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Contentieux judiciaire - questions choisies dans la jurisprudence

récente du Tribunal fédéral

Sans prétendre a l'exhaustivité, cette newsletter reprend certaines décisions notoires de l'année écou-

lée notamment en lien avec les actions partielles, le séquestre, le secret professionnel de l'avocat et

les rétrocessions. Nous vous souhaitons une agréable lecture estivale.

1 ACTION PARTIELLE

1T.1INTRODUCTION

La jurisprudence du Tribunal fédéral (“TF") a récemment
pris une tournure intéressante a travers trois décisions
rendues en matiére d'actions partielles.

Si une prétention est divisible, U'action ne peut alors porter
que sur une partie de celle-ci (art. 86 CPC). Une distinction
s'opere entre l'action partielle au sens propre, par laquelle
un montant partiel d'une créance unique est réclamé, et
l'action partielle au sens impropre, par laquelle une partie
individualisable d'une créance totale est demandée.

L'action partielle est un moyen fréquemment utilisé et fon-
damentalement légitime pour limiter les risques liés aux
frais d'une action en justice.

Si plusieurs prétentions étaient présentées simultanément
a titre partiel dans une méme procédure, il convenait, selon
une pratique qui n’existait que depuis deux ans, de préciser
dans quel ordre et/ou dans quelle mesure les prétentions

individuelles étaient soulevées (voir ATF 142 IIl 683]. Autre-
ment, il ne pouvait &tre entré en matiére tant l'objet de la
demande était insuffisamment déterminable. Cette juris-
prudence a de nouveau évolué:

1.2 ATF 144 111 452

Ce changement de pratique a trait a limpossibilité de dis-
tinguer entre les cas ou plusieurs litiges étaient regroupés
(il y avait en fait un regroupement objectif d'actions par-
tielles au sens propre ou l'ordre des prétentions devait étre
déterminé) et ceux ou différents éléments du préjudice
étaient revendiqués dans un seul objet du litige (une action
partielle au sens impropre, aucune détermination de
Uordre des prétentions nécessaire]. En particulier, le
demandeur ne pouvait parfaitement prévoir comment le
tribunal évaluerait le fondement factuel présenté et s'il
aurait a commenter Uordre et la portée des demandes indi-
viduelles en cas d’acceptation de plusieurs objets du litige.
Il ne restait plus qu’a exiger que le demandeur justifie les
prétentions partielles individuelles et affirme qu'une pré-
tention excede le montant réclamé.
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Si Uaction partielle est approuvée, il doit ressortir claire-
ment des motifs du jugement dans quelle mesure le tri-
bunal a jugé les fondements alternatifs de laction
(consid. 2.4).

“L'ordre dans lequel le tribunal exa-

mine les différentes demandes est
laissé a son appréciation.”

1.3 ARRET DU TRIBUNAL FEDERAL 4A_270/2018
DU 2 NOVEMBRE 2018

Dans cet arrét, le TF a rappelé sa jurisprudence sur la valid-

ité des décisions concernant les actions partielles. La force

de chose jugée ne s'étend pas a la prétention totale, mais

uniguement au montant partiel faisant U'objet d'une décision.

Toutefois, le TF a clairement souligné que la décision avait
un certain effet contraignant. Lors d'un proces ultérieur
relatif a la prétention résiduelle, il a donc fallu démontrer
pourquoi la méme question devait faire U'objet d'une déci-
sion différente (consid. 1.2).

1.4 ARRET DU TRIBUNAL FEDERAL 4A_29/2019
DU 10 JUILLET 2019

Plus récemment, le TF a également commenté les effets
de son changement de pratique dans UATF 144 111 452 sur la
recevabilité des demandes reconventionnelles en consta-
tation négative. LATF 143 Ill 506 avait uniquement prévu
une exception a lUexigence du méme type de procédure
pour les demandes reconventionnelles (art. 224 al. 1 CPC)
en cas d’actions partielles au sens propre. Cette exception
s'applique désormais de maniere générale si Uaction par-
tielle (qu’elle soit au sens propre ou impropre] entraine
une incertitude inacceptable pour le défendeur.

2 L'INVOCATION DE FAITS NOUVEAUX EN PRO-
CEDURE DE SEQUESTRE - COMMENTAIRE DE
L'ARRET 5A_626/2018

2.1 RESUME DE L'ARRET
Un débiteur séquestré voit son opposition rejetée en pre-
miére instance. Son recours est admis par le Tribunal can-
tonal sur la base de faits antérieurs au jugement de pre-
miere instance invoqués pour la premiere fois. Saisi d'un
recours du créancier, le TF est amené a se prononcer pour
la premieére fois sur la question de Uinvocabilité par le débi-
teur en procédure de recours de faits nouveaux impropre-
ment dits, soit des faits antérieurs au jugement de pre-
miére instance. Le TF va ainsi préciser la portée de
Uart. 278 al. 3 de la Loi sur les poursuites et faillites ("LP")
en reconnaissant la possibilité a lopposant au séquestre
d’'invoquer des faits nouveaux improprement dits en procé-
dure de recours. Il soumet toutefois leur invocabilité aux
conditions de lart. 317 CPC (invocation sans retard et
impossibilité objective de les avoir invoqués plus t6t).

2.2 ANALYSE DES ARGUMENTS

Le TF applique, aprés une analyse détaillée de la juris-
prudence et de la doctrine, la méthode du pluralisme
pragmatique. Linterprétation systématique de l'art. 278
al. 3 LP (en particulier en lien avec les art. 174 LP et 326
CPC) ne permet pas de trancher la question litigieuse.
C'est linterprétation téléologique qui semble étre la
plus pertinente pour le TF. Il souligne ainsi qu’il est indis-
pensable pour la protection des débiteurs que le juge du

séquestre se prononce sur l'état de fait au moment du
prononcé de la décision. La nature de linstitution du
séquestre en tant que mesure conservatoire provisoire et
son aspect particulierement incisif pour le débiteur sont
également centraux dans la motivation de l'arrét.

2.3 COMMENTAIRE

La solution retenue semble s'imposer, et il est étonnant
qu’il ait fallu autant de temps pour enfin obtenir cette clari-
fication bienvenue.

L'intérét de cette décision réside dans le fait qu'elle semble
instaurer une différence de traitement entre les deux parties
au séquestre, et ce alors que la formulation de
Uart. 278 al. 3 LP suggere que la méme faculté leur est appli-
cable ("Les parties peuvent alléguer des faits nouveaux”). En
effet, dans un arrét non publié (Arrét 5D_220/2017 du
4 décembre 2017), le TF a considéré qu’'il n'est pas arbitraire
d’interdire au créancier requérant de produire des piéces
supplémentaires propres a rendre vraisemblable sa créance
lors de la procédure d'opposition. En clair, le créancier
requérant doit invoquer au moment de la requéte déja tous
les éléments qui fondent sa prétention au séquestre.

"Cette décision semble instaurer
une différence de traitement entre

les deux parties au séquestre quant
a la possibilité d'invoquer des faits
nouveaux."

La décision du Tribunal fédéral consacre un renforcement
de la protection du débiteur contre les séquestres injusti-
fiés et semble instaurer a son profit un régime d'allégation
de faits différencié plus favorable et flexible que celui du
créancier requérant. Cette approche se justifie notamment
en raison du degré de preuve limité a la vraisemblance
mais aussi de la possibilité pour le créancier d'introduire
une nouvelle demande de séquestre.

3 LA PROTECTION DU SECRET PROFESSION-
NEL DE L'AVOCAT DANS LES ENQUETES IN-
TERNES DANS LE DOMAINE DU BLANCHI-
MENT D'ARGENT

3.1INTRODUCTION

Un arrét du TF, 1B_453/2018 du 6 février 2019, a mis fin

aux efforts d'une banque d’empécher la levée des scellés

sur un rapport d'une enquéte interne en matiére de blan-
chiment d’argent requis sur la base du secret profession-
nel de l'avocat.

Soupconnant un scandale de fraude majeur ayant porté pré-
judice a de nombreux clients de la banque, la banque en
question a chargé un cabinet d’avocats de mener une en-
quéte ex post approfondie sur les faits, d'évaluer la confor-
mité juridique de la conduite de la banque et les risques qui
en découlent, et de recommander des mesures. Les avocats
désignés ont mené une enquéte interne et rédigé un rap-
port. Lorsque le Département fédéral des finances a ouvert
une procédure pénale contre des organes de la banque pour
manquement a lobligation de déclaration de soupcons de
blanchiment d'argent et a exigé la publication du rapport
d'enquéte, il n"a obtenu celui-ci que sous scellés.
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3.2 HISTORIQUE DU PROCES ET DECISION

Dans un premier temps, ce sont les arguments de la banque
qui Uont emporté durant le litige. Pour le Tribunal pénal
fédéral, il ne faisait aucun doute que le travail effectué par le
cabinet d’avocats constituait un “conseil juridique classique
par des avocats”. Cependant, dans une décision largement
remarquée, le TF a infirmé cette position. Selon 'évaluation
du TF, il s'agissait plutét d’'un “mandat mixte” dans lequel
Uactivité typique de l'avocat et des activités commerciales
dites accessoires se chevauchaient. Les travaux d’enquéte
effectués par le cabinet d'avocat présentaient les caractéris-
tiques d'un systeme de contrdle et d’audit prescrit par la loi
sur le blanchiment d'argent. Il s'agissait d’obligations
légales déléguées par la banque qui ne pouvaient pas étre
décrites et protégées comme appartenant a Uactivité typique
de l'avocat (Arrét du TF 1B_433/2017, consid. 4).

Le Tribunal pénal fédéral, analysant l'affaire pour la deux-
ieme fois, est arrivé a la conclusion que toutes les parties
du rapport d’enquéte étaient le résultat d'une activité com-
merciale accessoire conformément aux considérations du
TF. C'est pourquoi les scellés devaient étre levés en
intégralité sur le rapport d’'enquéte, y compris sur les
annexes (telles que les procés-verbaux d’entretiens etc).

Le TF, qui a été saisi suite a un nouveau recours, a confirmé
cette position. La banque, qui a fait recours, n’avait pas iden-
tifié les parties du rapport qui pouvaient étre attribuées a
Uactivité typique de l'avocat. Les arguments dirigés contre
les considérants du TF dans sa précédente décision n'étaient
pas recevables (Arrét du TF 1B_453/2018, consid. 6).

3.3 COMMENTAIRE

Le fait que les scellés aient été levés en intégralité sur le
rapport d’enquéte est susceptible d'étre excessif, méme
au regard des exigences du TF, mais est probablement
justifié par des considérations procédurales tactiques de
la banque concernée. En revanche, le refus de la protec-
tion du secret professionnel de l'avocat pour toutes les
déclarations factuelles et tous les documents tels que les
protocoles d’entrevue, etc. est toutefois une conséquence
logique de la nouvelle jurisprudence en matiére de
blanchiment d’argent.

Cette jurisprudence a été, a juste titre, fortement criti-
quée. En fait, de par son interprétation extrémement large
des devoirs de clarification et de documentation en matiére
de blanchiment d'argent, le TF semble avoir accordé plus
d'importance aux considérations d’efficacité dans les pour-
suites pénales qu’aux intéréts fondamentaux de
l'administration de la justice que le secret professionnel de
U'avocat cherche a protéger. Ceci nous semble inapproprié.
Cette décision du TF ne rend pas service sur le long terme
a la réalisation de l'objectif de lutte contre le blanchiment
d'argent. L'activité d’enquéte interne n'est manifestement
pas favorisée par la perspective qu’un jour les résultats de
Uenquéte seront intégralement transmis aux autorités
chargées de la poursuite pénale.

4 COMMENTAIRE DE L'ATF 144 |1V 294

Cet arrét, clarifiant les conséquences pénales guettant le
gérant de fortune qui omet d'informer de maniére appro-
priée ses clients de lexistence de rétrocessions tou-
chées de la part de la banque dépositaire, marque une
étape supplémentaire dans le feuilleton jurisprudentiel
de ces derniéeres années.

4.1 RESUME DE L'ARRET

X., recourant, opérait en qualité de gérant de fortune
aupres de la société Y. SA dont il était le directeur et l'ac-
tionnaire unique. Il comptait une soixantaine de clients
parmi lesquels, a partir de 2005, A. Du deuxieme trimestre
de l'année 2007 a fin 2010, Y. SA a recu de la banque dépo-
sitaire CHF 270°542.38 a titre de rétrocessions sur les com-
missions prélevées sur les avoirs de ses clients ainsi que
CHF 134°705.66 pour l'apport de clients durant les années
2007 et 2008. X. n"a ni informé ses clients de ces rétroces-
sions et rétributions ni reversé ces sommes en leur faveur.

4.2 ANALYSE DES ARGUMENTS

Le TF a établi que le devoir de rendre compte du mandataire
est une obligation accrue ou qualifiée d’agir. Dans la
mesure ou le mandataire est en principe tenu de restituer
au mandant tout ce qu’il a recu du chef du mandat, y com-
pris les rétrocessions (ATF 132 I1l 460), Uinformation se rap-
portant a de tels montants constitue une protection pour le
client lui permettant de réclamer ce que le mandataire doit
lui restituer ou d'actionner celui-ci en dommages-intéréts.
Le silence du gérant est ainsi objectivement punissable au
sens de l'art. 158 du Code pénal (‘CP").

Le TF n’a pas suivi le recourant dans son argumentaire
selon lequel celui-ci avait cru de bonne foi a la validité des
clauses de renonciation signées par certains de ses clients
en 2008, clauses qui ne répondaient néanmoins pas aux
exigences posées par la jurisprudence. Le TF a considéré
que déja dans son arrét 137 I11 393 de 2006, il avait été éta-
bli que le client ne pouvait pas valablement libérer le
gérant de fortune de ses devoirs de rendre compte et de
restitution s'il n"avait pas recu une information compléte et
véridique concernant les prestations que le gérant aurait
recues de la banque dépositaire ou d'autres tiers.

4.3 COMMENTAIRE

Cette jurisprudence fait le lien entre les obligations con-
tractuelles en matiére de rétrocessions et les con-
séquences pénales du non-respect de celles-ci.

Pour rappel, le TF a défini les conditions applicables en
posant les principes suivants:

(i) Le mandataire est tenu de restituer les rétrocessions
recues de la part de la banque dépositaire en application
des régles du mandat (art. 400 al. 1 COJ, cette obligation
étant néanmoins de droit dispositif. Pour que la renoncia-
tion a une telle restitution soit valable, il faut que le man-
dant soit informé de maniere compléete et exacte de ces
rétrocessions et qu’il manifeste sans équivoque la volonté
d’y renoncer (ATF 132 11l 460).

(ii) Pour que la renonciation soit considérée comme valable,
le mandant doit avoir été informé des parameétres néces-
saires pour le calcul du montant global des rétrocessions et
du montant des rétrocessions escomptées (ATF 137 IIl 393).

Auvu de UATF 144 1V 294, le gestionnaire n'ayant pas obtenu
la renonciation du client selon les conditions posées par
ladite jurisprudence s’expose au risque d'une condamna-
tion pénale au sens de l'art. 158 CP.
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Contacts

Le contenu de cette Newsletter ne peut pas étre assimilé a un avis ou conseil juridique ou fiscal. Si vous souhaitez obtenir
un avis sur votre situation particuliére, votre personne de contact habituelle auprés de Schellenberg Wittmer SA ou l'un

des avocats suivants répondra volontiers a vos questions:

A Genéve:
Louis Burrus

Associé
louis.burrus@swlegal.ch

Clara Poglia,
MAS in Criminology

Associée
clara.poglia@swlegal.ch

Christian Girod, LL.M.

Associé
christian.girod@swlegal.ch
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