010, dont il n’a eu
connaissance au demeurant que quelques joursaptus t

La saisine de la Cour étant du 19 janvier 201biest intervenue dans le délai de six mois.
Par ailleurs, la compatibilité de la mesure en eaisle la réglementation, de nature
déontologique et disciplinaire, querellée devar@dmseil d'Etat n’a pas été tranchée par
l'arrét du 10 avril 2008.

Dans son arrét du 23 juillet 2010, le Conseil d'Btannulé une partie des dispositions objet
du recours de M. MICHAUD ce qui démontre de plus fue M. Patrick MICHAUD avait
bien qualité a agir, mais était fondé dans sonuecdi la décision avait été tranchée par le
Conseil d'Etat dans son arrét du 10 avril 2008Pktrick MICHAUD aurait été déclaré
irrecevable

En outre, la nature du recours de M. Patrick MICHDA&kt par définition différente puisque
c’est une mesure du Conseil National des Barreatilkegcritiqué et qui est distincte du
recours formé par le Conseil National des Barresiu)ordre des avocats de PARIS contre le
décret d’application de la loi de transcription.

Force est de constater que dans la procédure fayakbjet del’arrét du Conseil d'Etat

du 10 avril 2008 le Conseil National des Barreaux était le seantaledeur alors que dans la
procédure ayant fait I'objet de la décision du GandEtat du 23 juillet 2010, M. Patrick
MICHAUD était demandeur contre un acte réglemeatdir Conseil National des Barreaux,
rendu sur la base de la décision du Conseil dietdio avril 2008.

b) Il est inopérant d’objecter que M. Patrick MICHAUWHDrait dG exercer un recours
dans le délai de six mois a compter de la décidiohO avril 2008 date du premier
arrét du Conseil d’Etat (paragraphe 88) puisque :

M. Patrick MICHAUD n’était aucunement partie a eghrocédure et n’était pas
recevable a former un recours.
Le délai de six mois commence a compter de la idcgefinitive dans le cadre des voies de
recours internes exercééxa(l et Audrey Edwards c. Royaume-\(féc)14 mars 2002, n°
46477/99 § 2 JoaquimMoreira Barbosa c. Portuggdéc)n® 65681/01
29 avril 2004).
La juridiction interne elle-méme en statuant suelguéte de M. Patrick MICHAUD n’a pas
estimé que son recours était identique a celuagait pu étre exercé dans un autre cadre par
le CNB contre le décret.
Enfin, la procédure visée ne préjugeait aucunemesnimodalités de mise en application par
formulaire de dénonciation généralisée (piece @ide la part du CNB.
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Il - CONFORMITE ET CONVENTIONNALITE

La portée de la notion de « protection équivalente

Face a un acte national de mise en ceuvre d’ungabiolin internationale pour
lequel I'Etat ne dispose pas de pouvoir d’apprémiafdu type d’'une mesure nationale de
mise en ceuvre d’'un réglement communautaire comest & cas en I'espece), il échet de
vérifier si une organisation internationale ou lan@nunauté européenne en cause dans
une affaire offre, de maniére globale, une provecéquivalente des droits de I'homme a
celle qui est octroyée par la CEDH.

Ainsi, la présomption de protection équivalente tpgamber dans une affaire
donnée si la Cour estime que « la protection detdmgarantis est entachée d’une
insuffisance manifeste ».

Selon l'arrétBosphorusle juge se doit donc d'examiner les modalité®ggas de
protection des droits de 'hnomme dans le systemdigue concerné au moment des faits
(norme de protection des droits fondamentaux etepldans la hiérarchie normative,
mécanismes de contréle).

La présente affaire est trés différente de I'affddosphoruset il n'y a pas
d’équivalence de la protection, notamment sur d@ procédural.

a) Dans la présente affaire, il s’agit de la mise emeuvre de directives.

Les dispositions nationales objets du litige, ofaa décision du 12 juillet 2007 adoptée
par le Conseil National des Barreaux (CNB) ontéaborées en application des mesures
transposant la directive constituent une dérogatioa principe du secret professionnel.

Dans ce contexte, la question qui se pose est delléa conformité d’'une telle
dérogation au secret professionnel avec les omigatdécoulant de la Convention et
notamment de son article 8 8.2.

Dans l'affaireBosphorusdl| s’agissait de I'obligation pour état membre géquer
un reglement découlant d’'une résolution obligataite Conseil de sécurité des Nations
Unies, alors que dans la présente affaire est@seaane reglementation interne mettant en
ceuvre une directive communautaire.

Or, I'obligation pesant sur I'Etat membre résuleedirectives communautaires qui
réservent aux Etats une certaine marge d'apprésijatte qui n’est pas le cas des
réglements.

Jusqu’a présent les affaires dans lesquelles lar @owadmis une protection
équivalente au profit de I'Union européenne ne eommient pas la mise en ceuvre de
directives.
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b) L’'absence de droit de recours individuel.

La caractéristique principale et essentielle dutesye de protection de la
Convention, notamment depuis I'entrée en vigueuPhiocole Xl en 1998, est le droit de
recours individuel.

Or, ce droit n'est reconnu que partiellement daes slystétme du droit
communautaire, devenu droit de I'Union, méme sdgi& de reglements directement
applicables.

A fortiori s’il s’agit de directives, les particelis ne peuvent en contester la Iégalité
et I'interprétation devant les juridictions de I'ldn, mais seulement devant les juridictions
nationales. lls n'ont qu’'un acces indirect et trestreint par la voie de la question
préjudicielle posée par la juridiction nationalguridiction de I'Union.

Dans la présente affaire, a fortiori la protectimpeut étre présumée équivalente
alors que la juridiction nationale a refusé de ptseguestion préjudicielle.

En effet le Conseil d’Etat, juridiction statuant @ernier ressort, n’a posé aucune
guestion préjudicielle a la Cour de Luxembourg.

En ce qui concerne les procédures ouvertes a uratipour la protection de ses
droits et libertés fondamentaux, force est donccdestater que le droit de I'Union
européenne n'offre pas une protection équivalentelle que garantit la Convention
européenne des droits de 'lHomme, du moins suiale grocédural.

Par comparaison, on rappellera que la Cour a pu atiinettre I'équivalence de la
protection dans le cas du contentieux des ageritsmetionnaires internationaux, mais en
jugeant précisément qu'ils disposent d'un recondéviduel et direct devant un organisme
judiciaire présentant toutes les garanties requfsemmission de recours ou tribunal
administratif).

Tel n'est pas le cas en I'espece.

En définitive et dans I'état actuel du droit de Elet de la jurisprudence de
Luxembourg, il N’y a pas de recours direct de l@atodevant la juridiction de I'UE pour
protéger I'atteinte a ses droits fondamentaux.

Dans l'arrétBosphorusja Cour a eu l'occasion de souligner quec s recours
exercés devant la CJCE par les institutions de éan@unauté ou par un Etat membre
constituent un contréle important du respect des@s communautaires, qui bénéficie
indirectement aux particuliers, s demeure que l'acceés des particuliers a la CJCE [..]
est restreint : ils n'ont pas qualité pour agir eartu des articles 169 et 170 ; leur droit
d'engager des actions au titre des articles 1731@b est limité, comme l'est, par
conséquent, leur droit d'agir au titre de l'articl84 ; et ils ne peuvent former un recours
contre un autre particulier »(Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS c.ride,
précité, § 162).
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Dans la présente affaire, il n’y a pas eu d’eff¢iwité du contréle ni dans le
cadre des recours directs, ni dans le cadre du rears préjudiciel, tels que prévus par
la procédure de I'Union européenne.

La garantie n’a joué dans le cadre du recours gi@gl prévu par I'ancien 177 du
Traité de Rome, devenu art. 234 du Traité CEawgourd’hui 267 du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne (TFUE).

B/ L’analyse de la jurisprudence citée par le Gouvement francais.
] L’affaire AM & S Europe

Dans son arrét du 18 mai 1982 dans I'affaire AM &ES8rope, a propos des
pouvoirs d'investigations de la Commission dansaldre du réglement n°® 17/62, la Cour
de justice des Communautés européennes - devepués die I'Union européenne — a
rappelé le fondement en ces termes : « cette atfalité répond a I'exigence, dont
limportance est reconnue par I'ensemble des Htambres, quéout justiciable doit
avoir la possibilité de s’adresser en toute libeétéson avocat, dont la profession méme
comporte la tache de donner, de facon indépendadts avis juridiques a tous ceux qui
en ont besoin. (CJUE,AM & S Europe Limited c. Commissjgrécité, §18).

[] L'affaire Wouters

Les conclusions de l'avocat général Léger, daffaita Wouters(qui concernait
'exercice en collaboration de leur profession pavocat et I'expert-comptable): « Le
secret professionnel est la base de la relatiocod&ance qui existe entre I'avocat et son
client. Il impose a l'avocat de ne divulguer aucunfermation qui lui a été communiquée
par son client, et s'étemdtione temporisa la période postérieure a la fin de son mandat et
ratione persona@ l'ensemble des tiers.

Le secret professionnel constitue égalementagagantie essentielle de la liberté
de l'individu et du bon fonctionnement de la justie, de sorte qu'il releve de l'ordre
public dans la plupart des Etats membres. » (CI&yters et autresAffaire C-309/99,
conclusions du 10 juillet 2001, § 182).

L’avocat général exposait qu'une telle modalité xdteice professionnel qui
entrainerait un risque de violation du secret @msiftnnel de I'avocat d’autant plus grand
gue, dans certaines circonstances, I'expert-coniptala [I'obligation l|égale de
communiquer aux autorités compétentes des infoomatrelatives a l'activité de ses
clients ».(CJUE,Wouters et autreqrécité, conclusions, § 186).

Il découle de I'analyse qui précede que dans leffé/outers la Cour de justice de
I'Union européenne avait donné le spectre le @ugd au secret professionnel de I'avocat,
guelle que soit I'activité ou la matiere traitéacé notamment a |'obligation de I'avocat
« de défendre son client en toute indépendanceres tintérét exclusif de celui-ci... »
(CJUE, Wouters,précité pt. 100) et notamment en soulignant lguespour un avocat
appartenant a une structure « mixte » mélangeataty et experts comptablesqui a
également pour mission de rendre compte des résuitaanciers des opérations pour
lesquelles il est intervenu et de les certifidCIUE,Wouters précité, pt. 105).
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On ne saurait tirer pour la présente affaire aucuneconclusion du fait que ce
principes ne semblent pas avoir été repris dans ttel leur rigueur dans la décision
Ordre des barreaux francophone et germanophomé la Cour de I'Union européenn
a estimé que le risque n’existait pas dans les mates autres que les procédure
judiciaires et I'activité de conseil.

[ L’Affaire C-305/050rdre des barreaux francophoneset germanophone, et
autres contre Conseil des ministres (CJUE, arrét d@6 juin 2007).

Dans cette affaire, I'Ordre des barreaux francophehgermanophonet autres
avaient, dans le cadre d’un recours devar@our d’arbitrage belge (devenue depuis la
Cour_constitutionnelle belge) demandé gque soit pos@aine guestion préjudicielle a la
Cour de Justice des Communautés européennes guantaacompatibilité du systeme
prévu par ces directives avec les principes du prés équitable

La question n’'a été posée que sous cet angle.

Le Gouvernement francais cite ainsi les conclusiorge I'’Avocat général, M. M.
Poiares Maduro, telle référence est sans pertinence

Au contraire, on rappellera que I'avocat général avait voulis@esituer que dans
un cadre précisz dans son ordonnance de renvoi, la Cour d’arbieag référe a l'article
6 de la CEDH relatif au droit a un procés équitaklepar voie de conséquence a l'article
6, 8 2 de 'UE »(Conclusions du 14 décembre 2006 § 26).

Mais plus encore,l'avocat général a refusé d’élargir_le contrélea I'aune du
principe de l'indépendance de l'avocat, de prindilpesecret professionnel du devoir de
loyauté et du principe des droits de la défensdueprincipe de proportionnalitielles
gu’elles étaient proposées par certaines parties dilige qui estimaient la référence a
l'article 6 de la CEDH trop étroite et il aindiqué qu’il ne semblait pas utile de
solliciter que la Cour « fasse usage de cette flbiité » (CJUE § 33).




FAVREAU & CIVILISE Avocats a la Cour

La Cour a suivi ce principe, «selon une jurisprugeronstante, la procédure
établie a l'article 234 CE se fonde sur une ne#ipagtion des fonctions entre les
juridictions nationales et la Cour, de sorté gl appartient au seul juge national, qui
est saisi du litige et qui doit assumer la responbdité de la décision juridictionnelle &
intervenir, d’apprécier, au regard des particularités de l'affaire, tant la nécessité
d’'une décision préjudicielle pour étre en mesure deendre son jugement que la
pertinence des questions qu'’il pose a la Cour (€JUE, arréts du 4 décembre 20B¥N
et Wienstrom Affaire C-448/01, Recueil p. 1-14527, § 74, et #& avril 2005,Keller,
Affaire C-145/03, Rec. p. I-2529, §33). Qrflre des avocats francophongsécité, § 18).

Dans ces conditiontg Cour a limité son examen, en jugeant qu’il n’y gait pas
lieu « d'étendre I'examen de la validité de la diretive 91/308 au regard de droit
fondamentaux non visés par la juridiction de renvgi notamment, le droit au respec
de la vie privée prévu a l'article 8 de la CEDH. CJUE,Ordre des barreauxg 19).

L’examen n’a donc été envisagé qu’a la lumiere 'ddidle 6 de la Conventio
envisagé sous 'angle de I'égalité des armes.

Des lors qu'il y a eu mise en ceuvre partielle deamisme de contrdle du respect
des droits garantis par la Convention, le contd@€onventionnalité n’a pas été effectué
et la Cour européenne des droits de 'homme reer@avpleine compétence.

C’etait d’ailleurs sur ce point la volonté non dissilé de la Cour de Luxembourg

Le gouvernement ne peut pas davantage se fonder mérsement sur la
derniere decision rendue dans I'ordre interne, la dciion du Conseil d’Etat du arrét
du 23 juillet 2010.

* Force est de constater gaguridiction interne n’a pas voulu faire jouer
la possibilité de protection européenne des droifendamentaux.

Dans son mémoire en réponse (piece 9 de la comatiomdnitiale) en date du 24
octobre 2008, le requérant ayant demandé que es#éepune question préjudicielle en
vertu de l'article 267 du Traité de I'Union Europée sur les questions suivantes :

La déclaration de soupcon d’infraction pénale peepar la décision contestée est-
elle compatible avec les dispositions de I'artigldu Traité de I'Union Européenne et avec
les dispositions de l'article 8 de la Conventiomogéenne de sauvegarde des droits de
’lhomme ?

En cas de réponse positive, les modalités pratidigggplication de la déclaration
de soupcon régie par la Directive européenne doctbre 2005 destinée a faire échec au
crime organisé sont-elles proportionnées au bt dés lors qu’elles concernent aussi les
infractions fiscales les plus mineures méme lomsitgs sont prescrites ?
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L'article 6 § 1 du TUE integre — sans les énumanrais par effet de renvoi — les
droits, les libertés et les principes énoncés danGharte des droits fondamentaux de
I'Union européenne du 7 décembre 2000, «telledgptée le 12 décembre 2007 a
Strasbourg », dans le droit de I'Union et reconadat Charte la méme valeur juridique que
celle des traités.

L’article 52, § 3 de la Charte précise que «damadaure ou les droits garantis par
la Charte figurent également dans la conventiompmdenne des droits de I'homme, leur
sens et leur portée sont les mémes que ceux quedeigre ladite convention».

Il convient de rappeler que la protection de piivée est garantie par l'article 7
de la Charte des droits fondamentaux de I'Unionogéenne qui, s’agissant d’'un droit
correspondant, a la méme signification et s’inggicomme I'article 8 de la Convention
européenne.

Sans répondre aux moyens de facon explicite, ldigtion interne a cru pouvoir
juger :« qu’ainsi et sans qu’il soit besoin de poser uneggion préjudiciable a la Cour de
Justice de I'Union Européenne, le moyen tiré denkconnaissance de ces stipulations
('article 8 de la Convention européenne de sauvegades droits de I'homme et des
libertés fondamentales) doit étre écarté ».

Seule une juridiction nationale peut saisir la Catitre préjudiciel.

La Cour de Justice de I'Union Européenne n’a pas étsaisie et n’a jamais eu |
statuer sur la compatibilité des dispositions avetarticle 8 de la Convention - ou les
articles 7 et 8 — protégeant les données a caraaguersonnel — de la Charte des droit
fondamentaux.

Le requérant ne peut donc étre considéré commet dé@reficie, dans le cas
d’espéce, d’'une protection équivalente.
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2°/ La Charte des droits fondamentaux.

De méme, la Cour de justice n'a pas envisagé I'examl’aune des droits garantis
par la Charte des droits fondamentaux de I'Unionopéenne, a laquelle elle s’était
pourtant explicitement référée réecemment dans wét Barlement c. Consei(CJUE,
Parlement c. Conseilrrét du 27 juin 2006, Affaire C-540/03, Recyril-5769, pt. 38 et
dans l'arrétAdvocaten voor de Were{@JUE 3 mai 2007Advocaten voor de Wereld VZW
c. Leden van de Ministerraadff. C-303/05, préc.pt 46).

Or l'obligation de dénonciation active des cliehturte le droit au respect de la
vie privée, consacré notamment par I'article 8al€IE.D.H. et par I'article 7 de la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne grargit le droit de toute personne « au
respect de sa vie privée et familiale, de son dibenét des ses communications ».

La Charte, certes, n'avait pas de caractere obligat I'époque, mais elle était
usuellement citée en référence depuis 2001. Desrléévrier 2001, I'Avocat géenéral Alber
y a fait référence, a propos de l'acces aux sexrdiatérét économique général (Affaire C-
340/99, Conclusions du ler février 200NT Traco SpA, c. Poste Italiane SpA $1)
suivi huit jours plus tard, par I'avocat génératZidano, a propos du droit a congé annuel.
(Conclusions de l'avocat général Tizzano, soud du&6 juin 2001BECTU, C473/99,
Rec., p. |- 4881).

Pour ce motif, et les autres sus-indiqués, il n'yaad eu dans le cas d’espece, de
contrble équivalent.

Des lors, la décision ne peut avoir qu’une poriddée.

On ajoutera de plus que, méme sous l'angle de la rgaitie de Il'article 6, a
aucun moment la protection n’est entrée en ligne deompte sous I'angle du droit de
ne pas s’incriminer soi-méme.

Bien au contraire, cet examen a été exclu expressédans les conclusions de
’Avocat général qui I'a écarté en précisant guaisait partie « des autres principes
invoqués par les parties intervenantes » et q@ilparaissait pas « nécessaire de leur
consacrer une analyse séparée pour une simpla rdiéconomie de moyen ». (point 34
des conclusions)

Le contrdle exercé a donc été circonscrit a unéeplhmitée, totalement distincte
du champ de la requéte de M. Patrick MICHAUD.
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La présomption de protection équivalente est res@eeren cas « d’insuffisance
manifeste » de la protection des droits garantisgp@onvention.Bosphorus Hava Yollari
Turizm précité 8 156.

En outre, le constat de protection équivalentetrpas définitif : « il doit pouvoir
étre examiné a la lumiere de tout changement dapsotection des droits fondamentaux
».

Dans l'affaireMSS c. Belgigue et Gréceu la réglementation communautaire
reposait_essentiellement sur _des reglements, comiglgé par des directives, la Cour a
considéré que « la présomption de protection équilente ne trouve pas a s’appliguer
en l'espece MSS c. Belgique et Gre¢&C), Arrét du 21 janvier 2011, n° 30696/09,
Recueil des arréts et décisions 2011, § 340)

Or, en I'espéce, le contrdle n'a pas fonctionné.

Il est ainsi clairement démontré que la protectquivalente n'a joué en tout état
de cause, ni sous l'angle de la protection de dapvivée ni sous l'angle de la protection
des données a caractere personnel protégé paicléaB de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union Européenne mais a été ageis dans le cadre du spectre limité
du role du secret professionnel dans le cadreaditicle 6 de la convention européenne des
droits de 'homme et du droit & un proces équitatikst-a-dire des procédures judiciaires.

En effet, le principe posé par l'arrét Bosphoruors lequel” la protection des droits
fondamentaux offerte par le droit communautaire «egguivalent » a celle assurée par le
mécanisme de la Conventiorsypposerait pour étre appliqué que la CJUE aiisage dans
sa totalité le spectre de protection offert paCtmvention et non pas exclusivement, dans le
cadre fragmentaire de I'un de ses articlBesphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS c.
Irlande, 30 juin 2005, req. n° 45036/98., § 1.)

En outre,sous l'angle de la protection de l'article 8, et agissant d'une questio
fondamentale, touchant a I'essence de la professidfavocat dans les 27 pays de I'Unio
européenne c'est a la Cour Européenne des Droits de 'Honsede et en derniére analyse
vérifier qu'il n'y a eu'aucun dysfonctionnement du mécanisme de contwdleespect de
droits garantis par la Conventionau sens posé par l'arrét Bosphorugsosphorus Hav
Yollari Turizm ve Ticaret AS c. Irlandprécité, 8 2).
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IlI- SPECIFICITE

La Spécificité du statut des avocats et devoinspirer la confiance du public

A titre liminaire, on soulignera que la Cour a rel@p- sous I'angle de I'article 10 CEDH - la
spécificité de la profession d’avocat et la raidt@tre de ces regles professionnelles dans ses
arréts Casado Coca en 1994, Schoépfer en 1998, phiikula contre Finlande du 21 mars
2002en des termes clairs :

« :"...le statut spécifique des avocats les place daessituation centrale dans
I'administration de la justice, comme intermédigientre les justiciables et les
tribunaux, ce qui explique les normes de conduifgoisées en général aux membres
du barreau.

* En outre, I'action des tribunaux, qui sont garadésla justice et dont la mission est
fondamentale dans un Etat de droit, a besoin dmfdiance du public Hormule
provenant de l'arr@e Haes et Gijsels c. Belgique du 24 février 1983Gueil des
arréts et décisions 1997-I, p. 234, § 37).

* Eu égard au réle clé des avocats dans ce domampeat attendre d'eux qu'ils
contribuent au bon fonctionnement de la justicatsi, a la confiance du public en
celle-ciCasado Coca c. Espagae 24 février 1994, série A n° 285-A, p. Bchopfer
c. Suissgearrét du 20 mai 199&ecueil des arréts et décisioh898-Ill, pp. 1052-
1053, 88 29-30Nikula c. Finlandedu 21 mars 2002, § 45).

b/ La principe de protection des échanges entreawocat et son client.

La jurisprudence protectrice de la confidentiadjté doit régir les rapports entre avocats et
clients et partant, releve de I'application ddi€e 8 CEDH. Niemietz c. Allemagnarrét du
16 décembre 1992, série A261-B, p. 34, § 30, ®'oemen et Schmit c. Luxembourg,
n®51772/99, § 64, CEDH 2003-INFunke c. Francearrét du 25 février 1993Crémieux c.
France Miailhe c. Francearrét du 25 février 1993 Chadimova c. République tcheque,
arrét du 18 avril 2006, n° 50073/99 § 146.)

André et autre c. France, no 18603/03, § 41, 20p8Xavier Da Silveira c. France21l janvier
2010,)(8 36 et 37
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Mais c’est en 1992, qu’apparait dans une situatiegpéce analogue a la précédente, la
proclamation beaucoup plus claire et beaucoupg#ugrale, dans l'arr€ampbell c.
Royaume-Uni "Il y va clairement de l'intérét public qu’une permne désireuse de consulter
un homme de loi puisse le faire dans des condifioogices a une pleine et libre discussion.
D’ou le régime privilégié dont bénéficie, en pripej la relation avocat-client.>Et de
n’autoriser, en conséquence, une violation de iceipe" que dans des cas exceptionnels, si
les autorités ont lieu de croire a un abus du peige en ce que le contenu de la lettre menace
la sécurité de I'établissement ou d’autrui ou reudtcaractére délictueux d’'une autre
maniere"( Campbell c. Royaume- Udu 25 mars 1992, série A n° 233, pp. 18-19, 8386-
cité intégralement darisrdem c. Allemagnerrét du 5 juillet 2001, CEDH 2001 VI, § 61)

En 2000, dans son arrfébxley c. Royaume-Urla Cour a rappelé a propos de I'ouverture, la
lecture et la copie pour la verser au dossier @eldegespondance d'un requérant avec ses
conseillers juridiques par un syndic de failliteeda relation avocat-client est en principe
privilégiée et que la correspondance en la mategrel, que soit son objectif, concerne des
questions de caractére privé et confidenf®EDH, Foxley c. Royaume-Ur#rrét du 20 juin
2000, n°® 33274/96, § 44.)

EVENTUELLEMENT :

La protection du secret professionnel de I'avocat.

Il résulte de ce qui précede que la protectionetuet des relations entre un avocat et son
client est un principe fondamental.

Depuis 1992, les arréMiemietz c. Allemagn@uisRoemen et Schmidt c. Luxembquogt
instauré une protection du secret professionn&lcantours concretsNfemietz

c. Allemagnearrét du 16 décembre 1992, série’251-B, § 30 eRoemen et Schmidt c.
Luxembourgarrét du 25 février 2003, CEDH 2003 § 64).

Dans la décisioiftamosius c. Royaume Uen 2002, ou la Cour a rappelé I'obligation pour
les Etats d’instaurer une protection effective écrst professionnel par «ire garantie
concréte contre toute atteinte a la confidentigtitéfessionnelle et a 'administration de la
justice »,d'une part, et par des possibilités de recourssite d'autre palt " (Tamosius c.
Royaume-Uniarrét dul9 septembre 2008]éc.)n° 62002/00, CEDH 2002-VIII).
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Ainsi, a propos des perquisitions et des saisieg anh avocat, la Cour a rappelé a plusieurs
reprises que de telles mesures sont susceptiblesrtk atteinte au secret professionnel, qui
est la base de la relation de confiance qui egistee son client et luiApdré et autre

c. France arrét du 24 juillet 2008,°r18603/03, § 41, 2008-.Xavier Da Silveira c. Frange
arrét du 21 janvier 2010, no 43757/05).

Ensuite, et surtout, la Cour a pu dire gu'uneeviddmiciliaire qui avait pour but la découverte
chez les requérants, en leur seule qualité d’asdeala société soupconnée de frautie,
documents susceptibles d’établir la fraude présuhaéeelle-ci et de les utiliser a charge
contre elle, emportait violation de l'article 8ndré et autre c. France® 18603/03, § 46).

La protection concerne tous les échanges y congwisformations et documents détenus
dans son cabinet mais aussi les supports inforaegtidans I'affaire introduite par I'avocat
finlandaisPetri Sallinen et 17 dses clients, en 2005, et notamment au disque dur de
I'ordinateur d’un avocatRetri Sallinen et autres c. Finlana 50882/99, arrét du 27
septembre 2005).

Dans l'arréChadimova c. République tchegie 18 avril 2006, la Cour a fait du droit a la
destruction des supports contenant les enregisttsniéphoniques de conversations
téléphoniques de la requérante avec son avocathligation a la charge du gouvernement.

Ainsi, la Cour consacre-t-elle I'existence a largbales Etats d'obligations positives au
respect effectif de ce qui est un droit garantiljgaticle 8 de la Convention puisqu'il a
essentiellement pour objet de prémunir I'individuntre les ingérences arbitraires des
pouvoirs publics et qui "s’applique aux relatiomsre les avocats et leurs clients ".
(Chadimova c. République tchegaerét du 18 avril 2006 § 146).

Elle s'est référée expressément au point 6 dedaRmandation du Conseil de 'Europe du
20 octobre 2000 édictant que " toutes les mesw@esssaires devraient étre prises pour veiller
au respect du secret professionnel des relatians avocats et clients".
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IV - INVISIBILITE ET ACTIVITE

La différenciation entre les activités des avocatsapporte aucune garantie effective.
ACTIVITES
Selon l'article 1 de la Décision du 12 juillet 2Q08ont assujettis au présent reglement
professionnetous les avocats, personnes physiques, inscritslzatreau francais,
sous les réserves et les exceptions visées ci;dpregue dans le cadre de leur activité
professionnelldés réalisent au nom et pour le compte de leuntlieute transaction
financiére ou immobiliere ou lorsqu'ils participegr assistant leur clieré la
préparation ou a la réalisation des transactionsarmant :
1° L'achat et la vente de biens immeubles ou désfale commerce ;
2° La gestion de fonds, titres ou autres actifsaafgmant au client ;
3° L'ouverture de comptes bancaires, d'épargnediires ;
4° L'organisation des apports nécessaires a ldanéde sociétés ;
5° La constitution, la gestion ou la direction dexiéetes ;
6° La constitution, la gestion ou la direction @kities de droit étranger ou de toute
autre structure similaire.
Aux termes de l'article 2 : Sous les réserves sigdarticle L. 562-2-1 du code
monétaire et financier, les avocats ne sont pagedis au présent réglement des lors
gu'ils exercent une activité de consultation juridgque ou_lorsque leur activité se
rattache a une procédure juridictionnellea I'occasion de I'une ou l'autre des six
activités prévues a l'article ler.
Mais, en l'occurrence, la distinction entre lesvités des avocats visées a l'article 2 et les
autres activités qui en sont exonérées, est eigpeatuasi impossible a opérer.

Il en résulte qu'une distinction fondée sur lesviaés essentielles (par rapport a des activités
accessoires) n'est pas juridiquement justifiéef saumerser dans une insécurité juridique
majeure.

Ainsi, I'expression figurant dans la décision dun&zl National des Barreauxlorsgu'ils
participent en assistant leur client" a la prépatiah ou a la réalisation des transactions
concernant]...] La constitution, la gestion ou la direction des $é&s,peut elle recouvrir

de nombreux actes, tels que des courriers ou desspondances ne contenant aucun élément
d'analyse ou de conseil.

Tout avocat qui intervient poassisterdes dirigeants d'entreprise, notamment en matere
gestion des ressources humaines, peut étre cobsiodime'assistant”a la préparation d'une
transactiorconcernant "la gestion" des sociétés

Si l'article 2 dispense les avocats des obligatfzsées par la décision attagqué®s lors

gu'ils exercent une activité de consultation jugice ou lorsque leur activité se rattache a une
procédure juridictionnelle »| ne fournit aucune définition de l'activité deensultation
juridique ».

A défaut d'une définition claire et précise detiai® de consultation visée a l'article 2 de sa
décision, il est donc impossible de déterminectssdans lesquels les avocats sont dispensés
des obligations posées aux articles 3 et suivants.
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La Cour a été déja été confrontée a cette quedtida distinction des activités des avocats,
dans l'affairdKopp c. Suissesn 1998 lorsqu'’il fut soutenu a propos de l'inggrion des
entretiens téléphoniques d’'un avocat sutgsele secret professionnel de I'avocat ne couvre
gue les activités spécifiques a la profession etpas ses activités politiques, voire
personnelles.

Or, la Cour avait alors répondu, dans un sens geiedu secret professionnel, en constatant
I'impossibilité de distinguer entre des activigs,procédant & une évaluation de la clarté de la
loi : « Méme si la jurisprudence consacre le principe,|#ars généralement admis, que le
secret professionnel de I'avocat ne couvre quelaion avocat-clients, la loi n'explicite pas
comment, a quelles conditions et par qui doit gepke tri entre ce qui releve spécifiquement
du mandat d'avocat et ce qui a trait a une actigiién'est pas celle de conseil( Kopp c.
Suissearrét du 25 mars 1998, Rec. 1998-11, § 73).

Dans l'affaireKopp c. Suiss&onstatant que «le droit suisse, écrit et non,éthitdiquait pas
avec assez de clarté I'étendue et les modalitésrdiee du pouvoir d'appréciation des
autorités dans le domaine considére, la Cour aatgngne violation de l'article 8, en
considérant que le requérant en sa qualité d'avoeatit pakjoui du degré minimal de
protection voulu par la prééminence du droit dans gociété démocratique.(Kopp c.
Suisseprécité, § 75).

Le raisonnement est pleinement applicable a leeptésaffaire.



FAVREAU & CIVILISE Avocats a la Cour

Enfin une autre ambiguité concerne le champ degdin devoir de déclaration d’évaluation,
de vigilance ou de déclaration qui ne figure daneglement que sous la forme«ddes lors
gu'’ils exercent une activité et« a I'occasion de I'une ou l'autre des six activitdprévues a
larticle 1%, »

En effet, le texte oblige a procéder a la déclanadilors que l'intervention de l'avocat peut
comporter des phases successives au cours ileaasgstent des clients dans la préparation
ou la réalisation des transactions visées a lagpiemier de la décision, peut fournir ensuite
des avis juridigques et peut étre enfin étre amdné eeprésenter dans une procédure
juridictionnelle ultérieure.

Dans un cabinet de groupe ou existe une divisigrtatshes un avocat spécialisé dans la
rédaction d’actes doit-il dénoncer, le client quautre avocat défendrait dans le cadre d’'une
procédure connexe ?

A quel moment il convient de se placer pour apgrdei date a laquelle se situe I'obligation
au regard point de départ, du déroulement, oumhete’'une procédure juridictionnelle,
d'autant plus qu'une telle procédure pourra sdeeators que la déclaration de soupcon a
déja été adressée.

Pas davantagé,n'est précisé si I'avocat doit personnellemerdcamplir une activité liée a
une procédure juridictionnelle pour étre exempté lderegle déontologique.

Pas davantage il n’existe de précision quant at@m de « consultation juridique », a
laquelle il est fait une référence ambigué, puidguzaractéristique de l'intervention de I
avocat est d'accomplir des actes, méme de natutte partée financieres, par le biais de
prestations de services de nature juridique.

Une telle intervention est toujours assortie emendiune obligation générale de conseil
envers les clients de la part d'un avocat sur teepquridique des actes accomplis.

La notion de « consultation juridique » inhérent@ctivité de I'avocat, telle qu’elle figure
dans la réglementation, revét donc une acceptidicpiere et éminemment ambigué ne
permettant pas a au avocat de déterminer avetuckerion comportement.

En l'occurrence, aucune précision n'est donnédesumodalités permettant de distinguer que
l'avocat se trouve (ou non) dans une activité coame consultation juridique ou quels sont
les criteres d'un tri au sein d'une prestationgasibnnelle permettant (ou non) un
rattachement a une procédure juridictionnelle, gagsrésente ou future de I'une ou l'autre
des six activités prévues a l'articfé 1ui permettant de régler son comportement ou
d'échapper a une sanction éventuelle.

La norme présente donc un caractére éminemmengarabdangereux pour le secret
professionnel et 'indépendance des avocats.
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V - AM BlGU |TE , C 'est-a-dire contraire de la Clarté

I'imprécision de la notion de soupcon :

Compte tenu de la finalité de lingérence, il cemtide déterminer si la disposition en
guestion est rédigée de maniere tres précisgle(n c. Allemagnearrét du 5 juillet 2001,
CEDH 2001 ViII, 8§ 67).

Or, l'ingérence obéit a des notions juridiquemegrécises.

En I'occurrence il ne s’agit pas pour I'avocat daa@hcer un délit, mais de se fonder sur un
simple « soupcon ».

Selon le dictionnaire de la langue francaise Lit@pcon est au sens actif, "I'action de
soupgonner” qui signifie (selon le méme dictionagik avoir sur quelqu’un ou quelque
chose une opinion désavantageuse, non sans unrcddate".

Le mot a aussi le sens de simple conjecture, simple opinion(Emile Littré Dictionnaire
de la langue francaise/olume 4, page 5994).

Selon le dictionnaire alphabétique et analogiquad@ngue francaise Robert, "soupcon "
signifie : « conjecture par laguelle on attribue a quelqu’wsdictes blamables, des
intentions mauvaises, etc... ou craintes, plus omsnfeindées, au sujet de la conduite ou des
projets d’'une personne.(®ictionnaire alphabétique et analogique de la laadtancaise
Robert, 1974, tome 6, p. 318-319.)

Le caractere disproportionné est, notamment,rdaimeétabli par les rapports annuels de la cellule
TRACFIN.

D'une part ceux-ci exposent clairement en quoisierie role assigné a l'avocat : puisqu'il précise
outre les éléments relatifs a I'identification dieat et au descriptif des flux financiers
concernés, sa déclaration doit étre étayée pamplsé de I'analyse qui a fondé sa suspicion"”.
(Rapport d'activité Tracfin 2008 p. 27)

Ainsi, il ne s'agit pas de dénoncer une infractionstituée mais une simple suspicion que le
Dictionnaire Robert définit comniée fait de tenir pour suspect, de ne pas avoirfizorce".
(Dictionnaire alphabétique et analogique de la laadtancaise Roberf,974, tome 6, p.
431.)

Un autre Robert : Le conseiller juridique du directeur de TRACFIMiasi défini les

éléments pouvant établir un soupcon de fraudd incombe aux opérateurs et a eux seulsjde
décider de déclarer ou non leur suspicion de blameimt face a une transaction. Un soupgpn
est par essenagne manifestation subjectivequi se nourrit de I'expérience acquise et de |
vigilance quotidienne, ainsi que de I'appréhenglen caractéristiques intrinseques de
l'opération » (H. RobertL'obligation de déclaration de soupcdrRA 17 juill. 2008, p. Il et

S).
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La Cour se doit d’'analyser cette notion de « sonpgqui est ambigue par elle-
méme, mais surtout tres large, car elle requiettadecat une vigilance absolue, eut égard
aux sanctions pénales et disciplinaires encourugseabligation de déclaration, et qui le
conduira soit a refuser de conseiller tout nouvelant dans une opération visée, ou en
I'absence de possibilité de mesurer la réalitéadédalité, a dénoncer.

A propo dune « requérante soupconnée de s’adonner a la prosiimt
clandestine dans I'affaireKhelili c. Suisse, relative — précisément - a I'enregistremen
de données sur un fichier la Cour estime que le simple soupcon ne sajustifier une
déchéance de la présomption dinnocence. et elledewis que d’allégation de
prostitution clandesting@arait trés vague et généralet n’est aucunement étayée par des
faits concrets.

En ce sens, la Courne sous-estime aucunement I'importance d’'une pt@re
efficace de la criminalité. Toutefoi,..] eu égard a l'importance primordiale de
présomption d’innocence dans une société démoafig], elle ne saurait accepter g
le maintien de la mention « prostituée » commegsibn de la requérante, qui n'a jamdis
été condamnée pour exercice illicite de la prostiu[...] puisse passer pour répondreja
un « besoin social impérieux » au sens de l'artRlde la Convention. CEDH, 18 oct
2011, n°16188/0K helili c. Suisse§ 66.

A propos d’une sociétésociété soupconnée de fraude, é :

Dans l'affaire André et autre c. Francg(et cela alors que la visite domiciliaire
s’était accompagnée d’'une garantie spéciale deégue : la présence du batonnier), la
Cour a estimé gu’une décision[de visite domiciliaire]se contentant d’ordonner de
procéder aux visites et aux saisies nécessitées |parecherche de la preuve des
agissements dans certains lieux ou des documemstsppbrts d’information relatifs a la
fraude présuméetaientsusceptibles de se trouvereb qui avait «pour but la découverte
chez les requérants, en leur seule qualité d’avecde la société soupconnée de fraude,
de documents susceptibles d’établir la fraude pnéme de celle-ci et de les utiliser a
charge contre elle>, enfreignait I'article 8(André et autre c. Franc@yécité 8§ 46).

Le domainale la déclaration est manifestement trop imprécis

La jurisprudence de la Cour a mis l'accent sur lalgg de la loi, sur sa
préevisibilité. Notamment : CEDH, Sunday times cy&ame-Uni, 26/04/1979, no 6538/74
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; CEDH, Halfort c. Royaume-Uni, 25/06/1997, &49ireipe retenu par la Cour de Justice
de I'Union : CJCE, 20/05/2003, rechminshag, aff4€5/00. Dans les affaires Rotaru et
Amman relative a des fichiers, la Cour européenmastate d’emblée la violation de
l'article 8, la loi n’étant pas suffisamment clagerappelle que les termes prévus par la loi
« imposent non seulement que la mesure incrimiitéena base en droit interne, mais
visent aussi la qualité de la loi en cause : aodle-ci doit étre accessible au justiciable et
prévisible ». CEDH, 4 mai 2000, n°28341, RotaruRnumanie, § 52 ; CEDH, 16
fév.2000, n°27798/95, Amann c. Suisse, § 80.

en I'espéce, elle est absente :

Or la Cour semble avoir déja dit clairement sans awétXavier Da Silveira ¢
France, que si la Convention n'interdit pas d'imposer awwcats un certain nombje
d'obligations susceptibles de concerner les relatiavec leurs clients« il en va ainsi
notamment en cas de constat de l'existence d'mditausibles de participation d'
avocat a une infraction, ou encore dans le cadrdadkitte contre certaines pratiquef,
mais il est alors impératif d'encadrer strictemede telles mesuredes avocats occuparft
une situation centrale dans l'administration dejuatice et leur qualité d'intermédiair
entre les justiciables et les tribunaux permettd@tles qualifier d'auxiliaires de justicep»
CEDH, 21 janvier 2010, Xavier Da Silveira c. Frafige 37) (André, précité).

Le texte francais sur I'obligation de dénonciatiest bien trop large et permet la
communication d’informations privées sur le justde en violation de sa présomption
d’'innocence.

Ces informations seront conservées par les serdiegolice en qualité d’auteur
« soupgonné » par son avocat (!) d'une infracterblanchiment, méme si celle-ci n’est
pas établie par la suite.
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Sur les moyens de remplacement dans la lutte contke blanchiment

L'inutilité  de démanteler les composantes structurelles @m¢idén d’avocat dans
les démocraties pour lutter contre le terrorisnte e¥émontrée par l'inadéquation d’'une
telle régression face au but poursuivi.

La suppression d’un droit aussi fondamental queetzet professionnel ne saurait
étre justifiéque si :

- |l éetait démontré de facon péremptoire définitive gie c’est le seul moyen de

parvenir au but recherché

- Et qu'il n’existe pas d’autres moyens de préventiorqui peuvent étre mis

en place comme I'obligation |égale de dissuader umefraction.

Le gouvernement francgais croit pouvoir insister foig encore su l'allégation, que,
selon le GAFI, les avocats, constituentine composante commune dans les mécanismes
complexes de blanchiment de capitawst « leur role souvent déterminant dans la mise en
place de mécanisme, notamment dans le cadre dévitaad’agent de création de sociétés
» et que les avocats « peuvent alors étre«desvreurs de porte en ce qu’ilspermettent
'accés (sciemment ou a leur insu) aux diverses dtons susceptibles d’aider les
blanchisseurs a déplacer ou dissimuler des fondgQGbservations du gouvernement —
points 147-148).

On laissera la responsabilité de cette haute egione une profession aux auteurs
de cette déclaration et a ceux qui croient devoima Icolporter.

Avant ce dérapage cependant, c’est une visionraigsnnable qui avait été celle
du GAFI puisgu’en 199Q la Recommandation 16 du GAFI - dernier alinéaentionne
gue :« Les Avocats, les Notaires, les autres professindépendantes et comptables
agissant en qualité de juristes indépendants n¢ gas tenus de déclarer les opérations
suspectes si les informations qu’ils détiennent &gt obtenues dans des circonstances
relevant du secret professionnel ou d’un privilggefessionnel Iégal... ».

La directive du 10 juin 1991 ne comportait aucur@igation concernant les
avocats.

La Commission européenne, sous la pression des, [ptépare une proposition de
modification de la 3"directive laquelle devrait étre présentée a I'mute 2012.

Le Cabinet d’audit international Deloitte a été rgfgapar la Commission d’étudigr
I'application par les Etats Membres de f8%irective.

Son étude ne donne a aucun moment une seule potaive que la professio
d’avocat a été et demeure la cible des blanchisseur dehors des cas ou un avdcat
participe volontairement a des activités de blamemt de capitaux.
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C’est la directive du 4 décembre 2001 qui a assupt avocats au dispositif
préventif de lutte contre le blanchiment d’argent.

L’exposé des motifs précise a propos des avocaglgns les cas ou ksévaluent
la situation juridiqgue d'un client ou le représentadans une procédure judiciaire, il ne
serait pas approprié que la directive leur imposbligation, a I'égard de ces activités, de
communiquer d’éventuels soupcons en matiére dechilaent de capitauxl y a lieu
d’exonérer de toute obligation de déclaration legarmations obtenues avant, pendant
et aprés une procédure judiciaire ou lors de I'éuation de la situation juridique d’un
client. Par conséquent, la consultation juridique demezosamise a I'obligation de secret
professionnel, sauf si le conseiller juridique pigmart a des activités de blanchiment de
capitaux ou si I'avocat sait que son client soudabtenir des conseils juridiques aux fins
de blanchiment de capitauxDirective 2001/97/CE, précitée, exposé des mofpitsnt
7).

Aucune justification objective, statistique ou Hdule n'a été fournie pour
expliquer une telle assimilation postérieure vergorter atteinte a un principe comme le
secret professionnel que I'on avant antérieurenugyét nécessaire de préserver.

Or, il résulte des rapports de la cellule que dee® les informations recues par
TRACFIN en 2009 ont fait I'objet d’'une intégratidans la base de données du Service

70 % s'avéraient elles sans fondement ou utilité @lcongue.

Sur les 30 % retenues, seules 1 334 ont été elisées donB84 en direction de
la_justice, et les autres sous forme de notes pour les ssrvile renseignements,
I'administration fiscale et les services de poligdiciaire). (Rapport 2009, p 61, en ligne a
http://www.tracfin.bercy.qgouv.fr/pdf/rap2009.pdf

Ainsi sur 17 310 déclarations de soupcon seuless8&bnt avérées éventuellement
susceptibles de recouvrir des délits, sans queckomaisse la proportion d'infractions
finalement constatées sur ce dernier chiffre (ldsea ayant servi a alimenter des fichiers
de renseignement).

Ainsi de 2003 a 2009, le nombre de dossier transiil justice n'a pas
sensiblement varié tandis que le nombre de démamta doublé ce qui tendrait a
démontrer qu'un nombre croissant de cas ont étendés a tort.

Le seul effet utile et de faire participer de fagomplémentaire les avocats a un
recoupement ou au croisement d'informations poucolastitution et le traitement des
fichiers, ce qui est en contradiction avec touspk@scipes régissant le mission de l'avocat
et le statut des relations entre l'avocat et semt;lc'est-a-dire a la raison d'étre ancestrale
d'une profession spécifique.
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* Contrairement a une [laffirmation du gouvernemerdngais, la directive
n'impose pas aux Etats I'obligation d'utiliser useule méthodepour prévenir la
délinquance

L’article 2 de la Directive 91/308/CEE du Conseiy 10 juin 1991, relative a la
prévention de [l'utilisation du systeme financiex dins du blanchiment de capitaux
dispose en effet :

Article 2 : Les Etats membreagillenta ce que le blanchiment de capitaux, tel qu'il
est défini dans la présente directive, soit interdi

La méme obligation a été précisée a l'artidled la directive 2005/60 CE.

L’emploi du mot « veillent » permet donc aux étdtavoir recours a toute une
gamme de méthodes proportionnées par rapport gedibpoursuivi et adaptées a la
situation de chaque profession visée

- En effet, la premiére obligation de I'avocat eststibstenir et en outre de dissuader la
personne qui voudrait accomplir une opération sttspet de surcroit, ne s’y associer
en aucun cas.

- Pour le surplus, si un comportement délictueuwadealt d’'un avocat, était démontré, il
'exposerait immédiatement a des condamnations lgenat a des sanctions
disciplinaires remettant en cause leur appartenancBarreau et les obligations du
secret professionnel imposées a I'avocat se traigmralors inapplicables et I'avocat
deviendrait alorgpso factocomplice de I'infraction commise par son client

La mesure peut-elle étre des lors considérée com@écessaire alors que les
avocats sont soumis bien entendu a I'ensemble dpositif pénal interdisant les
activités de blanchiment, a des obligations légaigsureuses, a des mesures de
contréle financier. Le droit pénal francais offrend une protection particuliere pour
lutter contre le blanchiment et I'avocat se datr@' particulierement vigilant ?

Le blanchiment est sévérement puni en France dgams d'emprisonnement et
de 375 000 euros d'amende (article 324-1, alinédu3Code pénal), peines portées a
dix ans d'emprisonnement et 750 000 euros d'améordqu'il est commis de facon
habituelle ou en utlisant les facilités que pracul'exercice d'une activité
professionnelle - banquiers, notaires, sociétéBal@rse, etc. - ou lorsqu'il est commis
en bande organisée (article 324-2 du Code pénal).

Si le crime ou le délit dont proviennent les biextdes fonds sur lesquels ont
porté les opérations de blanchiment est puni dagiee privative de liberté d'une durée
supérieure a celle de I'emprisonnement encourupgtication des articles 324-1 ou
324-2, le blanchiment est puni des peines attachdgésfraction dont son auteur a eu
connaissance et, si cette infraction est accompageécirconstances aggravantes, des
peines attachées aux seules circonstances dorgul @@nnaissance. (article 324-4 du
Code pénal).

Dans tous les cas, les peines d'amende peuverglétrées jusqu'a la moitié de
la valeur des biens ou des fonds sur lesquels orié pes opérations de blanchiment
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(article 324-3 du Code pénal) et le condamné endearpeines complémentaires des
articles 324-7 et 324-8 du Code pénal, telles ¢uaeetdiction d'exercer une fonction

publique ou d'exercer l'activité professionnelle saciale dans I'exercice ou a
I'occasion de l'exercice de laquelle l'infractio®té commise, ainsi que l'interdiction

du territoire Francais s'il est étranger.

De méme, I'obligation de dissuasion du client pdavocat et notamment la
dissuasion de l'opération financiére qui lui appiadouteuse, qui sont une obligation
pour I'avocat, a peine de poursuites pénales pourplicité, paraissent suffisamment
efficace pour obvier aux opérations de blanchinpamtl'intermédiaire de leur cabinet.

De surcroit, les maniements d'espéces sont inseadditavocat, a I'exception de
sommes minimes sous le contrdle de son Ordre.

Tout mouvement de fonds par voie bancaire, ne pgektvenir qu'apres que les
banques elles-mémes ont vérifié leur provenance eont effectués par les avocats, en
France, que par lintermédiaire d’organismes inést par la loi les caisses de
réeglements pécuniaires des avocats — dénommées £ARE sont astreintes, en vertu
de l'article 8 de I'arrété du 5 juillet 1996, a tes les obligations et vérifications de
vigilance nécessaires pour lutter contre le blamemt, y compris en signalant les
provenances douteuses aux autorités financierepéent donc un contréle de toute
opération qui pourrait étre suspecte.

Ainsi, non seulement toute opération de maniementfahds fait intervenir
obligatoirement un établissement financier maisoemcce sont des banques, elles-
mémes soumises a l'obligation de dénonciation quiassure le contrble, ce qui
conforte I'idée que la remise en cause du secrafiepsionnel de I'avocat est inutile
pour atteindre le but poursuivi.

L'avocat est en outre soumis aux dispositions ddeQmenal qui lui interdit de

participer a une opération de blanchiment, et a dbBgations déontologiques
renforcées et sanctionnées.

A cet égard, il convient de souligner que le drpénal francais relatif a
Iincrimination du blanchiment est d'une sévérittiguliére. Le blanchiment est une
infraction de conséquence, comme le recel, I'&tR24-1 du Code pénal suppose, a
titre de condition préalable, I'existence d'un @&iou d'un délit ayant procuré a son
auteur un profit direct ou indirect (al. 1er) ontite produit a fait I'objet de placement,
dissimulation ou conversion (al. 2).

La loi définit de maniere particulierement largaffaction de blanchiment et
semble instituer une présomption irréfragable selaguelle le mensonge porte
nécessairement sur le produit de l'infraction, geagpparait contestable, notamment sur
le terrain de la sécurité juridigue. Dés lors, gppmmser comme le soutient le
gouvernement francais, que l'avocat soit mu par wodonté particulierement «
criminogene » en matiere de blanchiment et de éearent du terrorisme, I'obligation en
cause serait strictement inutile.
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Mais il y a plus, car pour le surplus, elle est sanefficacité.

Aucune des transactions énumérées par la direstiveeut intervenir sans qu'un
autre intermédiaire — notamment financier — soufik régle n'ait obligatoirement a
intervenir. Le but n'est donc pas assurément dahgte préventive contre les opérations
de blanchiment qui pourraient (et auraient pu)&eppar d'autres voies au regard de ce
qui est parfaitement connu des systémes financiersliaux et des paradis fiscaux.

Comme le requérant I'a précisé ci-dessus, si ldijele prévention de la grave
délinquance n’est pas contestable, c’'est la méthdilisée c'est-a-dire I'obligation de
déclaration de soupgon généralisée a de nombreofesgionnels qui est totalement
disproportionnée par rapport a I'objectif visée,timoéle dont I'inefficacité est largement
démontrée.

En effet, I'obligation de dénonciation du clientrgavocat n’a aucune efficacité
réelle contre le blanchiment.

La preuve en est que la dénonciation n’interdituaement a I'avocat de réaliser
'opération suspecte que parallelement, il a déapet cela méme, alors méme qu’elle
serait illégale...

Il convient donc de souligner ici la corruption dysteme mis en place tel qu'il
découle de I'obligation instituée.
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VIl - PERVERSITE

Sur la corruption du systéme déclaratif eu égard alut lIégitime qui le sous-
tend.

- Le procédé n’est pas seulement inutile
- Il est en outre pervers.

Il s’agit d’une corruption du systeme envisagé énma d’'une perversité au sens
premier du verbe « pervertir », qui signifie litlement « détourner », d'aprés
I'étymologie latingpervertere: « mettre sens dessus-dessous » et globalensatior de
détourner quelque chose de sa vraie nature ».

C'est un systeme qui consiste a obtenir d'un avocat « Dénonciation contre
Impunité ».

- Il ne s’agit pas d’empécher — ce qui serait agjuiste — un comportement délictueux
de la part d’'un avocat, puisque Il'avocat n’a aecobligation de ne pas accomplir
l'acte qu’il estimerait par ailleurs, en le dénomigantaché de suspicion.

- Mais si l'obligation imposée est non seulementilayplus encore le systeme aboutit a
lautoriser a enfreindre le secret professionnal lai garantissant l'impunité
notamment vis-a-vis de toute réaction ultérieure so@ client a condition qu’il
accomplisse une transmission d’informations vers dentres de renseignement
chargés de les centraliser,

- Cela semble contraire a la raison d’étre de lagasibn concernée dans les sociétés
démocratiques.

Depuis sa création, le role du service TRACFIN sesstamment développé au fil
des années.

L'article L. 561-23 du Code monétaire et finandéfinit TRACFIN comme étant le
service de renseignement financier national.

Ce service, constitue a la fois une centrale dseignements financiers et une unité
spécialisée de lutte contre le blanchiment qui iteges renseignements de nombreux
organismes publics et prives, il s'agit notammesd déclarations de soupcon mais aussi
de notes d'information.

Le service TRACFIN a comme tous les services deeignements plusieurs types de
missions :

* Une mission de réception des renseignements fe@n¢Code Monétaire et
Financier, art. L. 521-23 et R. 561-33)
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 Une mission d'échange de renseignements avecdimamistrations étrangeres
(Code Monétaire et Financier, art. L. 561-3tpmmuniquer, sur leur demande ou a son
initiative, aux cellules de renseignement finantiemologues étrangeres les informations
gu'il détient sur des sommes ou opérations quiigseat avoir pour objet le blanchiment
du produit d'une infraction punie d'une peine pixade liberté supérieure a un an ou le
financement du terrorisme, sous réserve de rédtprat si certaines conditions sont
réunies.

Or, le systéme ne consiste pas a assurer une prétren ou une répression du
blanchiment, dans une perspective de lutte contre lterrorisme.

Antérieurement au °i février 2009, l'obligation de déclaration ne visgie
certaines formes de criminalités d'exception (trale stupéfiants, criminalité organisée,
financement du terrorisme, fraude aux intéréts@mamunautés européennes).

L'ordonnance du 30 janvier 2009 a étendu le chaenfadléclaration de soupgon
aux sommes ou opeérations portant sur des sommes léonpersonnes soumises a
l'obligation de déclaration savent, soupconnenboude bonnes raisons de soupgonner
gu'elles pourraient provenir de toute infractiosgilale d'une peine de prison supérieure a un
an ou qui pourraient participer au financementaibtivités terroristes.

Cette définition vise l'infraction de blanchimerg fraude fiscale et le délit de
fraude fiscale, mais dans ce dernier cas si unsde® critéres prévu par le décret est
existant.

En vertu de l'article L 561 du Code monétaire et fhancier, I'obligation de
déclaration concerne les sommes susceptibles de yeair d’'une infraction.

La délation concerne donc toute infraction, alors ge la loi n’oblige
officiellement le service de renseignement TRACFINju'a ne transmettre que les
infractions de blanchiment.

En réalité, les déclarations de soupcon ne sergafit alimenter une base de
documentations du service TRACFIN (cf. rapport thaie pour 2010 et pour 2011). Les
rapports annuels de la cellule TRACFIN exposeienteent en quoi consiste le réle assigné a 'avocat
puisquiils précisent : @utre les éléments relatifs a 'identification dlieat et au descriptif
des flux financiers concernés, sa déclaration dui¢ étayée par I'exposé de I'analyse qui
a fondé sa suspicion (Rapport d'activité TRACFIN 20G8 27).
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En 2001, les 226 dossiers communiqués aux pargnétsonduit a I'ouverture de
64 enquétes préliminaires et de 21 informationgjailes.

En 2003, la cellule TRACFIN a recu 9007 déclaratide soupcon, dont 308 dossiers
transmis a la justice qui ont permis l'ouverturg@des de 55 enquétes préliminaires et de
21 informations judiciaires.

Le rapport d’activité pour 2010 vient confirmerdaproportion existant entre la
déclaration de soupcon telle que les avocats stretigts & la pratiquer et le motif d’'intérét
général qui en est le fondement.

Selon le rapport d'activités public 2010 de lauwe|l TRACFIN a recu 20 252
informations en 2009 dont 19 208 déclarations dgpson émises par les professionnels.

EVOLUTION DU NOMBRE DE DECLARATIONS RECUES DEPUIS 1999

Source : Rapports Annuels TRACFIN

Année Déclarations de Soupgons TRANSMISSIONS Suites

JUDICIAIRES judiciaires

1999 1704 129

2000 2529 156

2001 4639 226 64

2002 8719 291

2003 9007 308 55

2004 10 842 347

2005 11553 405 Non révélé

2006 12047 411 "

2007 12481 410 "

2008 14 565 359, "

2009 17 310 384 "

2010 19208 * 404

*Rapport TRACFIN 2010, page 69.

Sur les 19 208 déclarations de 2010, seules 51i8258%, ont fait I'objet d’'une
analyse approfondie, et 404 ont été externalis@edirection de la justice, et les autres
traitées sous forme de notes pour les servicesréignements, I'administration fiscale et
les services de police judiciaire). Ces statistiquEmontrent donc que sur 19 208
déclarations de soupcon sur un plan général, 484,eaviron 2 %, se sont avérées
eventuellement susceptibles de recouvrir des déhiss que I'on connaisse la proportion
d'infractions finalement constatées sur ce dewhdfre (les autres ayant servi a alimenter
des fichiers de renseignement).
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Cela signifie & contrario qu’il y a eu 19 596 déctations de soupgon totalemenl
inutiles sur un plan général de prévention du blanigiment. Ainsi de 2003 a 2011, |
nombre de dossier transmis a la justice n'a pas ssiblement varié tandis que le
nombre de déclarations a doublé ce qui tendrait aémontrer qu'un nombre croissant
de cas ont été dénoncés a tort.

En matiére fiscale, il y a eu 3.000 déclarations d®mupcon qui n’ont fait I'objet
que de 110 notes d’information de la Direction gémale des impots.

Sur ce point, les statistiques révélées par TRACBtNr 2010 démontrent que
2.890 déclarations sur 3.000 ont été effectuéas ajoe I'Administration fiscale n’avait
rien a redire contre les opérations dénoncéestgiard d’'une parfaite licéité.

Cette démonstration quantitative établit que leaci@re vague, inefficace et peu
adapté du texte aboutit a faire de la suspicionragke générale et notamment en matiére
fiscale, que les comportements ou opérations panf@nt licites et normales font I'objet
d’'une dénonciation inutile dans un rapport de D.a 3

ANALYSE DES NOTES D'INFORMATIONS TRANSMISES
A LA JUSTICE PAR CATEGORIES D'INFRACTION PRINCIPALES
Source : Rapport TRACFIN 2011, page 79.

Infraction principale relevée Nombre
Blanchiment de tous crimes ou délits (et le financement 94
du terrorisme 6)
TD, travail illégal 61
Abus de bien social 50
Abus de confiance 41
Escroquerie 30
Abus de faiblesse 20
Exercice illégal de la profession de banquier 20
Infraction a la législation sur les stupéfiants 16
Corruption 11
Escroquerie en bande organisée 9
Vol, recel 9
Détournement de fonds publics 8
Financement du terrorisme 6
Banqueroute 6
Infraction douaniére, contrefacon 5
Fraude fiscale 5
Proxénétisme 4
Association de malfaiteurs 4
Infraction a la législation sur les étrangers 3
Délit d'initié/délit boursier 1
Trafic d'armes 1
Faux et usage de faux 0
Organisation de jeux de hasard illicites 0
TOTAL 404
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On voit ainsi clairement, que seulement 404 déttara de soupcon ont été
considérées comme susceptibles de révéler destinfia dont le blanchiment constitue
moins de 25 % des infractions.

A contrario on peut constater que les déclarations de sospgervent a la
concentration d’'informations déclarées par les gmsibnnellement concernés sur les
infractions potentielles les plus diverses (stup#B, banqueroute, infraction a la
|égislation sur les étrangers,...) sans que I'on esash outre désormais quelle est la
proportion de ces imputations qui ont pu étre déels comme constituant des délits par
des juridictions répressives. Le caractere disptapmé d'un systéme de collecte
systématigue de tels renseignements aupres dessgiminels, au regard de l'article 8, est
démontré par le statut spécifique de la celluleATRIN" en France.

bY

Répondant & une question d'un député devant la @wmiom des affaires
étrangeres, de I'Assemblée Nationale francaiss, dame séance du 28 avril 2010, M.
Philippe Ulmann, directeur adjoint de TRACFIN, aictment précisé que, contrairement
aux cellules semblables dans d'autres pays, TRACE&$N en France, un service
administratif dépendant directement de ministeeklpances « Il existe de par le monde
guatre types de cellules : les cellules adossékskmnque centrale, a la police ou a la
justice et les cellules administratives. Ce derrohoix fut celui du législateur francais
pour TRACFIN, qui a été, jusqu'en novembre 2006&amice de la direction générale des
douanes, avant d'étre érigée, en vue d'accroitre agonomie, en service a compétence
nationale dépendant directement des ministeresgésadu budget et de I'économie. »

Les renseignements sont donc transmis, enregistré®nservés par un service
administratif dépendant du Ministere des Finant@megnore leur utilisation, notamment
ultérieure, alors qu'il est établi par les staiistis que de telles informations sont a hauteur
de 98 %, étrangeres a tout comportement financiggulier.

Au regard d’'une telle dérive par rapport au buitiég poursuivi, la question de la
proportionnalité au regard de I'article 8 se trogvavement posée.

Les statistiques, qui présentent désormais un teseade durée, d’analyse et de
constance des résultats, démontrent que la déolardé soupgon par sa généralité, au
regard du but poursuivi, ne répond aucunement idérerde « prévention des infractions
pénales », tel que préciseé par l'article 8 alinéa 2

Plus encore, la question a nouveau posée pourééa@010, est plus que jamais
l'utilisation postérieure au regard de l'articled8 la Convention, des informations
concernant les 19.596 déclarations opérées ingitenmpuisque ne portant sur strictement
aucune infraction, et qui sont exclusivement déstina alimenter un nouveau fichier
administratif des « personnes soupgonnées » painiple fait qu’elles ont fait I'objet
d’'une déclaration de soupgon.

Or, il résulte des rapports de la cellule que touteles informations recues pa
TRACFIN font I'objet d’'une intégration dans la base de données du Service a l'iss
duquel moins de 25 % d’entre elles (5 132 informatins) ont été orientées vers u
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processus d’analyse approfondie (enquéte ou dit daré-enquéte).(Rapport 2010, 1
75).

Le rapport d'une administration de I'Etat démormjue le gouvernement francais
reconnait publiquement que 98 % des informatiomainales que les professionnels ont
l'obligation de transmettre sont utilisées pour tmge autre cause que la "prévention des
infractions pénales".

Ainsi, il existe un détournement du but |égitime parsuivi, puisque la mesure
en vigueur aboutit a faire des avocats les collabateurs d’'un centre de centralisation
de renseignement financier et fiscal.

Plus encore, il est utilisé a toutes fins pour tewherche éventuelle d’indices ou de
preuves susceptibles d’étre portées a la connaisshan avocat et qu'il aurait I'obligation
de dénoncer.

Ainsi un « avocat » peut accomplir un acte, seefe@@munérer, alors qu'il aurait des
soupcons et les pouvoirs publics lui diraient aqoliseez votre travail, faites vous payer
mais dénoncez-le nous. C’est tout ce que I'on \dmmsande !!!!

Petit accommodement : donnez nous des informationsos clients lorsque vous
les jugez douteux mais continuez votre activité, peus importe !

Donnez-nous du renseignement et nous fermeronyeles!
Plus encore, nous vous assurons de I'impunitéis dénoncez...

Mais, ce type de marché, nous le connaissons biente les police du monde sont
obligées d’en passer...mais en général c’est aveedee...pas avec les avocats.

Voila la perversité achevée mise en place pardesye.

Or, il est clair - au contraire - gqu’un avocaitdefuser énergiguement de passer
un acte dés qu’il nourrit un soupcon.

Et les informations privées sur le justiciable en wlation de sa présomption
d’'innocence vout étre en effet conservées par lesrgices de police en qualité d’auteu
« soupconné » par son avocat (-!) d’'une infractiomle blanchiment, méme si celle-
n'est pas établie par la suite.

Enfin, le caractére disproportionné est établi |garfait que la lutte contre le
terrorisme et le blanchiment peut reposer sur d@gens alternatifs moins destructeur des
droits fondamentaux et plus efficaces au regardudyoursuivi.
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PROPORTIONNALITE (Suite et fin)

Mais il n’est pas certain par ailleurs que la Courde Luxembourg est épuisé le passage
au crible de la protection garantie par le droit ewopéen.

Deux aspects de la protection de I'article 6 njoars €té examinés — volontairement — par la
CJUE :

* La question centrale du droit au silence

Si la Cour a bati sa jurisprudence protectriceatiret professionnel de I'avocat sur I'article 8
de la Convention, 'atteinte au secret professibd@déavocat a été déclarée également
protégée par l'article 6 —1 de la Convention.

Certes, dans l'affairallinenalors que I'avocat qui revendiquait son droit acret
professionnel invoquant une violation des artifle 8 de la Convention, la Cour s'est
refusée a rechercher s'il y avait une violatiotiatéicle 6 etn'a envisagé le droit a la
protection que sous le seul angle de l'article 8Petri Sallinen et autres c. Finlande
precite).

Mais au contraire, dans l'affaiNiemietz alors que le requérant s’était borné principaldraen
alléguer que la perquisition incriminée ne réponpgas aux exigences de l'article 8 de la
Convention, la Cour est allée plus loin — fait raret a souligné qu'il y avait aussi - sans la
prononcer - une violation de l'article 6-1, en Baot : « Il y a plus : vu la nature des objets
effectivement examinés, la fouille empiéta surderst professionnel a un degré qui se révele
disproportionné en l'occurrence ; il convient deagpeler a cet égard que dans le cas d’'un
avocat, pareille intrusion peut se répercuter ainonne administration de la justice et,
partant, sur les droits garantis par I'article §Niemietz c. Allemagngrécité § 37Foxley c.
Royaume-Uniprécité, § 50)

Méme s’il n’est pas littéralement inscrit dans lan@€ention, le droit de ne pas étre contraint
de fournir aux enquéteurs des documents qui l'actpa été érigé par la Cour, au rang des
normes internationales généralement reconnuesqtiasl cceur de la notion de proces
équitable consacrée par l'article Bufke c. Francerécité).

Le droit au silence, ou le "droit de ne pas s'maner soi-méme" ne peut étre démembré de
ses trois composantes precises :

- le droit pour le suspect ou l'accusé avant totgriogatoire d’étre informé de son droit de se
taire;

- le droit pour le suspect ou l'accusé de ne pascéntraint de fournir aux enquéteurs des
documents qui l'accusent, et

- le droit qu'une juridiction de jugement ne dasouvoir considérer le fait d’avoir exercé
son droit au silence comme un élément a chargeechniprésuppose que les autorités
cherchent a fonder leur argumentation sans recaut@s éléments de preuve obtenus par la
contrainte ou les pressions, au mépris de la véldatl'accusé.
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La Cour en a donné I'un des fondements dans séhJyhn Murray c. Royaume-Uni, en
1996, précisant qu’en « mettant le prévenu a |drie coercition abusive de la part des
autorités, ces immunités concourent a éviter desiey judiciaires et a garantir le résultat
voulu par l'article 6 ».John Murray c. Royaume-Urirrét du 8 février 1996, n° 18731/91,
Recueil des arréts et décisions 1996-I, p. 49,)8 45

Dans les affaire8Veh c. Autrick, en 2004, éehannon c. Royaume-Umin 2005, la Cour a
rappelé sa jurisprudence : « Le droit de ne pafiboer a sa propre incrimination présuppose
gue l'accusation cherchdander son argumentation sans recourir a des élénsede preuve
obtenus, par la contrainte ou des pressions, con&r@olonté de I'accuséans cette
mesure, le droit en question est étroitement ligprésomption d'innocence consacrée par
l'article 6 § 2 de la Conventiom. (Weh c. AutrichgArrét du 8 avril 2004 n° 38544/97,
Shannon c. Royaume-Umio 6563/03, 4 octobre 2005, § 32gunders c. Royaume-Uarrét
du 17 décembre 1996, n°19187/91, Recueil 1996-\20p4, § 68 Serves c. Francerrét

du 20 octobre 1997, n° 20225/92, Recueil 1997-91,2173-74, § 46Heaney et
McGuinness c. Irlanden® 34720/97, 8 40, CEDH 2000-XI10;B. c. SuisséArrét du 3 mai
2001, n° 31827/96, Recueil des arréts et déci2004-111, § 64).

* Nul ne soutienici que le droit de garder le silence est “ un dabgolu” et pour
rechercher si le fait de tirer de son silence deslusions défavorables a I'accusé enfreint
I'article 6, il faut tenir compte de I'ensemble desconstances de la cause a savoir un
« juste équilibre entre I'exercice par un accuséatedroit de garder le silence pendant
les interrogatoires et le fait que des concluséfavorables en soient tirées lors du
proces [...] ».Condron c. Royaume-U#irrét du 2 mai 2000 n° 35718/97, Recueil des
arréts et décisions 2000-V, § 58).

Si des obligations d'informer les autorités, contiot@igation de révéler son identité a la
police dans certaines situations existent d'undémnagénérale dans les ordres juridiques des
Etats contractants, ont pu étre jugées par la Campatibles avec l'article 8, il ne s’agit-il Ia
gue simples déclarations et non de dénonciatitasifeva c. Danemarl25 septembre 2003,

n°® 52792/99, § 34).
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Or un des critéres constitutifs du secret professimel est directement en rapport avec le
droit de ne pas s’incriminer soi-méme.

La Cour a clairement fait un lien entre le seprefessionnel de I'avocat et le droit du client
de ne pas s’auto-incriminer dans l'affaire Andr&@nce « la protection du secret
professionnegst notamment le corollaire du droit gu’a le cliedtun avocat de ne pas
contribuer a sa propre incriminationge qui présuppose que les autorités cherchemaeio
leur argumentation sans recourir a des élémentprdave obtenus par la contrainte ou les
pressions, au mépris de la volonté de I'« accugEB. c. Suisserécité, § 64 Funke
c. Franceprécité § 44 André et autre c. Franc@yécité, § 43).

Mais plus récemment, la Cour a, a nouveau, constegé&iolation du droit a ne pas s’auto-
incriminer concernant une affaire de soustractiompbt. Elle a estimé que les autorités
suisses, en infligeant des amendes au requéraignavait pression sur lui pour gu'il
soumette des documents qui auraient fourni desnvetions sur son revenu et sa fortune en
vue de son impositionChambaz c. SuissArrét du 5 avril 2012, n° 11663/04, 8850-54).

Qu’est-il exigé de I'avocat au préjudice de sorrdli de de fourni@ peine de sanction
disciplinaire a la cellule TRACFIN(Rapport d'activité Tracfin 2008 p. 27).outre les
éléments relatifs a l'identification du client etuedescriptif des flux financiers concernés, sa
déclaration doit étre étayée par I'exposé de |'ays# qui a fondé sa suspicion”.

L’atteinte — certes indirecte - par une méthode deontournement - a la présomption
d'innocence parait ici établie.
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» La «répercussion » sur les droits garantis au prafdu particulier.

Que reste-t-il de I'effectivité de la substance ddroit a ne pas s’auto-incriminer pour
une personne qui a fait I'objet d’'une déclaration & soupc¢on de la part de son avocat,
qui a été contraint d’effectuer cette déclaration &a place ?

N’y a-t-il pas la une atteinte directe et complet@ la substance du droit au silence ?

Dans l'affaireRoemen et Schmidt c. LuxembquagCour a rappelé qu’en ce qui concerne la
guestion de laécessité « de I'ingérence, les exceptions que ménage le paragraphe 2 de
I'article 8 appelaient une interprétation étroitejee leurs nécessités dans un cas donné doit
se trouver établie de maniere convaincaRigemen et Schmidt c. Luxemboprécité;
Crémieux c. Francegrécite).

A ce titre, elle a estimé qu’outre un mandat dgpisition « rédigé en des termes
relativement larges » c'est-a-dire imprécis coniest la notion de soupgon en I'occurrence,
il y avait lieu de rechercher si le but de I'ingére ne se « répercutait » pas sur des droits
garantis par ailleurs.

La Cour a ainsi jugé que la perquisition effectagd’étude de I'avocate luxembourgeoise
d’un journaliste inculpé de « recel de violationsgeret professionnel », s’était répercutée sur
les droits garantis au journaliste par I'articledla Convention.

La Cour a estimé que le but de la perquisition maitdinalement a déceler la source du
journaliste, par I'intermédiaire de son avocateg pigé, de surcroit, que la fouille dans le
cabinet de la requérante a été disproportionnéeapaport au but visé, vu notamment la
célérité avec laquelle elle fut effectuée en violatle I'article 8 de la ConventioR¢emen et
Schmidt c. Luxembourgrécité,§ 71).

Dans cette affaire - a laquelle la doctrine ndade pas suffisamment d'importance - la
violation au regard du secret professionnel deokaw alors qu’il s’agissait bien de la
poursuite d'un but légitime, a savoir la répresgles infractions pénales, - et non pas d’'un
simple soupg¢on- puisque le journaliste concernié stas le coup d’'une information pénale et
inculpé de « recel de violation de secret profeswmd ».
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Dans l'affaire qui nous occupka délation d’'un soupcon éventueiméme s’il se situe en
dehors de toute procédure judiciaire ou de copsa@ilique, constitue une déclaration qui sera
utilisée contre la personne dénoncée en cas dé@antiérieure, ce qui porte atteinte aux
droits garantis par le protocole...

Dans le cas des avocats, I'exigence de dénonciaetimpromet gravement un droit aussi
essentiel que le droit au silence. Le droit deage bu le "droit de ne pas s'incriminer soi-
méme" est une des normes internationales bien esrohuproces équitable. L'article 14 par.
3 g) du Pacte international des Nations Uniesifelak droits civils et politiques prévoit
expressément que l'accusé "ne peut pas étre aurdmiémoigner a charge ni de s'avouer
coupable”,

Il demeure donc difficile d’'admettre que le droit Kle pas s'incriminer soi-méme, théorie
lentement élaborée au cours des siécles, puisg@rseans certains cas, substituer une
obligation faite au conseil par la contrainte diatién contre la volonté et a I'insu de son
client.

Cela est d’autant plus vrai lorsqu’on sait qu’dgit d’'un droit « étroitement lié a la
présomption d'innocence » qunotamment pour finalité d’'empécher « une coercitin
abusive de la part des autorités » envers les perswes poursuivies et d'« éviter des
erreurs judiciaires ».

La Cour a déja jugé que la protection du secret professionnel est notantrte corollaire
du droit qu’a le client d’'un avocat de ne pas cdmier a sa propre incrimination, ce qui
présuppose que les autorités cherchent a fonderdiggumentation sans recourir a des
eléments de preuve obtenus par la contrainte opressions, au mépris de la volonté de
I'« accusé »André c. France, 24 juillet 20@84. (voir aussi J.B. c. Suissearrét du 3 mai
2001,Recueil des arréts et décisioP@01-Ill, § 64 ).

Dans le cas d’espédéimporte peu de prendre en compte le fait de sagboui ou non,
I'obligation de déclaration est exclue en matiére grocédure judiciaire ou de consultation
juridique, puisque l'article 6-1 se trouve violé au préjudicelu client qui viendrait
parallélement ou ultérieurement a faire I'objetsdactions pour les faits déclarés par I'avocat.

(par_analogie :Roemen et Schmit c. Luxemboprgcité : Dés lors que le but de la
déclaration aboutit finalement & contourner letdiain individu de ne pas s’incriminer soi-
méme par l'intermédiaire de son avocat, I'ingéretaes le secret professionnel de I'avocat
protégé par l'article 8 se répercute sur les dgaisntis au client par l'article 6 de la
Convention.)

Or, cette protection au titre de l'article 6, tedl@e reconnue par la jurisprudence de la Cour, et
I'atteinte & un droit fondamental qui en résultéple client dénoncé, a son insu, n'a
aucunement été examinée par la décision de la @QMdie des barreaux francophones et
germanophonéCJUEOrdre des barreaux francophongsgcité).
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En la matiere, il n’existe qu’une seule vérité,

Jurgen Habermas I'a bien précisé : « Les droits dehomme ne sont pas accordés ou
refusés, mais garantis ou bafoués (J. Habermagd,'intégration républicaine. Essais de
théorie politique trad. R. Rochlitz, Fayard, 1998, p. 190.).

Les droits fondamentaux sont-ils respectés ou non ?

Une seule question : Le client est dénoncé ou il Hest pas ? (et qui plus est sur de
simples soupcons ).

La répercussion entrainée par I'ingérence en cposeun droit aussi fondamental constitue
une ingérence disproportionnée.
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QUEL EST LE ROLE ET MISSION DE L’AVOCAT DANS UNE SO CIETE
DEMOCRATIQUE

Il s’agit d’'une ATTEINTE A LA SUBSTANCE du rble des avocats dans une
société démocratique. C’est la substantialité au 8e de Leibniz : « I'essence d'une
chose ; les éléments constitutifs d'un étre ».

Au 841 de l'arrétAndré et autre c. Francda Cour fortement rappelé le principe
selon lequel lesecret professionnel est da base de la relation de confiance qui existe
entre I'avocat et son client André et autre c. France 4).

Il va de soi que I'obligation de dénonciation d'cilent & son insu va a I'encontre
de ces principes. Elle ne peut se concilier notamjrevec la regle selon laquelle «les
avocats servent toujours loyalement les intérétedes clients. »

L’avocat ne peut, sans manquer de maniére évideste devoir de loyauté, étre a
la fois agent de renseignement et confident deckent.

Aussi, l'avocat deés lors qu'il a dénonceé un cligail soupconne de blanchiment,
doit cesser de lui prodiguer ses conseils.

L'avocat sera donc contraint de se déporter, maid iui est fait interdiction
d’en préciser le motif & son client a peine de réle¥ la dénonciation...

Il est évident que la relation de confiance avedint sera ainsi irremédiablement
anéantie, et qu'un tel comportement ruinera fatal@nta confiance que les justiciables,
qui n'ont pas a entrer dans les subtilités desvieesi soumises a délation ou non, en
concevront une suspicion généralisée envers uriegsion.

En l'espéce, c'est bien toute la relation de confi@e entre le public et une
fonction sociale qui se trouve fondamentalement rngée.

Ce manque de loyauté envers son client imposéapiai b I'avocat — qui sera, en
pratique, obligé de se déporter avoir le droit d’iediquer la raison — est contraire aux
principe d'indépendance, que la Cour de JusticeCdesmunautés européennes a défini
dans son arrét Wouters commt garantie que toutes les initiatives qu[e I'avtjgarend
dans un dossier le sont en considération de l'éitéxclusif du client.

En I'occurrence, force est de constater que I'atian pour I'avocat d’adresser une
déclaration, contenant des informations aussi pedtes sur I'identité des clients, de son
état civil, le numéro, le batiment et la voie othdbite, les documents d’identité dont il
disposeaboutit a une opération de fichage systéematiqu@age 4 du document intitulé
« déclaration d'opérations suspectes ») et a dommdristorique précis des relations avec
le client (occasionnel ou habituel) qui reléeve dagions de police et de renseignements
approfondis, et sont étrangéres a la fonctionl@tmaission de I'avocat.

Il est aussi en contradiction avec le role clé aescats dont la Cour a dit que I'on
pouvait en« attendre qu'ils contribuent au bon fonctionnendata justice et, ainsi, a la
confiance du public en celle-ci(€asado Coca c. Espagnh® 54 ;Schoépfer c. Suiss&8
29-30 ;Nikula c. Finlande§ 45).

Sur ce point, le motif allégué de ce que I'exempties avocats de I'obligation de
déclaration de soupcon risquerait de permettresaaslecats peu scrupuleux de favoriser
des opérations illicites de blanchiment— alorslguie peuvent pas échapper au demeurant
si tel était le cas aux conséquences de leur cdament sur le plan pénal - apparait de
moindre conséquence que la suspicion généralisééldgon entachant I'ensemble d’'une
profession, - et ce toutes activités confonduas<-y@ux d’un public qui croyait pouvoir se
confier a elle parce gu'ancestralement fondéeestedpect du secret professionnel.




FAVREAU & CIVILISE Avocats a la Cour

La se trouve a n’en pas douter le fondement dwmasment qui a conduit a
considérer que la fonction sociale d’utilité pubkgdes avocats ne pouvait pas en faire les
dénonciateurs institutionnels des clients qui fppels a eux.

Le role du barreau selon les instruments internabnaux :

1°/ Les « Principes de base relatifs au role du bezau » des Nations-Unies

Aux termes des « Principes de base relatifs auddléarreau des Nations-Unies (Adoptés par le
huitieme Congrés des Nations Unies pour la préoandiu crime et le traitement des délinquants qsts'
tenu & La Havane (Cuba) du 27 aolt au 7 septen#®@),lles garanties liées a I'exercice de la peifes
d’avocat précisent :

Selon le « PREAMBULE » :

« Attenduque la protection adéquate des libertés fondamesdatt des droits de I'hommeu'ils
soient économiques, sociaux et culturels ou cetilgolitiques, dont toute personne doit pouvoirifjoexige
gue chacun ait effectivement acces a des servigadifjues fournis par des avocats indépendan...)

Au titre des « Devoirs et responsabilités:»
13.Les avocats ont les devoirs suivants envers |digsts:

a) Les conseiller quant a leurs droits et obligasojuridiques et quant au fonctionnement du
systéeme juridique, dans la mesure ou cela a deéddances sur lesdits droits et obligations juridigue

b) Les assister par tous les moyens appropriésretdre les mesures juridiques voulues pour
préserver leurs intéréts;

c) Les assister devant les tribunaux ou autorighmiaistratives, le cas échéant.

14. En protégeant les droits de leurs clients etpezmouvant la cause de la justice, les avocats
doivent chercher a faire respecter les droits e ime et les libertés fondamentales reconnus pérdit
national et international et agissent a tout monldsrtement et avec diligence, conformément a laetahux
normes reconnues et a la déontologie de la prajassiavocat.

15. Les avocats servent toujours loyalement I&€séis de leurs clients.

16. Les pouvoirs publics veillent & ce que les atm@) puissent s'acquitter de toutes leurs
fonctions professionnelles sans entrave, intimafgtharceélement ni ingérence indue; (...) et c)fassent
pas l'objet, ni ne soient menacés de poursuited@sanctions économiques ou autres pour toutesrewesu
prises conformément a leurs obligations et normrefegsionnelles reconnues et a leur déontologie.

17. Lorsque la sécurité des avocats est menacée ltkercice de leurs fonctions, ils doivent étre
protégés comme il convient par les autorités.

Et au titres des« Garanties liées a I'exercice de la professionwdiaat » :

18. Les avocats ne doivent pas étre assimilés a lelients ou a la cause de leurs clients du fait de
I'exercice de leurs fonctions. (...)

22. Les pouvoirs publics doivent veiller a ce queites les communications et les consultations
entre les avocats et leurs clients, dans le cadedalirs relations professionnelles, restent confitgielles.

2°/ Au niveau européerl,.a « Recommandation du Comité des Ministres du Comed de I'Europe
aux Etats membres sur la liberté d’exercice de larpfession d’avocat »du 25 octobre 2000 » :

Dans I'exposé des motifs :

« (...) Désirant promouvoir la liberté d’exercice de la gession d’avocat afin de renforcer I'Etat
de Droit, auquel participe I'avocat, notamment dalesrdle de défense des libertés individuelles ;

Conscient de la nécessité d'un systeme judiciaiguitable garantissant I'indépendance des
avocats dans I'exercice de leur profession sanstrieon injustifiée et sans étre I'objet d’influeces,
d’incitations, de pressions, de menaces ou d’intamtions indues, directes ou indirectes, de la pdet qui
gue ce soit ou pour quelque raison que ce soit ;
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B/ Sur la pratique des autres grandes démocraties.

Le Canada et les Etats Unis dont le gouvernemantdis n’offre pas de démontrer
gu'’il est moins soucieux de lutte contre le tesome que les pays européen, n’infligent pas
la méme obligation aux avocats, dont la pratiqudégssionnelle est pourtant plus large que
le champ des activités judiciaires.

L’avocat canadien est donc trés clairement excleeatee liste des entités devant
effectuer une déclaration s’apparentant & une déia de soupgon.

1°/ La jurisprudence de la Cour supréme du Canada manant de trois
pourvois distincts provenant de la Cour d’appel del’Alberta, de Terre-Neuve-et-
Labrador et de I'Ontario

Dans trois affaires émanant de trois pourvoisrditt provenant de la Cour d’appel de I'Alberta, de
Terre-Neuve-et-Labrador et de I'Ontario, la Coypréme du Canada a été interrogée sur le fait darssiv
I'article 488.1 du Code criminel établissant uneqgédure permettant de décider si le secret professi de
I'avocat s’appliquait aux documents saisis danbuneau d’avocat en vertu d’un mandat, (i) portaéiante a
I'article 8 de la Charte canadienne des droitibettés qui protége contre les fouilles, perquissi et saisies
abusives, et, dans l'affirmative (i) si cette atte était justifiée. Dans les faits, la police idanisi des
documents dans des cabinets d’avocat en vertu ddat® les procédures prévues par l'article 488Uk [a
protection de documents susceptibles d'étre pretégé le privilege des communications entre clieint
avocat avaient été suivies (pose de scellés, deamdmdavocat afin que la Cour statue sur la ptaaades
documents par le privilege et examen par le mirgsfgublic desdits documents afin d'aider la Cour a
trancher I'existence du privilege) et les cabind®vocat avaient alors invoqué le secret professgbau
nom de leurs clients.

La Cour souligne que : korsque l'intérét en jeu est le secret professidroe
'avocat — principe de justice fondamentale et tiovil de la plus haute importance en
droit canadien — I'habituel exercice d’établir unste équilibre entre le droit & la vie
privée et les exigences de I'application de lan@st pas particulierement utile. En effet,
le privilege est une caractéristique positive dapplication de la loi, et non pas un
obstacle a celle-ci. Etant donné queslecret professionnel de I'avocat doit demeurer
aussi absolu que possible pour conserver sa pertagela Cour est tenue d’adopter des
normes rigoureuses pour assurer sa protection. logédure prévue a l'art. 488.1 ne peut
résister a I'examen de la Charte que si elle dolee & une atteinte minimale au secret
professionnel de I'avocat

La Cour en conclut que (i) tant du fait de lacugesstitutionnelles liées a une
potentielle violation du secret professionnel davdicat sans que le client n’en ait
connaissance et encore moins qu'’il y ait consami i) de lacunes ayant trait au régime
législatif portant absence de pouvoir discrétiormalu juge statuant sur la validité de
I'objection fondée sur le privilege, l'article 488porte atteinte de fagcon plus que minimale
au secret professionnel de l'avocat et équivautdonne fouille, a une perquisition et a
une saisie abusives, contraires a l'article 8 d€harte. (avallee, Rackel & Heintz c.
Canada(Procureur général)Vhite, Ottenheimer & Baker c. Cana@@rocureur général);
R. c. Fink, [2002] 3 R.C.S. 209, 2002 CSC 61)
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2°/ L’obligation de communication d’informationsrdas avocats

En ce qui concerne plus précisément, l'obligatioe dommunication et
d’'information par les avocats, la cour supréme adobie Britannique a juge, le 27
septembre 2011, que la Iégislation contre le blameht d’argent et le financement du
terrorisme prévoyant une forme de déclaration degp@on votée par le gouvernement
fédéral était anticonstitutionnelle.

Il s’agissait de la compatibilité du texte intituté’roceeds of Crime (Money
Laundering) and Terrorist Financing Acg.C. 2000, c. 17, as amended [&ka&] and the
Proceeds of Crime (Money Laundering) and Terrdristancing RegulationsSOR/2002”
envers la profession d’avocat au regard des asticlet 8 de la Charte Canadienne des
Droits et Libertés.

Il s'agissait des dispositions en matiére de blanchent concernant
I'assujettissement des avocats aux obligations dgatification du client et de
déclaration de soupcons en matiére de transactiofigmanciéeres.

La Cour supréme de Colombie Britannique a estirmé,lg régime violait l'article
7 de la Charte Canadienne des Droits et Libertédigpose que « chacun a droit a la vie, a
la liberté et a la sécurité et au droit de ne pees @ivés desdits droits et libertés [...] »
dans la mesure ou (i) ce régisiappliquait aux avocatset mettaiten danger les intéréts
des avocats et de leurs clients(ii) en exigeant des avocats qu’ils collectent et
conservent des informations sur leurs clients et relent ces informations disponibles
au gouvernementdans sa lutte contre le blanchiment d’argent efifencement du
terrorisme.

On ne saurait dire plus clairement que la fonctienl’avocat dans une société
démocratique n’a jamais été et ne saurait étreédertter son client.

Aux Etats-Unis I’American Bar Association a pu abtele retrait de tout projet
visant a contraindre a la dénonciation. (Voir armnéxdes observations déposées par
'IDHAE).

Dans ces deux sociétés dont le degré de respdttaiede droit ne saurait étre
conteste, la dénonciation par un avocat a donéa&éée du droit positif.

Les législations de certains pays de I'Union sohis pprotectrices du secret
professionnel, soit du fait de la loi soit des tisi jurisprudentielles : ltalie, Estonie,
Belgique, Pays-Bas, Irlande. La Suisse protegeeéuait mieux le secret professionnel.
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Une délibération a été prise recemment par le CINBL,9/01/2012qui a rappel
gue «Si I'objectif de lutte contre la criminalité et terrorisme est Iégitime, les avocats
refusent d’étre des délateurs ou des auxiliairegpdice et de renier 'essence mémejde
leur serment et leurs valeurs essentielles. Lesctires anti-blanchiment et, partant, nogre
droit interne menacent les droits fondamentaux aitg/ens, I'indépendance de I'avocat,
la confidentialité des échanges entre I'avocat @t slient, le secret professionnel etjla
présomption d’'innocence. Elles ruinent la confiamegispensable entre le client et spn
avocat. Par crainte d’étre dénonce, le client p@une pas tout dire a son avocat. Celuikci
sera mal informé et ne pourra donc pas conseil@rnvenablement son client et défenfire
ses intéréts» CNB, Dissuader pour ne pas dénoncer: conseils de vigia et d
procédures internes destinés a prévenir I'utiligai de la profession d’avocat aux fins
blanchiment des capitaux d’origine illicite et deinfincement du terrorisme,
19/01/2012, 183 p.




FAVREAU & CIVILISE Avocats a la Cour

CONCLUSIONS

Un mot liminaire : Nécessité.

Au numéro 44 de son remarquable ouvragelesiuBecret professionnetians le répertoire
pratique du droit belge, (Ed. Bruylant 2007), Reellambert rappelle qu’un éminent auteur
belge, Paul Foriers écrivait dans sa thése sat tiet nécessite :

«La loi est ceuvre de raison, elle si' justifie paes fins sociales, elle est fondée sur une hié-
rarchie de valeurs»et qui il subordonnait la justification objective dacte accompli en
état de nécessité, a I'exacte mise en balance laaitsiation concréte, du bien sauvegardé
par rapport au bien sacrifi§De |'état de nécessité en droit pénaBruylant/Sirey,
Bruxelles/Paris, 1951).

Ce bien sacrifié doit étre bien pesé au prisme dieurs essentielles : Responsabilité,
communauté, identité, personnalité

Quelle est notre hiérarchie de valeurs ?

Pour illustrer davantage ces mots je ne peux m’ehmggé&le citer I'opinion — concordante - du
juge Louis-Edmond Pettiti dans 'affaire Malone :

« La Cour assume sessponsabilitésen donnant a l'article 8 sa pleine dimensgiren
limitant la marge d’appréciation des Etasurtout dans les domaines ou l'individu est de
plus en plus vulnérable grace aux technologiesetannaissance de son droit a étre "laissé
seul" découle de I'article 8. La Convention protégeommunautédes hommes; 'lhomme,
de nos jours, a besoin de voir préserver slamtité, de refuser la transparence compléete de
la Société, de garder le secret depssonnalité» . (Opinion concordante du juge L. Pettiti,
in CEDH, Malone c. Royaune-Uni, 2/08/1984, n°869)/7

Il s’agit bien ici de protéger une communauté dews et d’individus. Ce qui est en cause
c’est d’abord la communauté qui releve de I'Etatddst carc’est un individu, un citoyen
qui est dénoncé.

L’identité de I'avocat c’est de représenter et dmseiller son client sans le trahir, quitte &
répondre pénalement des actes frauduleux qu’il aitreommis.

Conserver intacte la mission indivisible de I'avibdans une société démocratique c’est aussi
préserver lalignité de la relation entre I'avocat et le client.

Nul de pourra dire que Maitre Michaud n’aura paistéaut ce qui pouvait étre en son modeste
pouvoir pour tenter jusqu’au bout de préservery pegitemps, a venir la dignité de la
profession d’avocat.



