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Loi suisse sur la profession d’avocat:

Prise de position des JDS sur le projet de loi de la FSA du 5 février 2012

. Remarques préliminaires

La Fédération suisse des avocats (FSA) a élaboré un projet de loi sur la profession d’avocat rédigé de
toute piéce, qui devrait régler I'activité des avocates et avocats au niveau suisse et qui n’est pas cen-
sée remplacer simplement la loi sur la libre circulation des avocats du 23 juin 2000 (LLCA), mais aussi
toutes les réglementations cantonales concernant cette activité. Le projet a été transmis a
'ladministration fédérale qui, en vertu de I'approbation de la motion Karl Vogler CN en mai 2012, est

chargée de préparer une loi nationale sur la profession d’avocat.

Les Juristes démocrates de Suisse (JDS/DJS) ont nommé un groupe de travail au début 2013 pour
élaborer la présente prise de position qui examine le projet de loi de la FSA en se concentrant sur des
points critiques essentiels qui, selon les DJS, devraient étre corrigés voire complétés.

La présente prise de position est adressée également a I'Office fédéral de la justice chargé de prépa-
rer une loi sur la profession d’avocat et a d’autres milieux intéressés. Les JDS se réservent de présen-
ter une nouvelle prise de position dans la procédure de consultation relative au futur projet de loi du
Conseil fédéral. Comme il en va pour la FSA avec son projet de loi, cette prise de position a pour but
de faire connaitre déja de maniére anticipée dans les travaux législatifs les positions des JDS sur la loi

sur la profession d’avocat.
Il Position générale au sujet du projet de loi

Les JDS partagent I'avis qu’une réglementation compléte et uniforme pour toute la Suisse sur la forma-
tion d’avocate ou d’avocat, I'exercice de la profession d’avocat et ses conditions parait nécessaire. lls
pensent qu’on peut soutenir non seulement le projet de législation en soi de la FSA mais également

des parties essentielles du contenu des dispositions proposées. lls reconnaissent en outre que la FSA



a dépassé ici sa pure vocation de représenter ses intéréts de droit corporatif qui avait longtemps dé-
terminé son action politique.

Toutefois, du point de vue d’une politique de justice démocratique et proche de la population, comme
la meénent les Juristes démocrates, certains domaines n’y trouvent pas entierement leur compte. En-
suite, 'image de la profession restituée par la FSA est diffuse sinon carrément contradictoire au vu des
développements modernes : depuis que les avocats ont le droit de se regrouper dans des sociétés de
capitaux, il y a des centaines d’avocates salariées et d’avocats salariés qui travaillent dans de grandes
études pour des mandats de conseils en provenance de I’économie. La responsabilité individuelle,
'indépendance, la base autonome des revenus et - au moins en partie — I'activité dans le secteur du
monopole (mener des procédures civiles et pénales) telles que la FSA les a (toujours) en téte en tant
gu’image de la profession n’existent pratiquement plus chez ces avocates et avocats. Au contraire,
celles-ci et ceux-ci ont une activité trés proche de celle des agentes et agents qui travaillent dans les
assurances, les banques, les sociétés de conseils aux entreprises et les sociétés fiduciaires. Des cri-
téres de distinction ne sont parfois plus du tout discernables. Malgré tout, les consoeurs et les con-
fréres qui sont employés dans des sociétés d’avocats et qui n’ont qu’une activité de conseils devraient
se nommer avocats alors qu’au contraire, leurs consoeurs et confréres qui ont également obtenu le
titre d’avocat et qui font le méme travail dans des banques, assurances, etc. n’ont pas le droit d’étre
inscrits dans le registre des avocats et — selon la proposition de la FSA — ne pourraient porter que le
titre « titulaire du brevet d’avocat » ou autre désignation semblable.

Aprés I’échec, en mai 2010, du projet de Iégislation sur la possibilité des juristes d’entreprise de
s’inscrire dans le registre des avocats (loi sur les juristes d’entreprise, LJE), les cercles d’avocats éco-
nomiques ont obtenu qu’en tous les cas, les avocates et avocats employés dans des sociétés
d’avocats puissent également signer en qualité d’avocates ou d’avocats. La motivation semble toute-
fois avoir été essentiellement la recherche d’avantages fiscaux et de privileges de droit professionnel.
Avec ce dérapage, I'activité judiciaire des avocates et des avocats est menacée voire mise en danger
d’étre sacrifiée dans sa base. De I'avis des JDS, cette déréglementation de I'activité d’avocat dans sa
partie fondamentale doit étre combattue. Une quantité d’avocates et d’avocats travaillant dans le con-
seil en étant salariés, ne correspond pas a I'image de la profession ni aux exigences devant étre rem-
plies par 'avocat en tant qu’acteur indispensable dans I'administration de la justice. Les JDS ne nient
pas l'intérét économique national selon lequel une économie de conseils concurrentielle au niveau in-
ternational doit également offrir des conseils juridiques qui ne se situent pas dans les fondements de
I’activité classique de I'avocate et de 'avocat.

C’est pourquoi, les JDS proposent que le titre « avocat économique » soit créé pour les juristes- con-
seils au bénéfice d’un brevet d’avocat. En effet, au fond, il s’agit, dans la consultation juridique pour de
grands clients, de I'activité typique d’'un département juridique qui a été délocalisé dans une propre
société de conseils. Des considérations concrétes au sujet de cette proposition d’'un « avocat écono-

mique » figureront au Titre Ill.1. « Port du titre ».



Par ailleurs, le projet de la FSA laisse de cété la question des honoraires dans I'optique de la protec-
tion des consommateurs. Toujours est-il que précisément les études économiques ne travaillant pas
dans l'activité du monopole ont poussé les honoraires a un niveau tel qu’ils mettent en danger un ac-
cés démocratique au droit pour les particuliers et qu’ils ont généré la réputation générale de cupidité et
de méfiance face a la profession d”avocat. Cela dans le contexte d’une pratique judiciaire des frais qui
augmente continuellement les taxes, qui refuse la mise a la charge des frais selon la responsabilité et
qui rend plus difficile 'accés aux moyens de recours. De maniére globale, une évolution qui n’est plus
conciliable avec les normes de la constitution fédérale a ses art. 29 et 29a (Garantie de la protection
juridique et garanties générales de procédure). La question des honoraires doit donc étre réglée dans
ce sens dans la loi sur la profession d’avocat.

Enfin, les exigences quant a la surveillance des avocates et des avocats devraient étre adaptées aux

données factuelles et juridiques de leur activité actuelle.

Il Points critiques particuliers

1. Port du titre

Le projet de la FSA prévoit une nouveauté essentielle dans I'utilisation du titre d’« avocat » : son em-
ploi devrait désormais étre réservé aux avocates et avocats inscrits dans le registre des avocats. Les
titulaires d’un brevet d’avocat n’exercant pas une activité d’avocat peuvent se désigner sous le titre de
« titulaire du brevet d’avocat ».

Les JDS soutiennent ce changement qui apporte de la clarté pour le justiciable. L'« avocat-e » corres-
pond ainsi a une qualité professionnelle. Il s’agit de la ou du spécialiste a qui on fait appel, qui ceuvre
de maniére indépendante pour les intéréts de la clientéle et qu’il faut rémunérer pour ce travail. Il n’est
cependant pas difficile de prévoir que d’innombrables titulaires du brevet d’avocat qui travaillent en
tant que fonctionnaires, juges, banquiers ou ailleurs en tant que juristes, mais justement pas comme
avocat-e-s, ne seront pas d’accord avec cette maniére de régler le port des titres.

Comme indiqué au début du présent texte, il est proposé, comme solution concernant le titre et la
fonction des personnes avec brevet d’avocat qui n’ont qu’une activité de conseillers, d’autoriser le titre
d’« avocat économique ».

Tout comme la FSA, les JDS partent du principe que les avocates et avocats inscrits dans le registre
doivent avoir une activité dans le domaine du monopole, a savoir mener des procédures civiles et pé-
nales et représenter leurs clients vis-a-vis de tiers. Ce n’est qu’ainsi que les régles professionnelles
(art. 25 du projet de la FSA) et en particulier les exigences en matiére d’'indépendance, de conflit
d’intéréts, de défense d’office et de mandats d’assistance judiciaire ainsi que de conventions sur les

honoraires peuvent étre respectées.



Les prestations juridiques, a commencer chez les banques, les fiduciaires, conseils économiques,
conseilleres et conseillers juridique d’entreprises, groupes de pression comme les associations de lo-
cataires ou de propriétaires fonciers et bien d’autres ne correspondent manifestement pas aux presta-
tions types d’un avocat.

Pour les juristes avec brevet d’avocat, qui certes donnent des conseils mais qui n’exercent pas
I’'activité de base, le titre d’« avocat économique » devrait leur ouvrir la possibilité d’avoir une activité
de conseillers méme s’ils ne remplissent pas entierement les exigences du droit professionnel posées
a un avocat classique. L’inscription dans un concevable registre d’avocats économiques aurait pour
conséquence que des privileges d’avocats puissent au moins en partie étre revendiqués, cela en lien
avec une surveillance plus modérée de la profession.

Cette réglementation aurait I'avantage d’empécher la nouvelle déréglementation de la profession
d’avocat et de permettre aux personnes avec brevet d’avocat exercant une activité de conseils de ne
pas avoir a se nommer simplement « titulaires du brevet d’avocat ». Du point de vue des consomma-

teurs, la distinction entre « avocat » et « avocat économique » serait clairement reconnaissable.

2. Réglementation de la profession

Le domaine central de la réglementation prévue par une loi sur la profession d’avocat est, en plus de
I'accés a la profession, la surveillance de l'activité professionnelle et la concession de privileges parti-
culiers aux personnes I'exergant. Cela en particulier pour respecter les normes de la constitution fédé-
rale (art. 29 et 29a) et afin de garantir a la population I'accés au droit avec une représentation juridique
qualifiée. Les JDS voient cet accés démocratique au droit comme I'un des points essentiels a régler
dans la loi sur la profession d’avocat. Cette garantie de procédure limite également la liberté écono-
mique dans l'activité professionnelle des avocates et des avocats.

La notion centrale définie dans les régles sur la profession d’avocat est celle de I'« indépendance », a
savoir I'indépendance vis-a-vis d’une éventuelle surveillance étatique, de l'influence économique des
clients ou de directives contraignantes dans le cadre de rapports de travail.

Comme cela ressort de la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral, il n’existe, dans la LLCA en vi-
gueur, aucune réglementation claire de la question de savoir ou et comment doivent étre fixées les li-
mites de I'indépendance de I'avocat. Or, une telle réglementation devrait étre introduite dans une nou-
velle loi sur la profession d’avocat.

Dans la surveillance étatique, il faudrait garantir qu’aucun membre représenté dans la commission de
surveillance n’ait directement affaire avec 'avocate concernée ou I'avocat concerné dans son activité
professionnelle.

L'indépendance de I'activité d’avocat n’est pas non plus donnée lorsqu’un seul client génére I'essentiel

du chiffre d’affaires de I’étude. Dans ce cas, il s’agit plus d’une activité d’avocat économique que d’une



activité de base. Pour évaluer la dépendance économique vis-a-vis d’un client, on peut se référer a la
jurisprudence sur I'indépendance fictive dans le domaine de I'AVS.

Une obligation de se tenir aux directives et dés lors seule une activité d’avocat économique existent
aussi lorsque la personne concernée travaille dans un statut d’employé et n’a pas accés elle-méme au
client ou a la cliente.

Pour des raisons qui s’imposent en ce moment, il s’est révélé que les fonds étrangers déposés chez
un avocat par un client doivent étre soumis a la loi sur le blanchiment d’argent, étant donné que, pour
préserver la secret professionnel, la communication devrait étre faite a la commission de surveillance

des avocats.

L’efficacité des réglementations professionnelles pour I'exercice de la profession d’avocat suppose
une surveillance effective et transparente pour le public. La pratique encore en cours de la surveillance
cantonale par les commissions d’avocats n’est plus a la hauteur des exigences auxquelles est sou-
mise une activité moderne d’avocat. Compte tenu des sociétés d’avocats de capitaux en particulier, les
commissions de surveillance doivent étre en mesure de lancer leurs propres enquétes et de procéder
régulierement a des contréles. Il faut également assurer une activité supracantonale.

En lien avec la surveillance des avocats, il s’agirait également de discuter si la consultation juridique
commerciale, comme celle des assurances de protection juridique notamment, ne devrait pas étre
soumise a un contréle et & des conditions d’autorisation. Cela avec I'idée de garantir un minimum de
qualification juridique ou avec la preuve d’'une assurance RC ainsi que du respect des standards mi-

nimaux de la protection des consommateurs.

3. Honoraires — protection des consommateurs

Pour arriver a un minimum de transparence en matiére d’honoraires et de protection des consomma-
teurs, il est nécessaire de prévoir une réglementation selon laquelle seuls des honoraires minimaux,
dont l'importance soit fixée par la loi et indiquée préalablement au client, peuvent étre calculés lors
d’une premiére consultation.

Si la créance en honoraires dépasse mille francs, I'attribution du mandat doit étre confirmée par écrit
par le client et, a la fin du mandat, I'avocat doit établir un décompte détaillé écrit et, en particulier dans
les décomptes d’heures, fournir une preuve concrete du temps consacré au mandat. Au début du con-
trat de mandat, 'avocat doit, sur demande, établir un devis estimatif et, si celui-ci est dépassé, re-
prendre la question des honoraires avec le client. La possibilité d’un devis doit étre évoquée lors de la
premiere consultation.

Le projet de la FSA laisse de cété la question des honoraires du point de vue de la protection des con-
sommateurs. Toujours est-il que précisément les études d’avocats économiques qui ne travaillent pas

dans le domaine du monopole ont poussé les honoraires a un niveau tel qu’'un accés démocratique au
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droit est compromis pour les particulier et qu’une réputation de cupidité et de méfiance est attribuée a
la profession d’avocat en général. Cela dans le contexte de la pratique judiciaire en matiére de frais,
qui augmente continuellement les émoluments, qui refuse la mise des frais a la charge de la partie qui
les a causés, et qui rend difficile 'accés aux moyens de recours. Globalement, une évolution qui n’est
plus conciliable avec les principes de la constitution fédérale aux art. 29 et 29a (garantie de la protec-
tion juridique et de procédures). La question des honoraires doit donc étre réglée dans ce sens dans la

loi sur la profession d’avocat.

4, L’organisation de communautés ou de sociétés d’avocats dans la forme d’une société

de capitaux

Les JDS se sont exprimés de maniére critique sur 'admissibilité de sociétés d’avocats car ils y voient
une menace de l'indépendance des avocates et des avocats. Toutefois, il existe aussi dans les rangs
des JDS l'avis, méme pour les communautés de taille réduite ou moyenne d’avocats travaillant dans le
domaine du monopole, qu’une organisation sous la forme d’une personne morale peut étre opportune
pour stabiliser la structure en cas de changement de partenaires ou dans les relations avec I'extérieur
comme par exemple pour la conclusion commune de contrats (bail, leasing, achats, contrats de tra-
vail).

Les JDS proposent ici la forme juridique d’une société de partenariat qui, avec des exigences moins
étendues que la Sarl et la SA, mais avec la personnalité juridique, permette une limitation de la res-
ponsabilité a la somme assurée en responsabilité civile et une fluctuation simple des partenaires. I
s’agit de rappeler la motion du conseiller aux Etats Cottier du 22.12.1999 qui, du point de vue des JDS,
n’est pas réglée en ce qui concerne les petites et moyennes communautés de bureau regroupant des
avocats.

Par contre, les JDS se montrent trés critiques a I'égard des sociétés d’avocats en tant que sociétés de
capitaux. Ce qui est notamment choquant c’est que la forme des sociétés de capitaux a dés le départ
été mise en avant dans les cercles des études d’avocats économiques dans le but non secondaire
d’avantages fiscaux (délocalisation du siege) et de I'extension du secret professionnel a des mandats
de purs conseils.

Toutefois, on a mis en avant des avantages touchant la responsabilité, qui n’ont jamais pu étre expli-
qués de maniére tout a fait plausible. Il est également typique que la forme choisie par ces cercles
économiques ait été pratiquement toujours été celle de la SA bien que la Sarl, plus axée sur les per-
sonnes, ou une société de partenariat a créer nouvellement serait les formes de sociétés qui convien-
draient le mieux.

Les possibilités de la société de capitaux pour avocats sont dés lors a envisager de maniére restric-

tive.



Seuls des avocates et avocats inscrits peuvent participer a une société d’avocats. La participation d’'un
avocat a une de ces sociétés exclut sa participation a d’autres sociétés du méme type. Parallélement,
il faut exiger que les partenaires d’une société doivent y consacrer leur force de travail. La simple par-

ticipation a but lucratif méme d’avocats inscrits doit étre rejetée.

5. Formation/stages/autorisation de plaider

Les JDS soutiennent pour I'essentiel les recommandations de la FSA en ce qui concerne la durée du
stage de 18 mois au minimum, dont 12 sont a accomplir chez une avocate ou un avocat inscrit ou
dans une société d’avocats. Rien ne s’oppose non plus a I'exigence qu’au moins 6 mois du stage total
soient accomplis dans le canton d’examen. Dans le sens de la critique émise ci-dessus, les JDS exi-
gent toutefois qu’a I'étude du stage, il existe au moins la possibilité de s’exercer de maniére pratique
en procédure civile ou pénale. Une activité de 12 mois dans une étude économique travaillant unique-
ment dans le conseil est insuffisante aux yeux des JDS. Il s’agit aussi de renoncer a la possible dis-
pense de stage envisagée par la FSA — certes, dans l'intérét de petits cantons ayant peu de places de
stage : il ne fait aucun sens de rendre possible une formation pratique d’avocat sans stage chez une
avocate ou un avocat. En cas de difficultés de trouver une place de stage dans son propre canton, le
ou la stagiaire a toujours la possibilité d’effectuer 6 mois de stage d’avocat dans un autre canton.

La future loi doit aussi prévoir une protection des stagiaires contre une exploitation économique. On
peut penser a un salaire minimum qui corresponde au salaire de stage versé par 'employeur étatique.
En ce qui concerne l'autorisation de plaider de la ou du stagiaire, il faut recommander au |égislateur
dans l'intérét de la protection du public de la réserver aux stagiaires ayant déja effectué une partie de

leur stage, par exemple une demi année dont au moins trois mois dans une étude d’avocat (s).
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