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Quelle place pour les rapports informels entre avocats et procureurs ?

I. Introduction

Un avocat et un procureur, en charge de la direction de la procédure (art.61ial. 1
let. a CPP'), peuvent-ils avoir des échanges informels sur le sort d’une procédure,
par exemple sur la suite de la procédure, sur la négociation d’une ordonnance
pénale (art. 352 ss CPP) ou d’une ordonnance de classement (art, 319 ss CPP), sur
Fapplication d'un motif d’exemption de peine (art. 52 ss CP2), en particulier en
cas de réparation du dommage (art. 53 CP) sur Popportunité d’ouvrir une procé-
dure simplifiée (art. 358 ss CPP), voire encore sur Porganisation de la procédure ?

Courant dans la tradition francophone, ces échanges informels commencent 4
occuper les tribunaux, qui ont — dans des circonstances trés particulidres toute-
fois — ordonné la récusation de plusieurs procureurs dans de tels cas, faute de pro-
ces-verbal résumant les échanges, notamment.

Les deux auteurs se croisent — et s'affrontent - régulitrement dans des procé-
dures pénales dans le canton de Genéve. Nous lavans toujours fait avec un res-
pect réciproque, y compris dans des procédures pénales tendues avec un enjeu
important. Dans ce contexte, nous nous sommes interrogés sur I'avenir de la tra-
dition francophone des contacts informels entre avocats et procureurs dans une
procédure pénale.

Pour nourrir cette réflexion, nous allons commencer par présenter 'obligation
de tenir un proceés-verbal (art. 76 et 77 CPP) et les décisions sur récusation qui
ont été rendues en 2019 en lien avec cette problématique de rapports informels
non documentés”. Nous allons poursuivre avec un exposé des fondements et du
contenu du principe frangais de la foi du palais®, avant de déterminer §'il peut étre
utilisé comme inspiration pour autoriser — et limiter — des contacts informels en
droit suisse®.

Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007; RS 312.0.
Code pénal suisse du 21 décembre 1937; RS 311.0.

CE, infra 1L

Infra 1I.

Infra II1.

InfralV et V.,

o W -

L=

134 Jean-Manc CARNICE/ STEPHANE GRODECKT

i+ IL:Ilobligation detenir un procés-verbal (art. 76 et 77 CPP)

1L Lobligation de tenir un procés-verbal
(art 76 et 77 CPP) et les rapports informels

Se-fondant surle principe du droit d’étre entendu (art. 29 al. 2 Cst” et 6 ch. 3
CEDHE) le Tiibunal fédéral reconnait une obligation de documenter tous les
actes de procédiire-en‘procédure pénale suisse®. A cet égard, il existe une césure
importante dans la tr adition juridique suisse. Ainsi, les commentateurs romands
sont, pour Iessentiel, muets sur une éventuelle obligation de documenter des
contacts informels'®, alors que les alémaniques tirent des art. 76 et 77 CPP une
obligation générale et étendue de rédiger des notes de dossier pour tous ces cas!!.

Le Tribunal fédéral et le Tribunal pénal fédéral se sont, indirectement, prononcés
sur cette question dans des arréts sur récusation rendus en 2019.

Le premier arrét relatif 4 des contacts informels d'un procureur remonte, sauf
erreur, au 3 avril 2019. Le Tribunal pénal fédéral a alors ordonné la récusation
d’un procureur fédéral en raison de ses contacts informels avec des représentants
d'un Etat, TOuzbékistan en I'occurrence:

«Il west pas contesté que le Procureur B. sest rendu, du 12 au 14 septembre
2018, en Ouzbélistan. Si cet Etat nest pas directement partie d la procédure
pénale suisse contre A., il Wen demeure pas moins que cette derniére est déte-
nue en Ouzbékistan dans des conditions opaques et qui semblent découler sinon
des infractions qui lui sont reprochées par la Suisse, tout au moins de son sta-
tut de fille de feu Pancien président ouzbek H. Du reste, le MPC indigue que le
but de son voyage était» de clarifier, dans le respect des normes imposées par le
droit suisse, la situation, notamment sous l'angle de lentraide judiciaire et des
droits de la défense», ceci évidemment en rapport avec lenquéfe suisse, Si une
telle entreprise peut poursuivre un but lounble et si rien ne permet de conclure ¢
la prévention du procureur en faveur de I'Etat ouzbek, il reste que le dossier ne

~3

Constitution fédérale du 18 avril 1999; RS 101.

Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales du

4 novembre 1950; RS 0.101.

9 TFdul2.11.2012, 6B_719/2011, c. 4.

10 Cf. Bomio/Bouverar, CR-CPP, Art. 76 el 77; MorEiLLON/PAREIN-REYMOND, PC CPR,
Art. 76 et 77. A noter toutefois que Prrreroun, CPP, Commentaire & I'usage des prati-
ciens, N. 164 mentionne les contacts informels comme étant un élément devant figurer
dans une « note interne»,

11 Scumip/JosrrscH, Praxiskommentar, Vor Art. 76-79, N, 3; BrOscHwRILER/NADIG/!

SCHNEEBELT, Schulthess Kommentar StPO, Art, 76, N. 2; NApFLI, BSK StPO, Art. 76, N. 8.

)
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Quelle place pour les rapports informels entre avocats et procureurs?

contient aucun élément plus précis qui permettrait de connaitre les démarches
précisément entreprises par le Procureur B., et leur résultat, »'2

Le 17 juin 2019, le Tribunal pénal fédéral a ensuite rendu deux décisions ordon-
nant [a récusation de procureurs fédéraux dans le cadre des enquétes relatives
4 la FIFA en raison des contacts informels — notamment des réunions dans des
hétels - entre des procureurs et la FIFA, partie 4 des procédures pénales, directe-
ment!3, Plusieurs considérants critiquent durement les contacts informels:

14

«B. reconnait que les deux réunions qu'il a eues avec H., respectivement avec

ce dernier et 5., w'ont fait lobjet d’aucune note au dossier. Cette fagon de faire,
contraire aux dispositions de Part. 77 CPP (procés-verbaux de procédure), a

pour conséquence de soustraire a fout contrdle le contenu des discussions tenues

a ces occasions ~ en particulier ¢ celui des autres parties a la procédure. Cela

dénote un manque de transparence évident & Pégard de ces derniéres, d'antant
que les explications données a posteriori sur ces rencontres demeurent trés géné-
rales. De plus, le déroulement des faits laisse & penser que si lexistence des réu-
nions litigieuses entre représentants du MPC et de la FIFA r'avait pas été révélée

par les médias, elle 'aurait jamais été portée o la connaissance des autres par-
ties & la procédure. La maniére d'agir de B. est donc incompatible avec les exi-
gences de Fart. 3 al. 2 let. ¢ CPR aux termes duquel un traitement équitable et
le droit d’étre entendu sont garantis d toutes les personnes touchées par la procé-
dure. A cela Sajoute le cadre plutét inhabituel - un restaurant, respectivement
un hotel ~ dans lequel se sont tenues les rencontres litigieuses. Lensemble de ces

circonstances est abjectivement propre a rendre le procureur général suspect de

prévention au sens de l'art. 56 let. f CPP dans les procédures touchant ln FIFA,
de sorte que la demande de récusation est bien fondée en tant qu'elle concerne

Vintéressé, »14

(...

«Le procédé consistant pour le MPC d’'un coté a mener avec une partie ploi-
gnante - dans un cadre qui sort largement des régles fixées par le CPE, en parti-
culier quant au procés-verbal (art. 77 CPP) - des discussions wimpliquant a des-
sein que certains de ses membres non actifs au niveau opérationnel, et de lauire

TPF du 3.4.2019, BB3.2018.195.

TPF du 17.6.2019, BB.2018.190 -+ BB.2018,198; TPF du 17.6.2019, BB.2018.197. La contes-
tation devant la Cour d'appel a été déclarée irrecevable : Cour d'appel du TPT du 19.7.2019,
CR.2019.2,

TPF du 17.6.2019, BB.2018.190 + BB.2018.198, c. 5.4,
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a inciter un de ses directeurs de procédure concerné - soit une persenne chargée

de la direction opérationnelle d’une ou plusieurs procédures topiques ~ & sim-
miscer indirectement et de maniére informelle dans ces discussions ( ‘par le biais

de demandes concrétes & transmetire  dite partie), est incompatible avec les exi-
gences de traitement équitable, respectivement du droit d’étre entendu, posées a

Part. 3 al. 2 let. ¢ CPP »!5

Le 24 septembre 2019, le Tribunal fédéral a rendu un arrét prononcant la récusa-
tion d'un procureur valaisan qui, entre autres, §'était entretenu téléphoniquement
a plusieurs reprises avec l'avocat d’une des parties, sans faire de note de dossier,
tout en refusant systématiquement tout contact téléphonique avec I'autre manda-
taire, Le Tribunal fédéral a relevé dans cette attitude une violation de I'art, 76 al. 1
CPP par le défaut de note de dossier et ordonné la récusation du procureur au
vu de l'ensemble des circonstances: « En outre, certaines des violations cormmises
par L'intimé sont loin d’étre anodines, s'agissant en particulier de son refus de s'en-
tretenir par téléphone avec le mandataire des recourants, alors méme qu'il a eu un
entretien téléphonique avec le mandataire de Pun des prévenus sans le consigner au
procés-verbal. Lensemble de ces circonstances particuliéres - reprise de cause aprés
annulation d’un classement et erreurs de procédure au détriment des recourants —
conduisent & considérer, au moins en apparence, le magistrat instructeur fntimé
suspect de vouloir persister & privilégier la position défendue par les prévents. »'®

Enfin, relevons encore que le 22 juillet 2020, le Tribunal administratif fédéral a
confirmé une sanction disciplinaire prononcée contre le procureur général de la
Confédération en lien avec 'absence de toute trace écrite (art. 77 CPP) relative a
ses contacts informels avec la FIFA, partie 4 la procédure?’?.

A notre sens, ces arréts ne proscrivent toutefois pas ipso facto tout contact infor-
mel entre des avocats el un procureur. Premiérement, dans le cas de la FIFA, les
contacts étaient soutenus, et surtout ils avaient eu lieu directement avec une par-
tie a la procédure, et non uniquement avec son mandataire. Il en va de méme
dans l'arrét Ouzbek, ol les contacts ont lieu avec un Etat, indirectement inté-
ressé & la procédure pénale, soit pratiquement avec une partie. Deuxiémement,
les reproches disciplinaires concernent 'absence de mention écrite des contacts,
et nullement d’éventuels contacts eux-mémes avec les mandataires. Troisi¢me-
ment, dans le cas valaisan, le Tribunal fédéral ne reproche pas au procureur ses

15 TPFdu17.6.2019, BB.2018.190 + BB.2018.198, c. 7.
16 TF du24.9.2019, 1B_315/2019.
17 TAT du 22.7.2020, A-2138/2020.
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contacts en soi avec le conseil d’une partie, mais avant tout son refus systématique
d’en entretenir, parallélement, avec le défenseur d’une autre partie. Il peut ainsi,
4 notre sens, exister une place dans la jurisprudence pour de tels contacts infor-
mels. Elle ne les exclut en tout cas pas.

Le droit suisse connait par ailleurs un exemple de tentative de formalisation des
rapports informels entre avocats et procureurs, qui existent bien souvent dans la
pratique. Ainsi, le 1¢F septembre 2015, I'ordre des avocats genevois et le Minis-
tére public de la Confédération ont signé un accord - le De Officiis'$, avjourd’hui
dénoncé - entérinant le principe des discussions informelles:

« Cormmunications sous la foi du Palais

26. Les Procureur et Avocat peuvent proposer des discussions «sous la foi du
Palais». Aucun Procureur ou Avocat west lenu de donner suite & une telle pro-
position d’entretien.

27. Les Procureur ef Avocat conviennent de la maniére dont les discussions
peuvent le cas échéant étre formalisées.

28. Sauf accord contraire, les Procureur et Avocat s'interdisent de faire éint de
Pexistence ou du contenu de ces échanges. »?

§i la légalité d'un tel accord est sujette & caution selon certains, faute de base
légale permettant 4 I'autorité de le conclure®, il laisse néanmoins entendre que
ces contacts informels sont institutionnellement acceptés.

A notre sens, ils sont également souhaitables afin de permettre la négociation de
certaines problématiques. Reste & volr si de tels échanges sont compatibles avec
le CPP. Afin de nourrir cette réflexion, nous allons débuter par 'exemple frangais,
ot la « foi du palais » est, pratiquement, institutionnalisée.

18 Pour rappel, le De Officiis est un ouvrage de Cicéron traitant de I'éthique.

19 Texte consultable en ligne: <https://wwiv.odage.ch/medias/documents/Actualit¥%c3%a9s/
De%200(ficiis%20%20-%20Convention %620sign%e3%ae%20entre%20le%20MPC%20
et%20I'0dA %20-%2001.9.2015.pdf>.

20 CF ATF 136 11415 ot le Tribunal fédéral a déclaré nul un accord conclu entre le Ministére
public du canton de Zurich et une organisation privée d'assistance au suicide, faute de base
légale autorisant le Ministére public 4 conclure un contrat de droit public.
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II. Cexemple frangais du rapport informel: la foi du palais

III. Texemple francais du rapport informel:
1a foi du palais

La foi du palais est une tradition frangaise qui repose sur une pratique de longue

date installée entre les magistrats et les avocats. Cette notion est aujourd’hui utili-
sée en France dans deux contextes différents, soit lors d’échanges entre avocats et
magistrats du parquet ou du siége, y compris de I'instruction, dans le cadre d’'une

procédure particuliére, soit lors d’échanges entre le Batonnier et le chef de juridic-
tion. Le premier contexte parait seul pertinent 4 la présente contribution de sorte

que nous nexaminerons que celui-ci?!,

La foi du palais se rapporte ainsi & des conversations privées entre plusieurs avo-
cats dans une méme procédure (soit ce que nous appelons en Suisse les réserves
d'usage) ou entre un avocat et un magistrat. Elle a pour conséquence que les uns
et les autres s'engagent a garder confidentielles des informations qui sont commu-
niquées et & ne pas les utiliser sauf accord contraire. La foi du palais permet une
confidentialité totale dans un échange hors procédure, fondée sur Ia confiance
réciproque de cenx qui y prennent part??,

Bien quappliquée depuis de nombreuses années en France, cette notion est encore
ajourd’hui floue dés lors qu'aucun texte de loi ne définit les limites, les condi-
tions ni les conséquences de cet accord tacite entre deux interlocuteurs apparte-
nant a des camps opposés.

Si quelques articles de doctrine lui sont consacrés, C’est avant tout sur la pratique
des tribunaux et du barreau frangais qu’il faut se pencher afin de comprendre la
notion de foi du palais. Dans une contribution récente, Jean DaNET, avocat hono-
raire, universitaire et ancien membre du Conseil Supérieur de la Magistrature,
illustre par des cas réels, trois usages différents de la foi du palais™.

Dans le premier cas, un procureur adjoint, alors qu'il sapprétait a requérir contre
un pére accusé d’inceste par sa fille, a transmis & 'avocat de la partie civile une
information qu’il venait de recevoir du policier amené 4 témoigner le lendemain
au proces, Il ressortait de cette conversation que la mére de la fillette avait poussé
ses belles-filles & témoigner contre leur pére dans un autre dossier. Le lende-
main, avant 'ouverture du proceés, lavocat de la fillette informait le président et

21 DaweT, Réflexions sur la foi du Palais, p. 116; Lagrue Marianne, Foi d Palais, la Crise?,
p.45.

22 DaneT, Réflexions sur la foi du Palais, p. 116.

23 DaNET, Réflexions sur la foi du Palais, p. 118.
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le procureur adjoint que sa cliente allait rétracter ses accusations. Et le procureur
adjoint de répondre qu'il n'y aurait pas de poursuites contre la jeune fille pour
dénonciation calomnieuse et qu'il 8’y engagerait 4 I'audience?!,

Atitre d’autre exemple, DANET évoque le cas d’'un accusé poursuivi pour trafic de
stupéfiants, qui ne souhaitait pas que 'on dévoilat en audience sa séropositivité
pour des raisons religieuses. Sous la foi du palais, son avocat a présenté son certi-
ficat médical au président et au procureur afin qw'ils prennent cette information
en compte sans qu'elle ne soit dévoilée en audience, ni méme versée an dossier?s,

Enfin, la foi du palais a permis & un président d’informer le procureur général et
Pavocat de la défense d'un motif de récusation d’un juré, permettant i Pavocat de
soulever ce motif & l'ouverture du proces, soutenu en amont de maniére infor-
melle par le procureur général?s,

Dans chacun des exemples précités, I'usage de la foi du palais a permis aux avo-
cats, au procureur et au tribunal de tenir compte d’une information essentielle &
la procédure tout en la gardant confidentielle, ceci dans I'intérét des parties.

S'agissant du premier exemple, il w’est pas précisé sila défense a effectivement pris
part aux conversations qui se sont tenues sous la foi du palais, ni si elle a consenti
a I'engagement de non-poursuite pris par le procureur. Il n'est toutefois pas cer-
tain que dans hypothése ot I'information révélée par le policier aurait été dévoi-
lée publiquement lors du procés, le résultat aurait été le méme, ou si, confrontée &
Ia pression du procés, 4 'accusé, a sa propre meére ainsi qu’a la crainte d’une pour-
suite pour dénonciation calomnieuse, la partie plaignante aurait renoncé a reve-
nir sur ses accusations, entrainant possiblement la condamnation - peut étre a
tort - de P'accusé. Dans le deuxiéme cas, la foi du palais a servi & protéger la per-
sonnalité de accusé en permettant de communiquer aux parties et & la Cour un
élément essentiel qu'il ne souhaitait transmettre que de maniére confidentielle.
Enfin, dans la derniére affaire, la foi du palais a permis au président de partager
avec les parties une information mettant en cause 'indépendance des jurés, sans
torcément toutefois que le tribunal se prononce en amont sur son issue?.

A Tinverse, T'usage de la foi du palais a, dans ces trois exemples, limité le droit au
contradictoire et réduit la portée de Pimmeédiateté des débats. Elle a également,
comme 'admet DANET, conduit 4 soustraire l'information échangée 4 la publicité

24 DaneT, Réflexions sur la foi du Palais, p. 118.
25 DANET, Réflexions sur la foi du Palais, p. 119.
26 Danet, Réflexions sur la foi du Palais, p. 120,
27 Daner, Réflexions sur la foi du Palais, pp. 116-120.
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des débats et, partant, au controle démocratique sur la Justice, voire au controle
de l'autorité de recours.

Dépourvue de fondement légal spécifique, la notion de foi du palais, qualifiée de
«syncrétique » par certains, trouve son origine dans les devoirs imposés tant aux
avocats qu'anx magistrats?s,

Du point de vue de 'avocat, 1a foi du palais se fonde, selon certains auteurs, sur le
devoir absolu du secret professionnel, D'aucuns relévent A raison qu'elle va toute-
fois plus loin que le secret professionnel de l'avocat et poursuit un but différent: si
le secret professionnel garantit au justiciable une confiance absolue dans son avo-
cat, la foi du palais permet 4 I'avocat de dévoiler une information sans que Pautre
partie puisse utiliser cette information al'encontre de son client??, Elle étend ainsi
a un tiers la confidentialité d'une information qui lui a été confiée sous le sceau
du secret,

Selon certains, la foi du palais découle également des régles déontologiques de
Favocat, notamment de son statut «d'auxiliaire de la justice». Cette qualité est
fermement ancrée en France dans la loi du 31 décembre 1971 portant réforme de
certaines professions judiciaires et juridiques, laquelle dispose 4 son article 3 que
«les avocats sont des auxiliaires de justice. Ils prétent serment en ces termes: Jje jure,
comme avocat, d'exercer mes fonctions avec dignité, conscience, indépendance, pro-
bité et humanité. »*Y

Du point de vue du magistrat, la foi du palais trouve son fondement dans les
devoirs imposés au juge soit notamment la bonne foi des autorités et la loyauté®!.

Enfin, la foi du palais s'inscrit également, selon la doctrine francaise, dans cer-
tains devoirs communs aux deux professions, soit le souci de loyauté, de justice
et ’humanité auxquels aspirent, chacun dans le respect de leur serment, les avo-
cats et les magistrats afin de permettre a la convergence d'intéréts d’émerger2,

Cette convergence d'intéréts trouve toutefois ses limites dans les devoirs respec-
tifs des avocats et des magistrats. Il en résulte ainsi une tension inévitable entre le
cadre informel inhérent & la foi du palais et les obligations respectives du magis-
trat et de 'avocat.

28 LAGRuUE, Foi du Palais, la Crise?, p. 45.

29 LAGRUE, Foi du Palais, la Crise ?, . 45.

30 LAGRUR, Foi du Palais, la Crise 7, p. 46; BouNET/ M ARTENET, Droit de la profession d'avocat,
p- 1245 s,

31 Lacrug, Foi du Palais, la Crise?, p. 45.

32 DaNET, Réflexions sur la foi du Palais, p. 121.
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Lavocat reste ainsi soumis 4 la responsabilité professionnelle dans Pexercice de
son mandat et 4 la protection de Pintérét supérieur de son client. A Pinverse, le
magistrat se trouvera tenu & son obligation d'impartialité et d'indépendance et
la recherche de la vérité et de la justice que lui impose sa fonction, tout en étant
lié aux régles de procédure.

La question de la divulgation d’'une conversation sous la foi du palais s’est récem-
ment posée lors du proces d’'un homme politique. Au quatrieme jour de ce procés,
une réunion s'est tenue dans le bureau du président en présence du procureur et
des avocats de toutes les parties. Selon les avocats de la défense, le président leur
a alors fait part de son malaise quant au climat qui entourait le proces et aurail
demandé 4 la défense si elle entendait demander le renvoi.

Interprétant cette remarque comme une invitation, 'un des avocats de la défense
a sollicité le renvoi du procés le lendemain. Les parties civiles, présentes lors de la
conversation, 'y sont opposées en soutenant que ¢’était une tentative pour l'ac-
cusé d’échapper 4 son procés. La demande de renvoi a finalement été rejetée par le
président, 4 la surprise de la défense, Lun de ses avocats a, suite & ce refus, décidé,
afin de protéger lintérét supérieur de son client et démontrer qu'il ne s’agissait
pas d'un choix stratégique désespéré de sa part, de révéler publiquement l'exis-
tence de la réunion qui s'était tenue la veille, Le président lui a alors répondu quil
s'apissait d'une conversation privée. Le renvoi sera finalement accordé au motif
que le procés avait accumulé trop de retard.

Lun des avocats de la défense interrogé 4 ce sujet par la presse, a justifié ce choix
par la nécessité de distinguer «ce qui reléve d'une discussion de nature privée, qui
a aucun impact sur le processus judiciaire, et ce qui est une discussion publique o
privée mais de nature & influencer gravement le processus judiciaire » et répondu
qu'on ne pouvait «sous le couvert d’une foi du palais, couvrir en réalité des discus-
sions qui ne devraient jamais avoir liew entre un avocat et un magistrat »*3,

A défaut de base légale écrite, aucune sanction formelle nest prévue en cas de
divulgation par une partie d’une information échangée sous la foi du palais, la
confiance en son interlocuteur étant le seul gage de la confidentialité. La consé-
quence d'une confiance violée est ainsi avant tout abstention probable de celui
qui est dégu d'y recourir de nouveau avec le méme interlocuteur, ou avec un
autre®,

33 <hitps dfwww.dalloz-actualite. fr/interview/renvoi-du-proces-de-georges-tron-(ot-n-est-
pas-faute-de-me-dupond-moreti#. YPbI5-dS-Uk>,
34 Daner, Réllexions sur la foi du Palais, p. 121.
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V. Le principe de la bonne foi (art, 3 al. 2 let. a CPP) et la LLCA

IV. Le principe de la foi du palais est-il transposable
en droit suisse ?

La transposition en Suisse de cette tradition francaise n'est pas uniforme. Si dans
certains cantons, notamment a Genéve, les avocats et les procureurs recourent,
explicitement ou:implicitement,  la notion de foi du palais lors de certains
échanges, cette pratique n'est pas généralisée en Suisse romande, ni encore moins
a I'échelle nationale.

Il est intéressant de relever que les quelques cas d’application frangais que nous
avons cités se distinguent des faits A 'origine des arréts du Tribunal fédéral et du
Tribunal pénal fédéral analysés ci-avant, et ce sous plusieurs aspects.

Tout d'abord, dans ces trois exemples francais, Pinformation était partagée, certes
de maniére confidentielle et hors du cadre de la procédure, mais, pour la plupart,
dansle respect d’une certaine forme du débat contradictoire. Ainsi, contrairement
4 Parrét FIPA et au cas valaisan, Iinformation confidentielle n'étajt pas échangée
sur une base uniquement bilatérale préservant, dans une certaine mesure, le droit
au traitement équitable et le droit d’étre entendu de toutes les parties.

En outre, les contacts se sont déroulés de maniére ponctuelle entre les magistrats
et l'avocat, et non la partie directement, voire un Etat tiers, indirectement inté-
ressé & la procédure, comme dans l'affaire Ouzbek. Nous sommes denc bien loin
des contacts échangés dans un hétel ou un restaurant entre un procureur et une
partie, directement.

V. Le principe de la bonne foi (art. 3 al. 2 let. a CPP)
etla LLCA : un fondement possible pour
des rapports informels confidentiels ?
Quen est-il alors du droit suisse? Permet-il de tels échanges? Les auteurs se
sont penchés sur les bases légales actuelles en Suisse, en particulier le CPP et la

LLCA®, afin de déterminer il était possible d’en déduire un cadre dans lequel
des échanges informels seraient aulorisés, voire protégés.

A teneur de l'art. 12 LLCA, I'avocat exerce sa profession notamment avec soin el

diligence. Selon CHaPpPUIs et GURTNER, le soin et la diligence ne sont pas seu-

35 Loi fédérale sur la libre circulation des avocats du 23 juin 2000; RS 935.61.
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lement ceux dus 4 son client, déja prévus par l'art. 398 al. 2 CO, mais a tous les
actes professionnels de Pavocat car ce dernier «en tant quiauxiliaire de la justice,

doit assurer la dignité de la profession qui est une condition nécessaire au bon fonc-
tionnement de la justice »36,

La notion « d’auxiligire de la Justice » n'est toutefois guére retenue en Suisse. Ainsi,
dans un arrét de principe du 22 février 1980, le Tribunal fédéral a jugé qué 'avo-
cat est plutét un « collaborateur de Ja justice » dans la mesure ot il peut étre appelé
a dénoncer, dans lintérét bien compris de son client et de la justice, les manque-
ments et les exceés du systéme judiciaire?. A cette occasion, le Tribunal fédéral a

dés lors précisé que « les expressions de «serviteur du droit» et de « collaborateyr de

la justice ne signifient pas que lavocat est, comme le juge, tenu de rechercher In

vérité objective et la juste application du droit. [.-.] Mais lavocat west pas un organe

étatique et pas non plus Passistant dy Juge, mais bien le défenseur des intéréts d'une

partie et a ce titre il agit unilatéralement en Javeur de son mandant, »3

Ces considérations prises en compte, il semblerait, 4 notre sens, possible de
déduire de la clause générale de Tart. 12 LLCA un fondement possible pour défi-
nir les droits et obligations de I'avocat lors d’échanges informels avec un magistrat.
Selon la jurisprudence, cette disposition représente en effet une clause générale
sujette & interprétation, permettant ainsi aux tribunaux de dessiner les devoirs
professionnels de avocat d’une facon assez libre et étendue, I'énumération
exhaustive des devoirs professionnels dans la loj étant impossible®, En matiére
civile, le Tribunal fédéral a d’ailleurs jugé qu'un courrier échangé sous les réserves
d’usage ne pouvait pas étre déposé en justice, méme sil contenait une révocation
A invoquer la prescription®?, consacrant ainsi la portée des réserves d’usage.

Selon nous, c’est ainsi 4 travers cette clause générale de l'art. 12 LLCA qu’il serait
possible pour I'avocat, en matiére pénale, de déterminer Péquilibre délicat, mais
non moins nécessaire, entre la défense nécessaire des intéréts de son client et son
devoir général de dignité et de diligence lors de discussions informelles confiden-
tielles avec un magistrat.

36 CHaAPpUIS/GURTNER, La profession d’avocat, N. 166.
37 BOHNET/MARTENET, Droit de la profession d’avocat, p- 1244 s,
38 ATF 106 Ia 100 = JdT 1982 1 579, p- 582

39 TF du 3.8.2004, 2A.448/2003, ¢, 7.3; CHAPPUIS/GURTNER, La profession davacat,
N. 166 ss.

40 ATF 140 111 6. Cf. aussi ATF 144 11473, c. 4 et 5 relatif i la production en justice d’un enre-
gistrement de discussions tenues sous les réserves d'usage,

V1. Conclusion

Quant au procureur, le fondement est plus compliqué. Ses devoirs sont, en Suisse,
que peu réglementés, ce que la doctrine regrette?!. Il n’en demeure pas moins que
le principe de la bonne foi pourrait également étre un fondement général au res-
pect d’éventuels échanges informels.

Lart. 3al. 2let. a CPP précise en effet que le principe de la bonne foi est applicable

en procédure pénale. Selon la jurisprudence, ce principe s'applique tant aux par-
ticuliers qu'au ministére public: « Le principe de la bonne Joi, concrétisé a lart. 3

al. 2 let. a CPR, ne concerne en procédure pénale pas seulement les autorités pénales

mais le cas échéant les différentes parties, y compris le prévenu. On déduit en parti-
culier de ce principe linterdiction des comportements contradictoires, »2

On constate ainsi qu'il existe des bases 1égales pour fonder une confidentialité des

échanges entre professionnels du droit chargés d’'une procédure. Lobligation de

tenir un procés-verbal, rappelée en début de contribution, ne devrait pas étre un

obstacle & de tels échanges informels. Elle peut méme avoir un effet bénéfique, en

s'assurant que ces échanges existent avec tous les représentants des parties et non

uniquement avec certains. Le procés-verbal pourrait en effet se limiter 4 la men-
tion de échange, sans en révéler le contenu. Cela semble étre d’ailleurs la pra-
tique actuelle de certains procureurs fédéraux.

Reste a savoir si de tels échanges sont souhaitables. A notre sens, ils le sont. Le
droit suisse prévoit une justice négociée dans certains cas: classement en cas de
réparation du dommage (art. 53 CP et art. 8 al. 2 CPP) et, surtout, procédurf: s:imﬁ
plifiée (art. 358 ss CPP). En envisageant une justice, parfois, négociée, le législa-
teur ne saurait, & notre sens, avoir exclu tout contact informel entre procureurs
et avocats.

V1. Conclusion

Nous avons constaté que la France, qui connait de longue date une tradit.ion
d’échanges informels, n'a jamais réglementé formellement la question. En SL}iSSC,
a tout le moins en Suisse romande, les échanges informels sont tolérés en pratique.
A notre sens, ils sont souhaitables, 4 condition de se limiter 4 des échanges i{]fmﬂ
mels entre professionnels, sans contact direct avec les parties, avec, le cas éclheant.
une trace écrite de leur existence, par exemple sous forme de note de dossier. Ils

41 Nicoras PELATON, La surveillance, p. 188.
42 ATF 1431V 117,c. 3.2
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doivent en outre respecter I'égalité entre les parties et ne pas exclure un manda-
taire. Ces contacts permettent ainsi de résoudre des problémes pratiques, de faire
avancer des procédures et, parfois, d'aboutir 2 des solutions négociées consacrées
par le législateur lui-meéme.

[In’en demeure pas moins que les procureurs risquent d’éviter de plus en plus des

contacts informels, pourtant admissibles, de crainte de s'exposer 4 une requéte de

récusation. C’est compréhensible, mais dommageable pour le justiciable dés lors

que ces contacts informels peuvent reposer, 4 notre sens, sur des bases légales suf-
fisantes, 4 savoir les art. 12 LLCa et 3 CPP.
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