IBRES PROPOS

Les regles applicables en matiere de secret
professionnel aux Etats-Unis

En guise d’introduction, je voudrais vous expliquer
un peu la maniere dont nous légiférons en matiere
de déontologie applicable aux avocats aux Etats-
Unis.

Tout d’abord, sachez que chaque Ftat aux Etats-
Unis est responsable de 'établissement des regles
applicables aux avocats et a la déontologie de ces
derniers.

L’American Bar Association a créé un modele de
regles régissant la responsabilité professionnelle des
avocats mais chaque Etat est libre d’adopter ses
propres regles pour les avocats qui exercent dans
leurs juridictions.

Dans de nombreux Etats, la déontologie ou le
Code de la responsabilité professionnelle des avo-
cats sont votés par le gouvernement de I'Etat en
question plutot que par I'Ordre des avocats de cet
Etat.

Ce systéme a évolué avec le temps et n’est pas
uniforme.

Dans certains Etats, qui ont un « barreau inté-
gré » (parmi lesquels la Californie et le District de
Columbia), le Barreau agit en pratique en qualité
d’autorité judiciaire qui a pour rble la discipline des
avocats qui ont failli au respect des regles de leur
profession.

A New York, comme dans de nombreux autres
Ftats, I'Ordre n’a pas ce pouvoir (il fut un temps
cependant ou le Barreau de la ville de New York
jouissait d'un tel pouvoir disciplinaire sur les avo-
cats de sa ville, mais, avec le temps, ce pouvoir a
été rendu a 'Etat, et en particulier aux tribunaux).

Dans son ensemble, le systeme fonctionne effica-
cement dans la mesure ot les tribunaux nomment
un comité composé généralement d’avocats de tout
premier rang, ayant pour mission de veiller a ce que
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les régles du Code de la responsabilité profession-
nelle en vigueur a New York soient respectées.

1l est important de garder cette structure en téte
lorsque l'on considere la maniere dont certaines lois
et certains comportements se sont fait jour ou se
feront jour a 'avenir.

Les menaces au principe de la confidentialité des
échanges entre I'avocat et son client aux Etats-
Unis ont été plus indirectes qu’elles ne le sont a
mon sens en Europe.

Je voudrais vous donner trois exemples de ces
menaces.

Le premier consiste dans les dispositions régle-
mentaires établies par le gouvernement fédéral, et
plus particulierement la Federal Trade Commis-
sion, qui a cherché a faire appliquer aux avocats
une loi fédérale relative aux questions de confiden-
tialité au sein des institutions financiéres.

Le deuxiéme exemple concerne ce que l'on
appelle le Thompson Memorandum rédigé par un
ancien substitut du procureur général des Etats-
Unis, qui en substance invite 'ensemble des fonc-
tionnaires, et en particulier ceux du ministere
public, & obtenir des sociétés qu’elles acceptent de
lever le secret qui régit leurs relations avec leurs
avocats, et ce, dans la perspective d’étre considé-
rées comme €étant des entreprises coopératives.

C’est le plus important et le plus sérieux des pro-
blemes auxquels notre profession est confrontée
aujourd hui.

Enfin, je souhaiterais évoquer brievement les
consignes applicables aux Ftats-Unis relatives aux
condamnations et les récents changements posi-
tifs visant a veiller au respect des regles relatives a
la confidentialité.

LES EFFORTS FOURNIS PAR LA FEDERAL
TRADE COMMISSION POUR APPLIQUER LA
LOI GRAHAM LEACH BLILEY AUX
AVOCATS

En 2000, la Federal Trade Commission a établi des
dispositions réglementaires cherchant a faire appli-
quer une loi du Congrés appelée Graham Leach
Bliley Financial Modernisation Act a 'ensemble
des professions juridiques.

Un des principaux objectifs de cette loi était de
protéger la sécurité et la confidentialité des infor-
mations personnelles non divulguées des clients
d’institutions financieres.
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Dans ces dispositions réglementaires, la Federal
Trade Commission a défini les institutions finan-
cieres de telle maniére qu’elle v a bizarrement
inclus les sociétés d’avocats et les avocats, et ce, a
la grande surprise de toute la communauté juridi-
que.

Les avocats (et les tribunaux fédéraux) y ont vu
un probleme dans la mesure ol le gouvernement
tédéral n’a absolument aucune autorité de régula-
tion des pouvoirs sur les avocats dans le cadre de
leurs professions mais a néanmoins cherché a
s'imposer en matiere de confidentialité des infor-
mations, sujet au coeur de notre profession.

Bien que les dispositions réglementaires elles-
mémes ne soient pas si offensives, une telle situa-
tion ne pouvait étre que contestée par les profes-
sions juridiques.

Des proces ont été intentés par 'American Bar
Association et de nombreux Etats et Barreaux y par-
ticipérent au méme titre que le Barreau de New
York, un des demandeurs principaux. De nombreux
arguments ont été invoqués a cette occasion,
notamment sur la question de savoir si la Federal
Trade Commission avait autorité pour permettre
I’entrée en vigueur de telles dispositions concer-
nant les avocats.

La remise en cause de ces dispositions a été cou-
ronnée de succes devant la District Court ainsi que
devant la Cour d’appel, qui a rendu une décision
devenue définitive en novembre 2005.

Il est intéressant de lire dans ce contexte les
importantes remarques qui ont été faites s’agissant
de la confidentialité des rapports entre les avocats
et ses clients.

Deux rapports, déposés dans le cadre de ce dos-
sier, sont particulierement intéressants.

Le premier, qui était signé par une cinquantaine
de Barreaux & travers le pays, a cherché a mettre en
exergue le fait que l'exigence la plus importante
pour la protection du secret professionnel de 1'avo-
cat, y compris la confidentialité des informations
financiéres du client, est une question qui doit étre
réglée par chacun des Etats et non par I'Etat fédé-
ral.

Les différents Barreaux sont également revenus
sur 'importance des responsabilités déontologi-
ques que les avocats ont, dans la mesure oll ces
derniers ne peuvent pas divulguer d’information sur
leurs clients, tout en reconnaissant que les régles
régissant la confidentialité peuvent varier d’'un Etat
a lautre deés lors que 'on peut considérer (et je
pense que c’est également le cas en France) qu’il
existe des exceptions a la regle permettant, dans
certains cas particuliers, de divulguer certaines
informations, notamment lorsqu'il existe une inten-
tion de commettre un crime, et plus particuliéere-
ment lorsqu’il existe une menace a la vie.
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Dans la plupart des Etats toutefois, la régle est
trés générale et les exceptions sont tres rares.

Comme les rapports 'exposaient, « bien que cha-
que Etar des Etats-Unis ait trouvé son propre
équilibre s’agissant des intéréts du client, du sys-
teme judiciaire ou de la société, 'obligation de
protéger la confidentialité des informations divul-
guées par le client a son avocat doit étre la plus
importante des préoccupations quel que soit
I'Etat des Etats-Unis ».

Un autre rapport remarquable a été déposé dans
ce dossier par l'organisation représentant les pré-
sidents de tous les tribunaux de chacun des Ftats
composant les Ftats-Unis, la « Conférence des pré-
sidents ».

Dans cette opinion, les présidents des tribunaux
ont également mis en exergue le fait que les Etats
ainsi que les Cours suprémes de chacun de ces
Etats avaient I'autorité, en dernier ressort, de faire
appliquer les regles relatives aux comportements
que doivent adopter les avocats au quotidien.

Les Hauts magistrats ont également reconnu que
les avocats avaient un devoir fondamental de pro-
tection de la confidentialité des informations de
leurs clients.

Les exceptions reconnues sont bien plus limi-
tées que celles implicites des regles établies par la
Federal Trade Commission.

Sur la base de ces arguments et biens d’autres,
les tribunaux ont mis un terme a cette tentative du
gouvernement fédéral de régir les regles relatives a
la confidentialité des avocats.

LE MEMORANDUM THOMPSON - LES
SCANDALES IMPLIQUANT DES SOCIETES
CREENT DES PROBLEMES EN MATIERE DE
SECRET PROFESSIONNEL

Sans conteste, le défi le plus important pour les
avocats en matiere de secret professionnel est
apparu dans le contexte des efforts fournis par le
gouvernement fédéral pour solliciter la mise a dis-
position de tout document couvert par le secret
professionnel entre "avocat et son client lorsqu’une
enquéte du gouvernement est en cours en matiére
d’infractions commises par des sociétés.

Ces efforts ont pris différentes formes, chacune
d’entre elles ayant été 'objet d’attaques en bonne
et due forme par les professions juridiques et par
les Barreaux, avec cependant un succes assez limité
jusqu’a présent.

En janvier 2003, le ministere de la Justice améri-
caine a promulgué une nouvelle politique doréna-
vant connue sous le nom de Memorandum
Thompson. Le procureur pourra prendre en consi-
dération l'existence d’'une convention en vertu de
laquelle la société faisant I'objet d’investigation



accepte de lever volontairement le secret profes-
sionnel et autres principes de confidentialité pro-
tégés par les regles déontologiques régissant les
relations entre I’avocat et son client, afin de s’assu-
rer que cette société coopére parfaitement avec les
services du procureur.

Cette politique a été adoptée sous des formes
similaires par d’autres autorités administratives
indépendantes comme la Securities and Exchange
Commission.

Une disposition similaire a également été incluse
dans les directives fédérales relatives aux condam-
nations a prononcer selon lesquelles un juge peut
notamment considérer I'existence d'un tel accord
au moment de condamner une société, et ce, que
ce soit aprés un verdict de culpabilité ou dans le
cadre d'une procédure de reconnaissance préala-
ble de culpabilité.

Les Ordres d’avocats et de nombreux autres grou-
pes ont vivement sollicité le retrait de ces politi-
ques dans la mesure ot ils sont convaincus qu’elles
sont de nature a avoir un effet négatif dévastateur
sur la volonté des personnes physiques ou morales
a s’entretenir librement avec leur avocat.

Bien que cette question reste ouverte et n’ait pas
été définitivement tranchée, en octobre dernier, de
nouveaux changements ont été opérés dans ces
directives aux termes desquelles la Commission a
refusé de considérer que la décision du client de
lever le secret professionnel de son avocat puisse
étre considérée comme un facteur établissant la
coopération dudit client.

Nombreux ont été ceux, y compris 'American
Bar Association et le Barreau de New York, qui ont
fait savoir leur opposition de principe au Memo-
randum Thompson et ont vivement sollicité
I'adoption d’'une recommandation de la American
Bar Association afin de modifier ces regles.

Ces oppositions démontrent de maniere perti-
nente que la pression dirigée a I'encontre des socié-
tés commerciales minimise sérieusement les objec-
tifs poursuivis par le secret professionnel des avo-
cats et la confidentialité d'une maniere générale.

Pour cette raison, il en devient inacceptable.

Le Memorandum Thompson demeure néan-
moins la politique de notre gouvernement natio-
nal, et ce, bien que localement on trouve des dif-
férences dans I'approche, puisque certains procu-
reurs n’insistent pas pour obtenir un désistement.

Les derniers éléments de mon rapport sur la
maniere dont les Américains traitent ces différents
problemes ont trait & notre propre Code de la res-
ponsabilité professionnelle.

Un des éléments les plus débattus, et ce sera cer-
tainement de nouveau le cas lors de la prochaine
réunion de la American Bar Association, est que
les avocats qui font appliquer le Memorandum
Thompson sans poser de questions ni méme met-
tre en doute les informations dont ils sont déposi-
taires devraient faire I'objet de procédures discipli-
naires.

En tant que décideur dans notre profession, nous
savons que nous devons gagner ce défi.

N

Un des obstacles significatifs a notre succes
réside dans les scandales dont nous avons tous
entendu parler puisque, que ce soit pour Enron,
Worldcom et tant d’autres, des avocats sont impli-
qués directement en qualité de conseil juridique,
administrateur ou avocat.

On leur a reproché d’avoir gardé le silence.

Leur manquement et, dans certains cas, leur
irresponsabilité, rend les choses beaucoup plus dif-
ficiles pour persuader le gouvernement du bien-
fondé de notre demande, et plus particuliérement
lorsque I'on traite avec des législateurs qui ne sont
pas des juristes de formation.

D’ailleurs, on pourrait considérer qu’il est possi-
ble de suggérer, comme certains le font déja, qu'un
certain degré de communication par les avocats
lorsqu’ils ont connaissance d’infraction commise
par leur client, puisse étre autorisé. Par exemple
lorsqu’il y a fraude.
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La réalisation de panoramas de presse sur intranet incluant un extrait du contenu de la présente publication est
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tégés par les regles déontologiques régissant les
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indépendantes comme la Securities and Exchange
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nations a prononcer selon lesquelles un juge peut
notamment considérer I'existence d'un tel accord
au moment de condamner une société, et ce, que
ce soit aprés un verdict de culpabilité ou dans le
cadre d'une procédure de reconnaissance préala-
ble de culpabilité.
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tifs poursuivis par le secret professionnel des avo-
cats et la confidentialité d’'une maniere générale.
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Le Memorandum Thompson demeure néan-
moins la politique de notre gouvernement natio-
nal, et ce, bien que localement on trouve des dif-
férences dans I'approche, puisque certains procu-
reurs n’insistent pas pour obtenir un désistement.

Les derniers éléments de mon rapport sur la
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Leur manquement et, dans certains cas, leur
irresponsabilité, rend les choses beaucoup plus dif-
ficiles pour persuader le gouvernement du bien-
fondé de notre demande, et plus particulierement
lorsque I'on traite avec des législateurs qui ne sont
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