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DOSSIER

LE SECRET EN MATIERE FINANCIERE

Sous la direction scientifique de Anne-Dominique Merville

» Prapes introductifs
Anne-Dominique Merville
- Le secret professionnel : Uexemple des
commissaires aux comptes et des experts-
comptables
Maxime Delhomme
= La conformité des etablissements bancaires
protege-t-cile les secrets 7
Laurence May

- Les secrets professionnels resistent-ils a
'enguste penale ?
Guillaume Daieff
» Les secrets professionnels resistent-its a
Uenquete administrative de Usutorité des
marches financiers ?
Jean-Philippe Pons-Henry

Propos introductifs

Anne-Dominique Merville

Maitre de conférences a I'Université de Cergy-Pontoise

Du secret des revenus a celui des religions, de celui des
alcoves 4 ceux de fabrication, la France est le pays des
secrets...

Le secret évoque tant de choses, en droit cest le secret
du domicile, secret des correspondances ou secret
professionnel, C’est essentiellement ce dernier secret
qui nous intéresse. Car le secret est 'apanage des
professionnels qui ont accés aux confidences de leurs
clients.

Le plus ancien des secrets professionnels est celui
défini par Hippocrate, vers 400 avant Jésus-Christ,
dans la déontologie de la profession qu'il a alors édic-
tée, « les choses que dans ['exercice, ou méme hors de
I'exercice de mon art, je pourrais voir ou entendre sur
Pexistence des hommes et qui ne doivent pas étre
divulguées au-dehors, je les tairai! ». Plus tard, le
secret des préres fut reconnu i partir du christia-
nisme. Le précre, admis 2 entendre les confidences et
doté alors du pouvoir de pardonner. Enfin un troi-
siéme secret apparut au Moyen Age, celui des avocats,
astreints également au secret des confidences recues.
Ces secrets furent protégés solennellement dans le
Code pénal en 1810, notamment a 'arricle 226-13,
qui garantit le secret absolu et d’ordre public.

Mais qu’en est-il en matiére financiere ot les mots de
secret et de finance semblent pour certains aller de
pair.. Il existe des secrets en droit des affaires liés

Directrice du Master II Droit pénal financier
Membre du Centre de droit pénal économique

notamment A l'activité économique et industrielle,
mais aussi des secrets liés au domaine financier. En
réalité, ce secret existe sous plusieurs formes notam-
ment celui des professions du chiffre 2 ou celui des
banquiers. Le principe demeure assez proche des
autres secrets professionnels. C'est ainsi que le com-
missaire aux comptes est soumis au secret dans le cadre
de sa profession. En effet, chargé du contréle de la
régularité des comptes et de la sincérité des informa-
tions financiéres, il a accés 4 de nombreux documents
et il est tenu de respecter le secret sur ce qu’il apprend
dans Pexercice de sa profession. Ce secret est fonda-
mental dans la relation que le commissaire aux comp-
tes a avec I'entreprise. Le secret bancaire dare de 1984
et figure A l'article L. 511-33 du Code monéuaire et
financier 3. En cette année 2009, il a fait 'attention des
médias notamment dans 'affaire de la banque UBS
face 2 la justice américaine 4, et le G20 a été consacré
en partie aux paradis fiscaux.. Ce secret est important
car son existence renforce la confiance dans le systeme
bancaire soumis 2 une concurrence internationale. Un
Etat qui y porterait trop atteinte s’exposerait 4 une
fuite des capitaux. Le secret bancaire est donc une
obligation fondamentale du systéme financier qui
repose sur la confiance. Il s’agit globalement de raire
un certain nombre d’informations que les personnes
exercant dans ['activité bancaire obtiennent de leurs
clients et collaborateurs. La notion de secrer bancaire

! A Damien, «Secret professionnel et secret de la confession, & propos d'un arrét récent de la Cour de cassation »: Esprir & Vie

{hutp:/fwww.esprit-et-vie.com/breve php3?id_breve = 143},

2 M. Delhomme, « Le secret professionnel de I'expert comptable » : LPA4, n® 191, 25 sept. 2000, p. 49.
3 B. Farier, « La réforme du secret bancaire » : LPA, n® 194, 26 sept. 2008, p. 4 ; J. Lasserre Capdeville, « Le secret bancaire en 2009 : un

principe en voie de disparition » : A/ Pénal, avr. 2009.

4 A Dupare, « La Justice américaine ouvre une breche dans le secret bancaire suisse » : Le Monde, 21 févr. 2009.
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recouvre deux concepts : une obligation de discrétion
et le secret professionnel du banquier. Les profession-
nels ne respectant pas ces régles encourent des sanc-
tions i caracteére civil, pour 'obligation de discrétion,
pénal pour le secret professionnel et de fagon générale,
disciplinaire 5.

D’ores et déja il est possible de faire deux remarques
préliminaires, l'une sur le champ d’application du
secret, I'autre sur son opposabilité.

| - Le champ d’application
du secret en matiere
financiere

Des le XIX® sigcle, il est possible de noter un double
courant législatif, d’une part, le législateur étend le
nombre de personnes soumises au secret, notamment
les banquiers et, d’autre part, il impose une obligation
de dénoncer, révéler, en dépit du devoir de secret
professionnel ¢. Clest ainsi que le législateur a éeé
amené 1 amenuiser le secret médical dans son prin-
cipe, en créant des obligations de dénonciation de
maladies susceptibles de causer des endémies meur-
trieres. Le secret des avocats connait aussi des limites
lorsque I'avocat est lui-méme complice de U'inculpé,
mais surtout dans le cas de dénonciation d’opérations
de blanchiment d’argent. Quant au secret de la confes-
sion, la jurisprudence admet aussi des tempéraments 7.
Le commissaire aux comptes n’y échappe pas, il a
également une obligation de parler comme celle de
révéler au procureur tous délits. Le secret bancaire, 2
Iinstar des autres, n’est pas absolu et il existe des
dérogations au nom des intéréts publics comme pri-
vés. Bien évidemment, viennent 4 esprit la loi de
modernisation de I'Economie du 4 aotit 2008, qui

prévoit de nombreuses dérogations comme celles
concernant les informations destinées aux agences de
notation 2 et ordonnance du 30 janvier 2009 relative
i la prévention de l'udlisation du systéme financier
aux fins de blanchiment de capitaux et de financement
du terrorisme, avec l'obligation de déclaration de
soupgon étendue A tous les délits sanctionnés d’'un
emprisonnement de plus d’'un an. Ce sont les ques-
tions qui se posent aujourd’hui, notamment aux direc-
tions de la conformité.

Le champ d’application du secret se réduirait-il donc
comme une peau de chagrin ? Le secret est-il fragilisé
par la multiplication des dérogations ?

Il - L’opposabilité du secret
en matiere financiere

Le secret suppose une capacité de résister aux sollicita-
tions extérieures, car si I'information est accessible il
n'y a plus de secret. Certes, il est quasiment toujours
interdit au professionnel de prendre linitiative de
révéler & un tiers ce que la confiance de son interlocu-
teur lui a permis de connaitre, mais I'attitude est plus
délicate & appréhender quand il s'agit de la justice ou
d’une administration. Le principe est donc celui de
Popposabilité du secret face aux intéréts privés, mais la
jurisprudence y apporte parfois des tempéraments °.
En revanche, au nom de Pintérét public, le législateur
prévoit que le secret est inopposable 4 la justice
pénale 19, mais aussi A certaines autorités de contréle
comme I'Autorité des marchés financiers '* ou I'admi-
nistration fiscale. Le secret peut également étre levé
alors que les poursuites n’ont pas encore été entamées
comme dans la lutte contre le blanchiment d’argent.

Le secret en matiére financiére est-il devenu un secret
de polichinelle, ou encore un secret d’Erat ?

5 G. Legrand, « Le secret bancaire ou la théorie de la relativité. Erats des lieux 2 usage des banques et de leurs clients » : JCPE, juin 2005,

p. 1105.

6 B. Bouloc, « Le secrer professionnel du commissaire aux comptes » : Rev. sociétés, 2008, p. 291 ; B. Py, « Secret professionnel : le syndrome des
assignats ? » : 4] Pénal, avr, 2004, n° 4 ; « Secret professionnel et obligation de dénonciation » : Dr. pénal, n° 9, sept. 2008, érude 13.

7 Cass. com., 17 déc. 2002 : JCP G, 2003, p. 117.
8 C.mon. fin,art. L. 511-33, al. 3.

9 Récemment en matiére de cautionnement, Cass. com., 16 déc. 2008 : D., 2009, A] 163, note V. Avena-Robardet ; JCPE, 2009, 1037, p. 11,
note Th. Bonneau ; RD bancaire et fin., 2009, comm. n° 14, obs. D. Legeais ; Bangue et droit, 2009, p. 45, obs. N. Rontchevsky.

10 C.pén.,art. 132-22; C. mon. fin,, art. L. 511-33, al. 2,
11 C.mon. fin,, art. L. 621-9-3.
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La situation des experts-comptables et des commissaires
aux comptes a cela dexemplaire que, pour les
experts-comptables, leur secret professionnel, prévu
par article 21 de P'ordonnance staturaire ! renvoyant
expressémentd l'article 226-13 du Code Pénal, est trés

largement  méconnu, notamment des services
d’enquéte, et que, pour les commissaires aux comptes,
celui prévu par l'article L. 822-15 du Code de com-
merce 2 est illustratif de la difficuleé qu’il peut y avoir
dans la coexistence d’un secret professionnel et d'un
devoir de révélation 3.

S’agissant souvent des mémes professionnels suscep-
tibles d’exercer des métiers presque antagonistes
{conseil et rédacteur pour l'un, et censeur pour
lautre), mettre en commun étude de leur secrer
professionnel permet aussi de rappeler que cette
notion repose sur un texte pénal unique pour toutes les
professions, du policier & I'avocat, dont la fonction
nest possible que par la possibilité d’obtenir des
« informations 4 caractére secret ».

Cette simplicité d’apparence de I'unicité de texte peut
provoquer des débats chez les professionnels, mais
pour le grand public, dont il sagit prioritairement
d’obtenir la confiance, elle provoque une compréhen-
sion immédiate.

En effet, 'évidence premiére est que chacun est res-
ponsable de la garde, par son propre silence, de ses
secrets, et ¢'est parce qu'il s’agit de les obtenir que leur
sauvegarde doit apparaitre tout aussi évidente.

Le sujet n’est donc pas le secret en lui-méme mais
I'intervention des professionnels qui en assurent le
traitement. Cette force dans la loi utilisée montre
quels sont les intéréts primordiaux 2 protéger.

Un secret pour faire parler. Historiquement, les
professions médicales ont été les premiéres a compren-
dre quelles ne pouvaient exister sans s’imposer, col-

Maxime Delthomme
Avocat a la Cour
Delhomme & Brégou

lectivement, pour étre crédibles, le silence sur les
secrets confiés par les patients ; et les autres professions
les ont rejointes dans I'expression d’une regle déonro-
logique assortie de'sanctions.

Le contrat n’est pas individuel puisque c’est une pro-
fession qui s'engage. La discipline par laquelle elle
réprime les manquements sera acceptée par les autori-
s et dans beaucoup de pays, notamment anglo-
saxons, le droit est resté dans cet érat: un contrat
collectif protégé par les institutions mais pas imposé
par elles.

A ce stade, ce sont les droits de la personne que protege
le secret professionnel, et Pon remarquera d’ailleurs
que la Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'Homme ne Pabrite que sous la protection
du droit au respect de la vie privée *.

Mais, en cet état, puisqu’il s’agit d’un contrat, dans la
; putsqu tis agird u

plénitude du droit civil il est soumis 4 la volonté des
parties et donc relatif.

Le récipiendaire de la confession ne peut modifier son
obligation, son engagement personnel résultant d’une
promesse collective, mais celui dont il la regoit reste
libre de la récupérer.

Le professionnel, dans ce systéme de droit civil, ne
peut, pour refuser la demande de levée du secret par
son client, que s’interroger sur la réalité, la validité du
consentement de celui-ci ou autrement dit de savoir
s'il n'est pas victime de pressions.

Le professionnel peut ainsi faire erreur de croire que
cest spontanément, et dans son intérét, que son client
lui demande de révéler aux autorités ce que jusque-la il
souhaitait leur dissimuler.

I Artcle 21 de I'ordonnance du 19 septembre 1945 réglementant le titre et la profession d’expert-comptable : « Sous réserve de toute
disposition législative contraire, les experts comprables, les salariés mentionnés 4 Particle 83 rer et 4 article 83 guarer les experts comptables
stagiaires sont tenus au secret professionnel dans les conditions et sous les peines fixées par l'article 226-13 du Code pénal. »

2 C.com,,art. L. 822-15 : « Sous réserve des dispositions de Iarticle L. 823-12 et des dispositions législatives particuliéres, les commissaires aux
comptes, ainsi que leurs collaborateurs et experts, sont astreints au secret professionnel pour les faits, actes et renseignements dont ils ont pu
avoir connaissance a raison de leurs fonctons. »

3 C. com, art. L. 823-12: « lIs révélent au procureur de la République les faits délicrueux dont ifs ont eu connaissance, sans que leur
responsabilité puisse étre engagée par cette révélation. »

4 CESDH, art. 3 : « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. » ; CEDH, 25 févr.
1997,§ 95, Z ¢/ Finlande : /CP, 1998, 1, 107, chron. F. Sudre ; 4/DA, 1998, p. 42, obs. ].-F. Flauss ; CEDH, 24 juill. 2008, n° 18603/03,
André ¢/ France, § 41 : JCPG, 2008, 11, 10182, note Ch. Louir, sur le fondement de larticle 8 § 1 la CEDH considere que « des perquisitions
et des saisies chez un avocat portent incontestablement arteinte au secret professionnel, qui estla base de la relation de confiance qui existe entre
Pavocat et son client » ex quelles affectent le « droit qu'a le client d’un avocar de ne pas contribuer 1 sa propre incrimination »,
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Une telle erreur peut fragiliser la confiance de tout le
public et pour éviter toute tergiversation, dans certains
systéemes de droit, dont le droit frangais, cette obliga-
tion contractuelle relative est devenue, par linterven-
tion du droit pénal, un devoir absolu 3.

L’absolu ou le relatif n’ont ici rien 4 voir avec I'étendue
du secret: absolu ne veut pas dire illimité, mais
exprime la puissance due 2 la nature juridique de
I'cbligation de rester taisant. Et ce n’est pas parce que
quelque chose est limité dans son étendue qu’il serait
de ce fait moins fort dans son principe.

La loi pénale exprime P'intérét général. Si le secret
est dans le champ pénal, c’est bien qu’il n’est pas une
prérogative accordée aux professionnels libéraux mais
une protection de la société qui veut donner une
chance aux anxieux de vérifier leur situation ou, s’ils le
souhaitent, de la régulariser au mieux.

La préservation de l'ordre public, c'est éviter qu’un
mal ne se répande ; la réticence fiscale, la méconnais-
sance des regles comptables sont par exemple des
nuisances qui, 4 Pinstar d’une épidémie, ne pourront
étre endiguées que par la possibilité curative des pro-
fessionnels.

Il est déja toujours plus efficace, et moins onéreux,
d’inciter par une permission que de traquer, mais cela
serait de plus totalement vain  I'égard de ceux qui ne
cherchant qu'a étre rassurés sur Pinnocuité de leur
comportement et qui, n'en ayant pas 'opportunité,
continueraient, par crainte, & avoir des attitudes socia-
les incompréhensibles.

L’éminent Emile Gargon avait déja mis en évidence
que « le secret professionnel a uniquement un intérét
social, sans doute sa violation peut créer un préjudice
aux particuliers mais cette raison ne suffirait pas pour
en justifier Pincrimination. La loi la punit parce que
Pintérét général l'exige, le bon fonctionnement de la
société veut que le malade trouve un médecin, le
plaideur un défenseur, le catholique un confesseur,
mais ni le médecin, ni 'avocat, ni le prétre, ne pour-
raient accomplir leurs missions si les confidences qui
leur sont faites n’étaient assurées d’un secret invio-
lable. Il importe donc a 'ordre social que ces confiden-
ces nécessaires soient astreintes 4 la discrétion et que le
silence leur soit imposé, sans conditions, ni réserves,
car personne n’oserait plus s’adresser 2 eux si on pou-
vait craindre la divulgation du secret confié 6. »

Une fois établi intérét du droit pénal qui s’applique
de maniére générale, c’est dans les fonctions exercées
que s’établit [a définition de Pintérér particulier qu'il
s'agira de protéger.

L’intérét social particulier du secret des experts-
comptables et des commissaires aux comptes. Pour
les experts-comprables, dans son rapport sur I'année
2005, la Cour de cassation a traité le sujet dans son
intégralité 7.

Elle intervenait 2 la suite d’un arréc de sa Chambre
commerciale qui avait conclu un débat sur la distinc-
tion, pour Papplication du secret, entre les missions
comptables et les missions accessoires en énongant le
principe que « quel que soit I'objet de la mission dont
il est chargé par contrat, 'expert-comptable est tenu 2
un secret professionnel absolu 2 raison des faits qu'il
n’a pu connaitre qu'en raison de la profession qu'il
exerce ® ».

Ce qui donnait 'occasion 2 la Haute Juridiction de
rappeler le fondement et le régime juridique du texte
pénal : « La pertinence du conseil dépend, en effet, de
la pleine connaissance des éléments nécessaires, et
donc de I'absence de réticence de la part du client, et il
faut en outre tenir compte du fait que les seules
dérogations quant au caractére absolu du secret pro-
fessionnel de Pexpert-comptable sont apportées par la
loi. »

Pour les commissaires aux comptes, 2 'occasion d’'un
débat initié & partir d’une procédure américaine, dans
laquelle le client reste le maitre du secret, une juridic-
tion a développé le raisonnement : « Attendu qu’il
résulte de 'article L. 822-15 du Code de commerce
que seules des dispositions législatives spéciales peu-
vent délier les commissaires aux comptes de leur
secret ; que le législateur a donc entendu conserver un
pouvoir exclusif en la matitre ; que la loi n’a pas prévu
la faculté pour la société concernée de lever le secret ;

Attendu que les commissaires aux comptes ont une
mission d’intérét public ; qu’ils exercent leurs fonc-
tions, ou doivent les exercer, non seulement dans
Pintérét des associés actuels de la société contrélée
mais aussi les actionnaires potentiels de celle-ci, les
créanciers sociaux et d’autres contractants, méme
éventuels ;

Artendu que cette mission suppose que les échanges
entre la société et les commissaires aux comptes soient
sincéres ; que des informations confidentielles doivent
pouvoir étre communiquées librement ; que le secret
professionnel est un moyen destiné  assurer la sincé-
rité de ses échanges entre les deux parties ; qu'il garan-
tit donc non seulement la société mais aussi les
commissaires aux comptes ;

Attendu, ainsi, que le secret est nécessaire, tant pour
les commissaires que pour la société cliente, 1 I'effica-
cité d’un contrédle qui doit éure exercé dans I'intérée
non seulement de la société mais aussi de tiers [..]

5« Dans la these du secret absolu, Pintérér social, qui est la base de Pincrimination, conduit 3 décider que le consentement de Pintéressé ne sera
jamais pris en considération. » Jean Brethe de La Gressaye, Rép. pén. et proc. pén. Dalloz, v. « Secret professionnel », n° 14,

6 Ch. Raoult, « Le secrer professionnel... encore ! » : Gaz. Pal, 28 févr.- 1 mars 2003, p. 645.

7 Rapport général de fa Cour de Cassation de 2005 sur les activités économiques, commerciales et financiéres, p. 360 et 361.

8  Cass. com., 8 févr. 2005, n° 02-11044.
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Actendu par conséquent qu'en raison du fondement
du secret professionnel et de la nature de la mission des
commissaires aux comptes, Paccord de la sociéeé
concernée, en absence de dispositions législatives
spécifiques, est insuffisant a délier les commissaires aux
comptes de ce secret? ».

Dans les deux professions, c’est le besoin de sincérité
des informations qui fonde le secret, dans 'une, pour
élaborer les comptes ou formuler un conseil, dans
I'autre, pour avoir quelques bonnes raisons pour émet-
tre une OpiNion sur ces Comptes.

L’exercice des missions conduit comme dans
n’importe quel travail  rester discret mais c’est une
autre catégorie de confidence que protege le droit
pénal : celles sans lesquelles la mission ne serait que
formelle.

Si le législateur consacre des professions avec des
devoirs sociaux c’est pour qu’elles puissent exercer. Et
c’est quelquefois cet exercice qui leur est reproché.

Savoir n’est pas participer. Celui qui sait est com-
plice, dit-on souvent un peu vite. Il est certain que le
commissaire aux comptes qui connait, de maniére
certaine, un délit, commettra celui de non révélation a
ne pas le dénoncer '°.

La question n’est pas la méme pour la fonction
d’expert-comprable qui, en tant que prestataire pure-
ment contractuel, n’a aucun devoir d’alerte envers qui
que ce soit et dont le secret professionnel reste une
obligation sans faille.

C’est donc en infraction frontale avec la loi qu'il lui est
quelquefois reproché, par son silence, un acquiesce-
ment aux agissements de son client '1.

Et si celui-ci persiste, il ne peut en aucune fagon y
mettre fin de lui-méme ou par dénonciation. Ainsi
« une simple présence aux cotés du délinquant étant
insuffisante pour établir la complicité [..] que le fait
d’avoir constaté et suivi le compte qui abritait les
chéques de cavalerie, n’est pas un acte positif fondant
la complicité [..] que les experts comptables sont tenus
au secret professionnel dans les conditions et sous les
peines prévues a article 226-13 du Nouveau Code
pénal 12 ».

Méme la réitération sur plusieurs exercices n’y change
rien car I'absence de démission, qui lui est pourtant
souvent reprochée dans ce cas, ne correspond i aucune

obligation, et n'est que de ['ordre de la prudence ; de
plus, une rupture brusque du contrat pourrait méme
s’apparenter a une révélation, qui lui est interdite.

Le paradoxe dii & 'universalité de la protection.
Pour les professions du conseil, juridique et financier,
la mise en porte-a-faux par la suspicion de protéger les
délinquants (voire les criminels) fait partie du débat, et
pas seulement policier.

Le paradoxe est en effer qu'il faut offrir le secret 2 tout
le monde, y compris aux délinquants irréductibles,
pour avoir une chance dattirer ceux qu’il faut
convaincre que leur situation est amendable.

Cetintérét along terme du concept juridique se heurte
naturellement 4 Uinstinct immédiat qui s'offusque de
la protection que le mécanisme donne aussi aux délin-
quants avérés.

Il est en fait simple de comprendre qu’il ne peut pasy
avoir de demi-protection : on accorde le secret totale-
ment ou pas du tout.

Mais la validité de cet argument ne repose que sl y a
une chance que les professionnels puissent réussir un
travail efficace de persuasion.

Absolu n’est pas illimité. Dés lors, si certaines délin-
quances sont exemptes de repentants, ou si la propor-
tion de ceux-ci n’est pas significative, le mécanisme du
secret professionnel peut sembler, pour I'Ftat, n’avoir
plus aucun intérée.

Se justifie alors pleinement, pour rendre ces délin-
quances plus difficiles 2 pratiquer, soit de laisser libre le
professionnel de dénoncer !2, soit méme d’imposer, en
ce qui concerne certaines délinquances, une obligation
de dénonciation.

De fait, exclure certains comportements de la protec-
tion du secret, donc du recours au professionnel, c’est
ostensiblement les bannir. Dans le monde de l'argent,
la dénonciation du blanchiment !4 correspond ainst
au débat sur la dénonciation de certains sévices,
notamment sur mineurs, que connurent les médecins.
Les caractéristiques en sont les mémes : un péril d'une
ampleur considérable apparait et la volonté des crimi-
nels s’y révéle inflexible, de sorte que tout espace de
discussion et de médiation est donc totalement inutile
voire serait pergu comme une expression de faiblesse.

9 TGl Paris, 26 avr. 2007 : The retirement System for general Employees of the City of Miami Beach/Vivendi. Décision confirmée par la Cour d’appel

de Paris, 17 ch., sect. A, n® 07/08359 du 24 mars 2009, inédit.

10 C.com.,art. L. 820-7 : « Est puni d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 75 000 euros le fait, pour route personne, de donner
ou confirmer soit en son nom personnel, soit au titre d’associé dans une société de commissaires aux comptes des informations mensongéres
sur la situation de la personne morale ou de ne pas révéler au procureur de la République les faits délictueux dont il a eu connaissance. »

11 Cass. crim., 6 sept. 2000 : « alors que n’érait caractérisé aucun acte positif antérieur ou concomitant  la réalisation du délic [..] Pexpert
comptable n’avait fait que retranscrire fidelement la réalité de I'opération qui mettait en évidence les prélevements opérés par le responsable

de I'entreprise ».
P

12 CA Montpellier, 3° ch. correct., n° 99/01318, 7 mars 2000.

13 Fr. Ale-Maaes, « Un exemple de dépénalisation : la liberté de conscience accordée aux personnes tenues au secret professionnel » : RSC,

avr.-juin 1998, p. 301

14 Article L. 561-12, 2° du Code monétaire et financier pour les déclarations de soupgon des experts-comptables et des commissaires aux

comptes.
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L'Etat est alors dans son réle de gardien de I'intérét
collectif lorsqu’il repousse au dehors de la sphére de
confidentialité les comportements qui ne peuvent y
étre admis. Clest un calcul de risque pour chaque
situation et I'arbitrage en est d’autant plus difficile que
le débat public est rarement clair. Mais le fait quil y ait
des exclusions justifiées ne porte pas atteinte au prin-
cipe, méme si, pour les professionnels, il en complique
encore un peu plus Iapplication.

Le principe, pour ce qui reste secret, ¢’est de le main-
tenir erga omnes.

L’opposabilité, raison d’étre du secret. L'intérér du
secret c’est de pouvoir I'opposer sinon il ne serviraic a
rien.

Prioritairement Cest aux agents de I'Ecat qu'il faut
savoir refuser le dévoilement.

C’est un autre des paradoxes du secret professionnel
que PEtat, appliquant la loi en accordant aux profes-
sionnels une franchise exclusive d’exploitation des
confidences, limite lui-méme la curiosité de ses pro-
pres agents.

Qui que ce soit qui serait en quéte, par ailleurs légi-
time, d’éléments permettant d’établir une vérité se
devra de la chercher ailleurs.

Ainsi le juge civil qui a, sous astreinte, décidé par
ordonnance de la remise de documents devra revenir
sur sa décision s’il lui est demandé de la rétracter au
nom du secret professionnel : « Attendu, par suite,
que Monsieur de R. est bien fondé a se prévaloir du
secret professionnel auquel il est tenu par application
des dispositions susvisées, pour s’opposer 4 la révéla-
tion concernant 'existence ou non d’informations qui
ont pu lui étre fournies A raison de ses fonctions
d’expert-comptable 4 I'occasion des relations profes-
sionnelles entretenues avec son client ;

Attendu que le secret professionnel constitue un
empéchement légitime qui justifie par application de
Particle 141 du Nouveau Code de procédure civile de
faire droit a la demande de rétractation 5. »

Vis-a-vis du juge pénal, et surtout de ses enquéteurs
qui estiment souvent que leur mission est supérieure i
toute autre, le principe d’opposabilité reste identique.

Les professionnels doivent, comme tout citoyen, défé-
rer aux convocations pour qu’il puisse étre constaté, si
les questions leur semblent relever du domaine de la

confidendialité, qu’ils sont non seulement en droit
mais dans J'obligation de se taire, en invoquant si
besoin est le secret professionnel puisque la loi prévoit
justement cette exception i l'obligation générale de
rémoigner 6.

La solution peut étre différente si le commissaire aux
comptes est interrogé sur ce qui a faic 'objer de sa
révélation de faits délictueux au procureur de la Répu-
blique 7.

Ce qui est loccasion de rappeler qu’en vertu du Code
mondéraire et financier les commissaires aux comptes
sont déliés de leur secret professionnel pour pouvoir
répondre aux questions des enquéteurs, ou alerter,
dans certains des domaines qui sont sous controle de

FAME 18,

De méme, dans la seconde phase de la procédure
d’alerte prévue par le Code de commerce 1%, en cas de
crainte persistante sur la continuité d’exploitation
d’une société, le commissaire aux comptes doit infor-
mer le président du tribunal de commerce.

Les exceptions 4 obligation de rester taisant ne peu-
vent, dans la logique des textes pénaux, qu’étre issues
de la loi elle-méme.

Les mesures coercitives. Le Code de procédure
pénale prévoit la possibilité pour les OPJ ou le juge
d’instruction de procéder & des perquisitions.

Les experts-comptables, pas plus que les commissaires
aux comptes, ne bénéficient des mesures de protection
préalables qui sont instaurées pour d’autres profes-
sions réglementées tenues au secret, comme les avo-
cats, pour lesquels le bitonnier ou son délégué, est
présent lors de la perquisition pour écarter, jusqu’a
Pavis du juge des libertés et de la détention, les pieces
qu’il estime couvertes par le secret.

Le fait que cela ne soit pas obligatoire n’empéche pas
de prendre des précautions puisque le législateur a
maintenu pour les perquisitions, tant pour les officiers
de police judiciaire2° que pour les juges d’instruc-
tion?!, «l'obligation de provoquer préalablement
toutes mesures utiles pour que soit assuré le respect du
secret professionnel », ce qui leur permet de faire appel
4 des personnes qualifiées pour les professions qui
n’ont pas un régime particulier de précaution 22.

15 Ordonnance de mise en état du 16 mai 2000, TGI Orléans, n°® 99/00333, pdt. Jean-Louis Bersch, inédit.

16 CPP, ar. 109.
17 C.com., art. L. 823-12.

18 Artcle L. 621-9-3 et L. 621-22 du Code monétraire et financier, « Guide de lecture de article .. 621-22 du Code monétaire et financier » :

Bull CNCC, n® 142, p. 280.

19 C.com.,art. L. 234-1 : « Lorsque le commissaire aux comptes d’une société anonyme reléve, i occasion de I'exercice de sa mission, des faits
de nature 2 comprometrre la continuité de 'exploitation, il en informe le président du conseil d’administration ou du directoire dans des

conditions fixées par décrer en Conseil d'Erac. »
20 CPP, art. 56, 4l. 3.
21 CPP, art. 96, 4l. 3.

22 CPP, art. 56-1 pour les avocats et 56-2 pour les entreprises de presse.
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Ces dispositions confirment que 'opposabilicé du
secret reste une obligation, évidement pour les profes-
sionnels, mais aussi pour tous ceux qui participent i la
procédure.

Maintenant, ['autre caractéristique du droit pénal est
qu’il se limite a ce qui lui est strictement nécessaire.

La hiérarchie des obligations. Pour poursuivre au
pénal un professionnel pour violation du secret pro-
fessionnel, il faut pouvoir énoncer, comme I'a remar-
qué justement pour un expert-comptable la Chambre
criminelle, « quels étaient parmi les faits révélés dans
I'écrit, base des poursuites, ceux qui constituaient des
secrets » 23,

Une responsabilité civile pour une indiscrétion ressort
certes dans le langage courant de la notion de secret
professionnel, mais seule est sous 'emprise du droit
pénal cette confidence particuliére, spontanée, provo-
quée ou méme simplement découverte, dont nous
avons vu qu’elle était nécessaire A la fonction exercée et
qu'autrement elle aurait été tue.

Ainsi ce qui n’est pas secret par nature, par exemple des
comptes, des factures ou autres piéces comptables,
peut étre communiqué 2 la suite de la réquisition d’un
OP], conformément a larticle 77-1-1 du Code de
procédure pénale car ce texte écarte, par un « sans
pouvoir opposer le secret professionnel » la contrainte
civile sur les « documents » sans pouvoir enfreindre le
secret absolu.

Le fait que l'article précité indique, aprés sa mention
sur la non opposabilité du secret professionnel, les
termes « sans motif légitime », ajoute un argument de
texte au fait que le secret professionnel est toujours en
vigueur, alors que donner une suprématie au texte de
procédure revient 2 le faire disparaitre.

La hiérarchie entre un texte de procédure pouvant
conduire 4 une amende et celui du secret puni
d’emprisonnement, correspond a celle des faits puis-
que la plupart des documents comptables ne sont
nullement secrets.

De méme, un dévoilement limité est nécessaire pour
Iexercice des contréles prévus par la profession rant de
commissaire  aux comptes?* que  dexpert-
comptable ** qui sont toutefois assortis de précautions
pratiques pour limiter les risques.

Ces contréles se fontr aussi sous couvert de cette
ancienne notion de secret partagé, que le rédacteur du
Nouveau Code de procédure civile a essayé, sans y
parvenir, de coucher sur le papier, sans que cela en
supprime ['existence, a-t-il été précisé dans la circulaire
interprétative.

En effer, les professionnels doivent pouvoir travailler
en équipe et requérir les spécialités complémentaires
qu'ils estiment nécessaires, ce qui implique un partage
des informations couvertes par le secret 2. A linté-
rieur de ce partage, il n’est pas forcement nécessaire de
tout dévoiler et chacun retrouve [ encore cette cons-
cience professionnelle qui doit lui permettre de sélec-
tionner les informations 4 transmettre.

C’est encore |2 un avantage des professions réglemen-
tées qui, grice 4 l'unicité du texte pénal, ont une
référence leur permettant la mise en commun de leurs
travaux.

De méme, le droit a un proces équitable justifie que le
professionnel poursuivi, pour assurer sa défense,
puisse lever partiellement son secret. Il doit cependant
se limiter au strict nécessaire. Ce droit est évident si le
proces en responsabilité lui est intenté par son client,
ou ses ayants droit, a 'encontre duquel il doit écre a
armes égales, mais 'étendue de lalevée est plus délicate
si la poursuite n’émane que des autorités car il risque
alors de trahir son client 27.

Conclusion

Le secret professionnel est un mécanisme de régula-
tion efficace mais il nécessite du sang-froid, principa-
lement pour ceux qui se le voient opposer alors que,
dans P'instant, ils seraient tentés de le bousculer pour
des motifs qu’ils estiment plus légitimes.

[N
o+
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Cass. crim., 17 juin 1991 : Gaz. Pal,, 1992, p. 660, note J.-P. Marquis.

C. com., art. L. 821-1 : « I est institué auprés du garde des Sceaux, ministre de la Justice, une autorité publique indépendante dotée de Ja
personnalité morale, dénommée Haut Conseil du commissariat aux comptes, ayant pour mission : d’assurer la surveillance de fa profession
avec le concours de la Compagnie nationale des commissaires aux compres instituée par Uarticle L. 821-6; de veiller au respect de la
déontologie et de I'indépendance des commissaires aux comptes. »

Art. 31, 1° deP'ordonnance du 19 septembre 1945 réglementant le titre et la profession d’expert-comptable : « Sous réserve des dispositions
prévues a larticle 42 &i5, le conseil régional a seul qualicé pour: surveiller dans sa circonscription I'exercice de la profession d’expert
comptable. » 1l ressort de ces dispositions que le secret professionnel ne peut étre opposé 4 I'autorité de contréle. Le Conseil d'Frar a
pertinemment relevé que le principe méme du contrdle ne porte pas atreinte au secret professionnel puisqu'ils sont effectués par des
professionnels « eux-mémes astreints au secret professionnel » (CE, sect., 31 mars 2003, n° 229839, Société fiduciaire nationale d’expertise
comptable Fiducial ; Cass. 27 civ., 17 avr. 2008, n® 06-20.425 ; Cass. 2° civ., 13 sept. 2007, n° 06-16.838).

Ceest le rappel d’une jurisprudence constante, dailleurs évoquée lors de l'élaboration de 'actuel Code pénal (circulaire du 14 mai 1993) selon
laquelle, pour les besoins de Pexercice professionnel, les informations peuvent étre partagées, si nécessaire, entre tous ceux tenus au secret.
Article 21, alinéa 3 de P'ordonnance du 19 septembre 1945 réglementant le titre et la profession d’expert-comptable : « Les personnes visées
aux afinéas précédents sont tourefois déliées du secret professionnel dans les cas d’information ouverte contre elles ou de poursuites engagées
i leur encontre par les pouvoirs publics ou dans les actions intentées devant les chambres de discipline de Pordre. »
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Il a bien été jugé qu’il ne s’agissait pas d’un sanctuaire
pour que des actions illicites puissent étre perpétrées,
mais au-dela, sanctuaire il reste, dans Uintérét général.

A ceux qui moquent ce systéme de confession privée,

rappelons la totale ineflicacité des systémes pratiquant
la confession publique qui finissent toujours dans un
silence assourdissant.

La conformite des établissements
bancaires protege-t-elle les secrets ?

Associer les termes de « secret » et de « banque » nous
invite déji A traiter d’un vaste sujet mais y rajouter au
surplus le mot « conformité » ouvre pour qui veut
traiter de ces concepts un champ d’investigations
beaucoup plus large.

En effet, pour ce faire, il convient non seulement de
revenir aux principes généraux du droit mais aussi et
surtout aux pratiques des établissements.

Commengons par la notion de conformité.

Cette notion comprend bien entendu d’abord et avant
tout les notions d’éthique, de valeur et de conscience
professionnelle, qui ne sont pas des notions nouvelles
pour les banques. Depuis l'origine, le professionna-
lisme lié 2 la fonction elle-méme implique des com-
portements déontologiques liés 4 la notion de devoir.

A la croisée des flux financiers, les banques ont éré
depuis longtemps sensibilisées sur ce sujet. Si elles
n’exercent pas leur devoir de vigilance, elles peuvent
financer des activités contraires 4 la morale (blanchi-
ment ou terrorisme) ou favoriser des opérations finan-
cietres rendues possibles par la  divulgation
d’informations non publiques (délits d’initié par
exemple).

Toutefois, depuis quelques mois, nous observons que
des scandales mettant en jeu la réputation de certains
établissements ont mis en avant les risques liés 4 une
non-conformité et notamment les risques de réputa-
tion et d’'image. Or compte tenu de la place prépon-
dérante que tennent les banques dans I'économie,
tout élément qui peut perturber la stabilité financiére
d’un établissement peut engendrer un risque pour
Péconomie rtoute entiére; il est donc nécessaire
d’entretenir une forme de sécurité vis-a-vis des établis-
sements puisque celle-ci permettra ainsi de maintenir
la confiance au niveau sociéeal.

Ne nous y trompons pas. Si le régulateur a imposé la
mise en place de directions de conformité dans les
érablissements de crédit, son principal objectif était de
maintenir I'équilibre entre les différents acteurs écono-
miques au sens large, celui-ci structurant nécessaire-
ment la société, par le biais de cette confiance.
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Directeur de la conformité et de la sécurité
Caisse nationale des caisses d’épargne

Les autorités de tutelle sont donc particulierement
attentives au maintien de la confiance par le biais de la
conformité et des gages que les érablissements de
crédit seront 3 méme de fournir sur 'application des
régles d’éthique et des régles déontologiques.

On pourrait dire que le crédir d’un établissement, 2
savoir la conflance que lui accordent ses clients, est
fortement li¢ 4 sa capacité d’étre le « protecteur »
d’informarions confidentielles qui s’imposent A tous
ceux qui travaillent ou agissent pour le compte de la
banque et par [a méme participent 4 la « protection »
du risque de répuration.

Et le secret me direz-vous, qu'a-t-il 4 voir avec la
conformité ?

Par secret, nous entendons ici le secret bancaire pro-
fessionnel, tel qu'on le comprend en France, c’est-a-
dire comme une des composantes essentielles du
métier de banquier. Nous n’évoquerons pas le secret
bancaire tel qu’ll est pratiqué dans certains pays et
dont le principal objectif est 'évasion fiscale.

Pour exercer ses fonctions dans le respect des régles
professionnelles, le banquier est, en effer, amené a
détenir un certain nombre d’informations confiden-
tielles par nature. La conformité est donc 1i pour
organiser le cadre de l'exercice de ce secret et pour
donner des gages aux clients qui accordent leur
confiance 2 la banque.

Cest pourquoi le Code monéuaire et financier dispose
a l'article L. 511-33 que tout membre d'un conseil
d’administration ou de surveillance, ainsi que toute
personne « qui & un titre quelconque participe 4 la
direction ou 4 la gestion d’un établissement de crédic
ou qui est employée par celui-ci, est tenu au secret
professionnel ».

La violation de ce secret est lourde puisque les sanc-
tions civiles prévues sont des dommages et intéréts
(avec éventuellement des astreintes) et les sanctions
pénales prévues a l'article 226-13 du Code pénal sur
renvoi de larticle L. 571-4 du Code monétaire et
financier sont un emprisonnement d’un an et

15 000 € d’amende.
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De fagon non exhaustive, voici quelques exemples de
secret

— le banquier est tenu de préserver la confidentialité de
toutes les informations que le client lui confie ;

— il doit protéger le secret des affaires

— l'associé ou la société-mére d’une société ne peuvent
obtenir d’information sur sa clientele ;

~ le secret des affaires peut étre opposé aux héritiers
d’'une personne défunte si celle-ci a interdit i son
banquier de transmettre certaines informations.

A titre d’exemple, méme au sein d’un groupe comme
celui dans lequel j’exerce mes fonctions, nous établis-
sons des engagements de confidentialité lorsque nous
sommes amenés 2 travailler sur les données clienteles
d’entités du groupe.

Mais si I'on pergoit bien qu’un érablissement bancaire
est tenu au secret sur des opérations de type « finan-
ciéres » qui sont le cceur méme de son activité, on a
parfois du mal & percevoir que la notion de secret est
beaucoup plus large.

Nous citerons a titre d'illustration, le secret des infor-
mations médicales.

En effet les établissements de crédit ont une obligation
de confidentialité renforcée pour les informations
recueillies & I'occasion de la souscription d’un contrat
lié 3 un emprunt. Ils doivent notamment veiller 4 ce
que le candidar a lassurance, lorsqu’il est présent dans
les locaux de I'agence bancaire, prenne seul connais-
sance des dispositions et questions figurant dans le
questionnaire de santé et §'il le souhaite, y réponde
seul.

La convention Bélorgey qui préceéde la convention
AERAS, avait d’ores et déja prévu un Code de bonne
conduite concernant la collecte et I'utilisation de don-
nées relatives 4 'état de santé en vue de la souscription
ou de Pexécution d’un contrac d’assurance. Ces obli-
gations ont été reprises dans la convention AERAS
{s’assurer et emprunter avec un risque aggravé de
santé). Pour rappel le client doit toujours répondre
seul au questionnaire de santé, quel que soit le support
utilisé, il peut fe faire sur place ou & son domicile, et s’il
le souhaite se faire assister par le banquier.

Celui-ci doit lui rappeler les regles de confidentialité
du Code de bonne conduite annexé i la convention

AERAS.

Autre exemple concernant P'assurance-vie et la clause
bénéficiaire : il arrive qu’un client de la banque sous-
crive une assurance au guichet de 'établissement et
remplisse a cet effet la clause bénéficiaire en désignant
la personne « destinataire » de ses avoirs en cas de
déces. Chacun peur imaginer qu'un conseiller qui
connait bien route la famille et se trouvant dans la
situation de connaitre « le tiers » (pas toujours légi-
time ) désigné est tenu, par le secret absolu de ne rien
divulguer ni au conjoint ni aux enfants.
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Pour conclure de facon synthétique, on pourrait dire

) q p .
que dans le secteur bancaire le secret est la regle mais ce
n'est pas un secret absolu. Dans certains cas prévus a
larticle L. 511-33 alinéa 2 du Code monéraire et
financier il est précisé que : « outre les cas ou la loi le
- p . .
prévoir, le secret professionnel ne peut étre opposé ni
la Commission bancaire, ni 4 la Banque de France, ni
a lautorité judiciaire agissant dans le cadre d'une
procédure pénale ».

La copie d'un relevé bancaire peut donc étre obtenue
P P
par des officiers de police judiciaire sans qu'ils aient
I'obligation d’obtenir au préalable 'autorisation du
& u p
procureur de [a République.

Ces exceptions sont en fait trés nombreuses. Le prin-
cipe du secret bancaire comporte tellement d’excep-
tions que je considére que son domaine d’application
est devenu résiduel. Toutes les grandes administra-
tions d’enquéte en matidre financiére, au sens large,
bénéficient de la levée du secret professionnel ban-
caire. On pense notamment 4 'administration fiscale,

aux douanes, 3 la DGCCREF et bien stir 3 ’AMEF.

Et outre, la loi de modernisation de I'Economie est
venue ajouter un certain nombre d’agents auxquels le
banquier ne peut opposer le secret concernant certai-
nes informations. Elle léve le secrer bancaire, sans
Paccord du client dans sept cas particuliers (opérations
de crédit effectuées, directement ou indirectement,
par un ou plusieurs érablissements de crédit, opéra-
tions sur instruments financiers destinées 4 la couver-
ture d'un risque de crédit par exemple, cessions
d’actifs ou de fonds de commerce...).

Et puis il y a la particularité de la lutce anti-
blanchiment.. Dans ce cas, 4 'inverse de tout ce qui a
été énoncé précédemment, il appartient  fa banque de
« briser » le secret inhérent 4 sa fonction. Le banquier
doit révéler 2 Trachin des éléments confidentiels sur un
client au travers d’une déclaration de soupgon. Cest
alors la banque et ses collaborateurs qui sont assurés du
secret autour de la déclaration qu’ils ont réalisée...

Les directions de conformité se doivent alors d’inté-
grer dans leur dispositif toute la réglementation rela-
tive au secret et 4 'exception au secret.

S’appuyant sur le réglement CRBF n° 97-02, les
directions de conformicé des érablissements bancaires
doivent mettre en place un dispositif formel de plusen
plus précis au sein des établissements de crédit afin
d’améliorer la tragabilité, C’est-a-dire la capacité 2
apporter si nécessaire la preuve que I'établissemnent agit
bien en totale conformité.

De méme I'éthique et la déonrologie de chaque colla-
borateur devra faire I'objet de sensibilisarion, de for-
mation et de contréle dans le respect des procédures,
notamment par la voie hiérarchique. Le dispositif a
pour objectif de protéger ceux qui pourraient étre
tentés d’adopter des comportements non conformes
et en occurrence de violer le secret bancaire.

235



Des chartes de conformité doivent ainsi étre mises en
place dans chaque établissement, un déontologue doit
étre désigné, la faculté d’alerte connue des collabora-
TeUrs..

Sagissant du secret bancaire, le responsable de la
conformité doit établir une procédure spécifique sur le
secret bancaire i lattention des collaborateurs en
charge de collecter des informations confidentielles.
Celle-ci doit aussi étre adressée aux collaborateurs qui
manipulent ces informations et seraient susceptibles
de les transmettre. Ceci est particuli¢rement pertinent
dans le cadre de la prévention des délits d'initiés. La
transposition de la directive MIF a encore précisé le
périmetre d’application et les dispositifs & mettre en
place.

Des formations de sensibilisation sur la problématique
du secret bancaire professionnel sont organisées par les
directions de conformité A l'attention de tous les per-
sonnels de la banque. Les personnes travaillant pour la
banque ou agissant pour son compte doivent savoir
quelles informations peuvent étre remises, A quelles
personnes elles peuvent étre remises et dans quels
cadres procéduraux.

Les établissements prévoient également la remontée
des incidents enregistrés, d’abord vers les organes cen-
traux, puis vers les aurorités de tutelle. Il peut s’agir de
refus de transmettre des informations, ou au contraire
de transmission indue d’informations couvertes par le
secret.

Les directions de conformité, par les dispositifs for-
mels qu’elles mettent en ceuvre et le contrdle perma-
nent qu’elles exercent sur les processus, doivent ére les
garantes de la vigilance de la banque en matiere de
secret professionnel bancaire.

Finalement derri¢re le vocable conformité se cache
bien plus que le respect de 'ensemble des dispositions
externes (réglementaires, législatives, normes profes-
stonnelles) ou internes (directives, procédures) qui
sont li¢es & I'exercice de la profession. La conformité
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est aussi présente dans les établissements pour redon-
ner du sens a I'éthique, 2 la conscience professionnelle,
aux valeurs sociales et morales.

La création des directions de conformité, la gravité des
sanctions et la persévérance des régulateurs font que
nous avons actuellement peu de jurisprudences récen-
tes en matiére de violation du secret professionnel
bancaire ou de délits d’iniriés.

Paradoxalement, les attaques les plus sévéres qui sont
portées au secret bancaire sont le fait du législateur, qui
multiplie les exceptions. Actuellement le secret ban-
caire est percu comme un obstacle, dans un contexte
ol 'information a besoin de circuler de plus en plus
vite et ol la culture de 'événement et du sensationnel
prévaut sur les notions d’éthique et de morale. Il est
non seulement percu comme une contrainte
(recueillir accord exprés et préalable du client dans les
cas non prévus par la loi) mais également comme un
colit.

C’est pourquoi, il est particulitrement choquant de
découvrir, notamment dans la presse, des éléments sur
lesquels le secret est un préalable indispensable pour
protéger 1 la fois I'établissement, ses collaborateurs et
ses clients. A titre d’exemple, nous évoquerons la
publication dans un quotidien régional de l'intégralité
de I'enquéte menée par Tracfin sur un homme politi-
que, apres une déclaration de soupgons. Dans ce cas,
tous les éléments ont été rendus publics y compris le
nom de la banque a l'origine du soupgon alors que
précisément la confidentialité est assurée aux établis-
sements déclarants.

Mais comme nous l'avons vu précédemment, cet
exemple n’est qu’une exception (ou dérapage) qui ne
remet pas en cause la régle.

Mythe du secret ou implosion d’un mythe, la société
reste I'élément déterminant de ce qui doit étre caché et
de ce qui doit ére révélé.

Soyons vigilant 2 ce que les éablissements bancaires au
travers des directions de la conformité restent au ser-
vice de leurs clients tout en préservant une éthique
sociétale.
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Guillaume Daieff

Vice-président chargé de 'instruction au TGI de Paris (pole financier)

Le secret professionnel ne résiste pas — ou presque pas
— 2 Penquéte pépale. Clest devant l'impératf de
recherche de la vérité qu'il s’efface, afin que la justice
pénale puisse arréter Uinfraction et mettre le délin-
quant hors d’état de nuire.

« Presque pas » : car dans certains cas, ce secret est
opposable 4 Penquéte pénale. On distinguera trois
types de situations : la communication de documents
(dans le cadre d’une réquisition), la saisie (dans le
cadre d’une perquisition) et le témoignage (dans le
cadre d'une audition ).

Dans les deux premiers cas, le secret céde largement,
sous réserve de formalités procédurales réservées a des
professions protégées, limitativement énumérées par
le Code de procédure pénale (avocats, médecins,
avoués, notaires et huissiers et enfin entreprises de
presse2) ; s'agissant du témoignage, le secret cede
moins devant les nécessités de 'enquéte pénale.

La situation pourra aussi étre un peu différente, selon
qu'il s'agit d’'une enquéte préliminaire (enquéte
conduite par un enquéteur sous la direction du procu-
reur) ou d'une information judiciaire (enquéte
conduite par le juge d'instruction avec délégation ou
non a un enquéteur) : si les régimes sont identiques en
matitre de communication de documents et équiva-
lents depuis peu en matiére de saisie, ils different
légerement s'agissant du témoignage.

En conclusion, nous nous demanderons dans quelle
mesure, une fois I'information protégée donnée 2
Penquéte pénale ou prise par elle, le secret applicable 2
cette derniére protége a son tour U'information, pré-
sente et accessible désormais dans la procédure pénale.

| - La communication
de documents
sur réquisitions

Le régime de la réquisition a été en quelque sorte codifié
par la loi dite Perben n° 2004-204 du 9 mars 2004.

En enquéte préliminaire s'applique l'article 77-1-1 du

Code de procédure pénale (équivalent 2 60-1 applica-
ble en flagrance), introduit par la loi Perben précicée 3.

Ou « déposition .

D3 b e

Dans le cadre de l'information judiciaire s’applique
Iarticle 99-3 du méme code (équivalent a 60-1), que
la réquisition soit signée du juge d’instruction ou de
I'officier de police judiciaire agissant dans le cadre
d’une commission rogatoire ; cet article a été égale-
ment introduit par la loi Perben précitée.

A - Le régime de droit commun

Aux termes de ces articles, Pautorité chargée de
I'enquéte peut requérir des professionnels de lui
remettre tous documents intéressant l'instruction,
« sans que puisse lui &tre opposé, sans motif légitime,
Iobligation au secret professionnel » : le secret profes-
sionnel ne résiste pas aux sollicitations judiciaires et
policieres. Tous les documents doivent étre commu-
niqués, y compris les documents de travail, compor-
tant des « confidences » des clients.

On notera que depuis cette loi de 2004, en prélimi-
naire, les officiers de police judiciaire ne peuvent adres-
ser une réquisition que sur autorisation préalable du
procureur de la République. Le contréle de ce dernier
apparaft cependant léger, lorsqu’il accorde une auto-
risation générale (uniquement pour les faits objets de
I'enquéte), comme on l'observe en pratique.

1 - Portée du « motif légitime »
Ce « sans motif légitime » fait-il revenir par une petite
bréche le secret professionnel ?

La réponse est négative, pour les raisons suivantes :

— lors des discussions du projet de loi, il a été proposé
de substituer aux mots « sans que puisse lui étre oppo-
sée l'obligation au secret professionnel » les mots « 2
Pexception des personnes tenues au secret profession-
nel » 4 En refusant cette rédaction, le législateur a
exprimé son choix d’obliger méme les professionnels
tenus au secret professionnel i répondre aux réquisi-
tions de documents ;

— par ailleurs, le Iégislateur a prévu, pour I'obligation
de témoigner, une réserve [égale explicite liée au secret
professionnel (CPP, art. 1093) ; tel n’est pas le cas
pour l'obligation de répondre aux réquisitions ;

— quelle serait enfin la différence entre le régime de
droit commun de Ja réquisition et celui applicable aux
professions protégées, dont l'accord est nécessaire 3 la
remise des documents ?

Ol ne figurent donc pas, notamment, les commissaires aux comptes et les experts comprables.
Ce régime a été modifié 3 la marge par la loi n” 2007-297 du 5 mars 2007, qui a autorisé envoi des réquisitions et la réceprion des documents

demandés par voie électronique (ajout de « par tour moyen » et « notamment sous forme numérique »).
Note X. de Roux, Amendement : JOAN, Deébats, 3° séance, 22 mai 2003, p. 4162,
5 . sous réserve des dispositions des articles 226-13 et 226-14 du Code pénal. »
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Quels peuvent alors étre les « motifs légitimes » per-
metrant d’opposer le secret professionnel ? Les débats
parlementaires sont muets sur la question. On pour-
rait envisager le cas d’une réquisition dont I'objet
serait trop vague : il semble qu'il y aurait 13 un motif
légitime a refuser d’y répondre ; ou celui d’une réqui-
sition imprécise sur les documents & communiquer : il
y aurait un motif légitime 4 ne pas communiquer tel
ou tel document qui ne serait manifestement pas visé
par la réquisition.

2 - Sanctions en cas de refus

« S’abstenir de répondre dans les meilleurs délais »
expose i une amende délictuelle de 3 750 €, qui reléve
donc de la compétence du tribunal correctionnel et
non du tribunal de police 6.

Est punissable non seulement le refus de répondre
mais aussi le retard dans la réponse. Il semble qu’il y ait
une infraction par document non communiqué”’.
Enfin, pour les personnes morales requises, 'amende
encourue s’éleve 3 18 750 €.

On notera que la garde & vue n’est pas possible pour un
tel refus, aucune peine d’emprisonnement n’étant
encourue.

Par ailleurs, le refus de répondre expose aux désagré-
ments d’une perquisition, en présence ou non du
magistrat qui dirige 'enquéte, accompagné ou non
d’un expert (par application de I'article 161 du Code
de procédure pénale) et en présence, pour certaines
professions, d’'un représentant de leur profession.

Le juge d’instruction peut aussi, sans perquisition,
décider de désigner un expert, en lui demandant de
prendre connaissance chez le professionnel concerné
de tous documents intéressant les faits objets de la
poursuite ; le professionnel ne pourra pas opposer A cet
expert le secret professionnel.

B - Les régimes spéciaux : garanties
procédurales pour les avocats
d’une part, les huissiers, avoués,
notaires et médecins, d’autre part

Comme on le verra, les régles relatives aux perquisi-
tions dans ces professions sont soumises 4 des régles
spécifiques ; dés lors, le régime des réquisitions est
également soumis i une régle spécifique, qui, en
I'espéce, subordonne la communication du document
requis & 'accord du professionnel.

Sous la réserve de 'exigence fondamentale de cet
accord, il demeure que les enquéteurs peuvent requé-
rir de ces personnes la communication de documents,

et que ces derniéres ne commettraient pas I'infraction
de violation du secret professionnel en acceptant de
remettre les documents demandés.

En conséquence, le délit de refus de répondre a une
réquisition n’est évidemment pas encouru. Mais le
risque d’une perquisition existe.

Ces régimes spéciaux sont prévus par la loi. Ils ne
s'appliquent qu'a ces seules professions, & 'exclusion
des autres. Ainsi, ils ne s'appliquent pas aux commis-
saires aux comptes ® ni aux experts-comptables.

C - Immunité pénale au regard
de la responsabilité pénale

L’infraction de violation du secret professionnel pré-
vue par l'article 226-13 du Code pénal ? est neutrali-
sée par la cause d’irresponsabilité pénale générale qui
est définie & 'article 122-4 du Code pénal : « N'est pas
pénalement responsable la personne qui accomplit un
acte prescrit ou autorisé par des dispositions législati-
ves ou réglementaires. »

L’article 226-14 du Code pénal a pris soin au demeu-
rant, pour rassurer en quelque sorte les professionnels,
d’édicter une cause d’irresponsabilité spécifique, et
redondante avec celle résultant de Particle 122-4 pré-
cité : « L’article 226-13 n’est pas applicable dans les
cas ol la loi impose ou autorise la révélation du
secret. »

Il - La comparution
et le témoignage

En enquéte préliminaire s’applique larticle 78 du
Code de procédure pénale, qui institue une obligation
de comparaitre.

Dans le cadre de l'information judiciaire, s’appliquent
Particle 109 pour le juge dinstruction et l'article 153
pour 'OPJ sur commission rogatoire. Ces articles ins-
tituent une obligation de comparaitre, préter serment
et déposer, « sous réserve du secret professionnel ».

A - La comparution

Elle est obligatoire :
— quelle que soit la profession, y compris les avocats ;

—que ce soit en préliminaire ou dans le cadre de
I'instruction, et dans ce cadre, que ce soit une convo-
cation du juge d’instruction ou d’un enquéteur sur
commission rogatoire.

6 Notons que cette amende délictuelle est plus dissuasive que celle qui résultait de article R. 642-1 du Code de procédure pénale, qui ne

prévoyait qu'une amende contraventionnelle de la deuxieme classe.

Pour les cheques par exemple, une infraction par chéque non communiqué.

8 V. par exemple CNCC, bulletin n® 143, § 139.

9 «Larévélation d’une information A caracrére secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d’une
fonction ou d’une mission temporaire, est punie d'un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende ».

Bultletin Joly Bourse « Mai - Juin 2009




Bulletin Joly Bourse

Le défaut de comparution peut entrainer deux sanc-
tions :

~la force publique peut étre mise en ceuvre pour
conduire le témoin récalcitrant {que ce soit en préli-
minaire ou dans le cadre de U'instruction) ;

- une amende délictuelle de 3 750 € est prévue i
434-15-1 du Code pénal, mais uniquement dans le
cadre de 'instruction 19,

B - Le témoignage et la prestation
de serment

Dans le cadre de lenquéte préliminaire, la loi
n’impose pas expressément au témoin de « préter ser-
ment et déposer » (autrement dit témoigner, c’est-a-
dire de répondre aux questions). Il n’y a donc aucune
sanction spécifique au refus de préter serment et de
déposer.

Elle le prévoit en revanche expressément dans le cadre
de l'instruction, mais sous la réserve explicite des dis-
positions de I'article 378 du Code pénal (jusqu’a la loi
du 16 décembre 1992) et des articles 226-13 et
226-14 du Code pénal qui ont remplacé l'article 378
(depuis la loi précitée de 1992) 11,

1 - Sanction du refus de préter serment

et de témoigner
C’est la méme amende correctionnelle de 3 750 € que
pour le refus de comparaitre, prévue par larticle 434-
15-1 précité du Code pénal (uniquement dans le cadre
de I'instruction).

A noter que depuis la loi n°2000-516 du 15 juin
2000, le juge d'instruction ne peut plus prononcer
lui-méme 'amende. Le témoin récalcitrant doit donc
étre poursuivi devant le tribunal par le procureur de la

République.

Mais cette sanction n’est pas encourue si le profession-
nel oppose 4 bon droit le secret professionnel.

2 - Sanction du témoignage en violation
du secret professionnel

Pour le professionnel concerné, une poursuite contre

lui est envisageable pour violation du secret profes-

sionnel, sur le fondement de article 226-13 du Code

pénal 12,

10 Que ce soit sur convocation du juge ou d’'un enquéteur.

S R LA AN B

Pour linformation judiciaire concernée, le risque
existe d’une annulation du proces-verbal d’audition
du témoin, si la révélation faite au cours de I'audition
porte sur une information protégée '3.

3 - Conciliation de Pobligation
de témoigner et du secret
professionnel

Expressément rappelée par l'article 109 du Code de
procédure pénale, la réserve légale lide 4 'obligation au
secret professionnel conduit donc 2 concilier obliga-
tion de témoigner et secret professionnel '%. Le profes-
sionnel ne peut refuser de répondre aux questions que
si 4 la fois P'information est protégée et s'il fait partie
des professionnels auxquels la jurisprudence a reconnu
le droit d’opposer le secret.

a - Informarions protégées

Le secret professionnel n’est opposable qu’aux ques-
tions qui portent sur des informations protégées. Ne
sont protégées que les informations « 2 caractére
secret » dont le professionnel est « dépositaire par état
ou par profession, ou en raison d’une fonction ou
d’une mission temporaire » 1.

Les autres informations ne le sont pas, que le profes-
sionnel concerné soit soumis 2 un secret absolu ou non.
Ainsi, des informations relatives i des comptes sociaux
publiés ne sont pas des informations protégées.

Clest pourquoi n’est qu’apparemment illogique le fait
que la loi oblige le témoin & comparaitre mais lui
permette d’opposer aux questions le secret profession-
nel : de prime abord il parait absurde de convoquer
quelqu’un qui a le droit de ne pas répondre aux
questions. Mais le professionnel ne peut préjuger des
questions qui lui seront posées, qui ne porteront peut-
étre pas sur des informations protégées. C'est pour-
quoi la loi a maintenu Pobligation de comparaitre.

b - Professions soumises au secret

Selon la jurisprudence, abondante, mais le plus sou-
vent antérieure i la transformation en 1994 de larti-
cle 378 de I'ancien Code pénal en article 226-13 et
226-14 du Nouveau Code pénal, seules certaines pro-
fessions peuvent opposer le secret professionnel.

Lajurisprudence dégagée par la Cour de cassation sous
Pempire de l'article 378 continuera probablement a

11 Cetre dérogation n’est pas expressément prévue par I'article 152 applicable aux témoignages sur convocation de P'enquéteur, mais est
implicite, puisqu’elle est expressément prévue par larticle 109 applicable aux convocations du juge d'instruction.

12 Le professionnel concerné pourrait peut-étre se défendre ainsi : il était dans un cas ott la loi autorisait la révélation du secret, 4 savoir
Particle 109 du Code de procédure pénale, qui fait référence a larticle 226-13 du Code pénal... mais aussi A I'article 226- 14 qui envisage les
cas ot }a loi aurorise la levée du secret, dans un mouvement circulaire quelque peu ambigii.

13 Cass. crim., 15 sept. 1987 : Bull. crim., n°® 311.

14 Réserve qui, rappelons-le, n’existe pas en mati¢re de réquisition ni de perquisition et saisie.
15 Ce ne sont pas que les informations données par le client au professionnel sous le sceau du secrer ou de la confidentialité qui sont protégées,
ce sont toutes les informations qui lui sont parvenues dans Uexercice de sa fonction.
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s'appliquer, et consistant a distinguer entre :

— les professions pouvant (et devant) opposer le secret
professionnel ~ « ceux qui sont, en raison de leur
profession ou de leur érat, des confidents nécessai-
res » 1o~ : cela renvoie peu ou prou a la notion de secret
« absolu » ;

— les autres — ceux qui « sont seulement tenus a une
simple obligation civile de discrétion » : cela renvoie 2
la notion de secret relatif.

Parmi la premiére catégorie, on peut ranger les méde-
cins, lesavocats 17, les avoués, les notaires, les huissiers,
autrement dit les mémes professionnels que ceux
bénéficiant d’un régime spécifique en matitre de
réquisition et de perquisition.

Dans la deuxiéme catégorie se trouvent les autres
professions, notamment les fonctionnaires, les ban-
quiers..

De quelle catégorie relevent les experts-comptables et
les commissaires aux comptes ? Un arrét du 2 mai
197818 classait les experts comptables dans la
deuxieme catégorie, mais un arrét du 15 septembre
1987 semble désormais les classer dans la premiére,
puisqu’il demande au juge du fond, avant d’annuler
laudition d’un expert comptable, de vérifier si son
audition comportait la révélation d’une information
protégée ou non. Le méme raisonnement pourrait
sans doute étre tenu a 'égard des commissaires aux
comptes.

¢ - Professions soumises a des obligations
de révélation ou de déclaration de soupgon

Il serait illogique que, lorsque le professionnel est
soumis A des obligations de révélation ou de déclara-
tion de soupgon, il puisse néanmoins opposer au juge
d’instruction le secret professionnel sur les faits et les
informations devant faire 'objet de sa part d’une telle
révélation ou déclaration de soupgon.

Tel est le cas des commissaires aux comptes.
Le CNCC indique '? ainsi qu’il n’y a pas d’obligation
au secret professionnel 2 I'égard des juridictions
pénales pour ce qui concerne les faits délictueux :

~ que le commissaire aux comptes a révélés ou ;

— qui sont susceptibles d'étre qualifiés de la sorte par le
magistrat compétent.

16 Parex. Cass. erim., 6 juill. 1977 : Bull. crim., n° 258.

De méme, en vertu de [article L. 561-3 du Code
monétaire et financier, de nombreuses professions 2
sont soumises a 'obligation de déclaration de soupgon
prévue aux articles L. 561-15 et suivants du Code
monétaire et financier. On rappellera ici que doivent
étre déclarées notamment les « opérations portant
sur des sommes dont elles savent, soupconnent ou
ont de bonnes raisons de soupgonner qu’elles pro-
viennent d’une infraction passible d’une peine priva-
tive de liberté supérieure 2 un an» (C. mon. fin,,

art. L. 561-15).

Il - Les perquisitions
et saisies

Dans le cadre de I'enquéte préliminaire s’applique
Particle 76 du Code de procédure pénale, modifié par
la loi dite Perben IT n° 2004-204 du 9 mars 2004, qui
a institué une perquisition (sans assentiment), sur
autorisation du juge des libertés 21.

Dans le cadre de I'information judiciaire s’appliquent
les articles 96 pour le juge d’instruction (renvoi aux
articles 56 et suivants) et 152 pour les OPJ] agissant
dans le cadre d’une commission rogatoire (renvoi 2

Particle 96).

A - Le régime de droit commun

Le régime de droit commun s'applique A toutes les
professions, sauf celles bénéficiant déja d’un régime
spécial en matiére de réquisitions 22,

Tous documents peuvent étre saisis dés lors qu’ils sont
en relation - directe — avec 'infraction poursuivie et
qu'’ils sont utiles — sinon indispensables — i la manifes-
tation de la vérité.

Evidemment, le professionnel objet de cette saisie ne
peut, pas plus qu’en matiére de réquisition, étre mis en
cause pour violation du secret professionnel : ici c’est
Pélément matériel méme de linfraction qui fait
défaut, la saisie excluant par hypotheése route remise
volontaire.

17

19
20

Avec une incertitude sur la distinction entre les informations obtenues dans le cadre d’une mission de conseil (qui ne s'oppose pas au
témoignage) et celles obrenues dans le cadre d’une mission de défense : Parrét rendu par la Chambre criminelle, 30 sept. 1991 (Bull crim.,
n® 320), opere cette distinction, mais il est antérieur 4 la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 qui a étendu le secret professionnel de Pavocar aux
correspondances échangées entre le client et 'avocar dans le cadre d’une consulration.

Cass. crim., 2 mai 1978 : Bull erim., n° 133.

CNCC, « Frudes juridiques », 1994, n® 56 et 57.

Noramment les experts-comprables, les commissaires aux comptes, ainsi que les avocats, les avoués, les notaires, les huissiers de justice, les
administrateuss judiciaires, les mandataires judiciaires et les commissaires-priseurs (avec un régime dérogatoire prévu par article L. 561-3, 111
et IV du Code monétaire et financier qui vide de sa substance, en ce qui concerne les avocars, Iobligation de déclasation de soupcon).
Article modifié 2 la marge par la loi n® 2005-1549 du 12 décembre 2005, apportant des précisions sur le juge des libertés et de la détention
compétent.

Pour mémoire, avocat d’'une part, huissiers, avoués, notaires et médecins, d’autre part.
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L'officier de police judiciaire ** ou le cas échéant le juge
d'instruction ** ont I'obligation de provoquer préala-
blement toutes mesures utiles pour que soient assurés
le respect du secret professionnel et des droits de la

détense (CPP, art. 57 et art 96). Ce qui signifie que :

~ la perquisition doit autant que possible se faire de
maniére confidentielle, sans tapage, discrétement, y
compris au sein des lieux perquisitionnés ;

— elle doit, autant que possible, éviter les investiga-
tions inutiles, autrement dit les ouvertures de tiroirs
inutiles.

B - Les régimes spéciaux

Si ces régimes sont spéciaux, ce n’est pas parce que le
secret professionnel serait opposable i la saisie de
certains documents (sauf exception concernant les
avocats) mais c’est parce que le respect de ce secret
professionnel y est mieux garanti que dans le régime de
droit commun : ils édictent des formalités procédura-
les qui organisent les « mesures utiles pour que soit
assuré le respect du secret professionnel », évoquées
par larticle 96 précité, a savoir la présence du magis-
trat et celle d'un représentant de la profession.

1 - Pour les avocats : magistrat,
batonnier et juge des libertés
et de fa détention

Larticle 96 renvoie a ['article 56-1 du Code de procé-
dure pénale (institué initialement par la loi n° 85-
1407 du 30 décembre 1985) relatif aux avocats.

Une perquisition ne peut étre faite que par un magis-
trat {en général assisté d’officiers de police judiciaire),
et non par les seuls OP] dans le cadre de leur commis-
sion rogatoire. Ce ne sont donc pas eux qui prennent
connaissance des documents mais le magistrat.

Par ailleurs, la perquisition doit étre faite en présence
du batonnier. Il a pour mission non pas de faire la
perquisition (d’« ouvrir les tiroirs » et de rechercher les
documents) mais d’assurer le secret professionnel et le
respect des droits de la défense (Cass. crim., 5 juin
1975 : Bull. crim., n° 146).

Le respect de ce secret professionnel suppose d’exami-
ner attentivement si les documents dont la saisie est
envisagée sont en relation avec l'infraction objet de la
poursuite — ce qui suppose de connaitre de maniére
précise les faits objets de la poursuite.

En amendanc'article 56-1 précité, laloi n® 2000-516
du 15 juin 2000 et la loi n® 2005-1549 du 12 décem-
bre 2005 ont institué (uniquement pour les avocats)

un formalisme permettant au bitonnier d’exercer plei-
nement cette mission :

— information du bétonnier dés le début de la perqui-
sition sur la nature de I'infraction, sur les raisons de la
perquisition (les raisons de croire qu’on va trouver dans
le lieu perquisitionné la preuve qui est recherchée) et
sur lobjet de celle-ci (la preuve qui est recherchée) >3 ;

— droit pour le bitonnier de s’opposer  la saisie de tel
document et obligation alors pour le juge de saisir le
¢ ! & p Jug :

juge des libertés et de la détention de ce contentieux 26,

Sont protégés non seulement les locaux professionnels
mais aussi le domicile de P'avocat.

2 - Pour les huissiers, avoués, notaires
et médecins : magistrat
et représentant de la profession
concernée

L’arrticle 96 renvoie a I'article 56-3 du Code de procé-

dure pénale, relatif a ces professionnels, et institué par
la loi n® 93-2 du 4 janvier 1993 (ancien article 56-1).

Le régime de ces perquisitions est le méme que celui
dont bénéficiaient les avocats 2 la veille de la loi du
15 juin 2000 : perquisition conduite par le magistrat
et présence d’un représentant de la profession.

Méme si la loi ne le précise pas explicitement, ce
dernier a pour mission, 1 aussi, d’assurer le secret
professionnel et donc de vérifier ainsi que les docu-
ments saisis sont en relation avec l'infraction objet de
la poursuite. '

En revanche, la loi n’a pas institué comme pour les
avocats un formalisme particulier pour 'exercice de
cette mission.

Par ailleurs, le domicile de ces professionnels n'est pas
protégé, seuls les locaux professionnels le sont.

3 - Ratio legis de la différence de régime
entre !CS avocats et [(‘S autres
professions au secret protégé :
les droits de la défense

Cette différence de régime procédural (qui n’existait
pas entre le 4 janvier 1993 et le 16 juin 2000) pourrait
étre ainsi justifiée : s'agissant des seuls avocars, la
recherche de la vérité doit étre concilide non seulement
avec le secret professionnel (comme pour les autres),
mais aussi avec les droits de la défense et le principe de
libre défense.

L'organisation de la défense en justice, qu’elle soit
civile ou pénale, n’est possible que si 'avocat voit son
client parler sans aucune réricence. L’avocat doit

23 Dans le cadre de 'enquére préliminaire, dirigée par le procureur de la République, la perquisition est faite par 'officier de police judiciaire, sur

aurorisation du juge des libertés et de la dérention.

24 Dans le cadre de l'informarion judiciaire, dirigée par Je juge d'instruction, la perquisition est faite par Uofficier de police judiciaire ou par le juge
d'instruction lui-méme, assisté ou non de I'officier de police judiciaire.

25 L.n®2005-1549, 12 déc. 2005.
26 L. n®2000-510, 15 juin 2000.
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méme connaitre la vérité, afin de préparer la meilleure
défense. Par ailleurs, le secret professionnel des avocats
est probablement plus fragilisé par la recherche de la
vérité par 'autorité d’enquéte que le secret profession-
nel des autres professions : 'avocat est en effet en
contact méme avec la personne mise en cause et il est
assez tentant pour 'enquéteur d’aller y chercher la
preuve de Pinfraction.

Pour les avocats, la conciliation de ces trois impératifs
— recherche de la vérité, secret professionnel, droits de
la défense — est complexe. Comme onl'avu, la loi a été
modifiée A plusieurs reprises, empéchant la jurispru-
dence de se stabiliser.

Deux tendances co-existent :

— les saisies sont possibles dés lors que les documents
saisis sont utiles (autrement et plus fermement dit,
indispensables) 4 la manifestation de fa vérité et que la
saisie ne porte pas atteinte aux droits de la défense
(autrement et plus fermement dit, qu’elle porte sur des
documents qui sont dépourvus de tout lien avec la
défense) — et ce, que I'avocat soit complice ou non de
I'infraction reprochée a son client ;

— les saisies sont possibles si les documents saisis sont
de nature 3 établir la preuve de la participation de
I'avocat & une infraction (a titre principal ou comme
complice par son assistance et son conseil) — et ce
méme si la saisie des documents porte atteinte aux

droits de la défense.

Conclusion : le secret
de Uenquéte pénale, a
son tour, protege-t-il
le secret professionnel ?

Une fois donnée ou prise, I'information protégée sera-
t-elle protégée par le secret de 'enquéte pénale ?

Est ainsi posée la question du secret de 'enquéte et de
I'instruction, institué par I'article 11 du Code de pro-
cédure pénale, qui renvoie aux dispositions de droit
commun sur le secret professionnel (C. pén., art.
226-13 et 226-14). Est-il 4 méme de protéger les
informations protégdes ?

On ne saurait trop rappeler que seuls sont tenus au
secret de 'enquéte ceux qui concourent 4 enquéte, 2
savoir les autorités judiciaires et policitres, mais non le
témoin assisté, le mis en examen et les parties civiles.

Dés lors, les informations figurant dans un dossier
peuvent étre utilisées sans violation du secret de
Penquéte par ces personnes (mais pas par leur avo-
cat) 27,

Les informations, mais pas les pieces du dossier. La
reproduction de ces piéces (auxquelles seul I'avocat a
acces) peut étre transmise par 'avocat 2 son client,
mais le client (pas plus que son conseil) n’a le droit de
la diffuser auprés de quiconque, y compris en justice
(sauf les rapports d’expertise pour les besoins de la
défense, et, pour le reste, sauf autorisation du procu-

reur de la République).

Se pose A ce sujet la difficulté des constitutions de
partie civile « pour voir » (pour avoir accés au dossier).
Certes, tant que la partie civile n’a pas été déclarée
recevable et entendue par le juge d’instruction, elle n’a
pas acces au dossier. Le juge peut donc déclarer irrece-
vable une prétendue victime de I'infraction et 'empé-
cher ainsi d’accéder au dossier. Mais en cas d’appel
contre 'ordonnance d’irrecevabilité, cette prétendue
victime a en principe, devant la chambre de I'instruc-
tion, acceés audit dossier ; elle peut donc le consulter,
faute de quoi elle ne pourrait faire valoir, comme elle
I'allégue, que son préjudice est en relation directe avec
Pinfraction poursuivie. Cependant, en toute hypo-
these, elle ne peut obtenir une copie du dossier.

27 Méme si avocat n'est pas concerné par l'article 11 du Code de procédure pénale, il est soumis 4 Particle 160 du décret n° 91-1197 du
27 novembre 1991 organisant la profession d’avocat, et il a été jugé qu'il violait le secrer professionnel s'il fournissait des piéces ou méme des

informations 4 un tiess (Cass. crim., 27 oct. 2004 : Bull crim., 259).
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M Les secrets professionnels résistent-ils a

'enquéte administrative de ['Autorite
des marchés financiers 71

Jean-Philippe Pons-Henry

Juriste en charge de la représentation du Collége devant

A la création, en 2003, de I'Autorité des marchés
financiers (AMF), le législateur fut catégorique?:
dans le cadre des enquétes diligentées par le régulateur,
a-t-il affirmé, « le secret professionnel ne peut étre
opposé 2 'Autorité des marchés financiers [..] » ; seule
concession explicite, la liberté offerte aux auxiliaires de
justice de s’en prévaloir, on y reviendra 3.

Ce principe, énoncé par l'article L. 621-9-3 du Code
monétaire et financier, semble porter un coup fatal ala
capacité de résistance du secret professionnel dans le
cadre des enquétes de PAMF, d’autant plus qu'il se
combine avec des dispositions confiant au régulateur,
4 l'instar de nombreuses administrations 4, des pou-
voirs d’investigations conséquents, dont il convient de
rappeler qu’ils sont de deux natures différentes.

Les premiers, communément dénommés « pouvoirs
propres » en ce qu'ils peuvent étre discrétionnaire-
ment exercés par les enquéteurs, sont visés a l'article
L. 621-10 du Code monétaire et financier ; il s’agit
d’un droit de convocation et d’audition, d’un droit
d’accés aux locaux i usage professionnel et surtout
d’un droit dit de « communication », défini dans les
termes suivants : « les enquéteurs peuvent, pour les
nécessités de I'enquéte, se faire communiquer tous
documents, quel qu’en soit le support [..] et en obtenir
a copie ». Exercés sans possibilité de contrainte maté-
1 Exercé bilité d trainte maté
rielle, ces pouvoirs supposent le consentement des
personnes  sollicitées, lesquelles mettent deés lors
« volontairement » 2 la disposition des enquéteurs les
informations et documents demandés.

Les seconds ne sont accessibles aux enquéteurs de
’AMF qu’aux fins de recherche des manquements les
plus graves, ceux susceptibles de caractériser les délits

la Commission des sanctions de lAMF

dits « d’initiés », « de manipulation de cours » ou de
« diffusion de fausses informations»%: ce sont les
pouvoirs de visite domiciliaire et de saisie de docu-
ments prévus a l'article L. 621-12 du Code monétaire
et financier 6, dont I'exercice, placé sous P'autorité et le
contrdle du juge des libertés et de la détention, sup-
pose leur autorisation préalable par ordonnance, ren-
due sur demande motivée du régulateur.

Le terme de I'analyse serait ici atteint, si le droit au
secret n’était, faut-il le rappeler, une liberté fondamen-
tale protégée par des normes supra législatives”, au
premier rang desquelles Particle 8, § 1 de la Conven-
tion européenne de sauvegarde des droits de 'Homme
et des libertés fondamentales (CESDH), selon lequel
« toute personne a le droit au respect de sa vie privée ».
Ce droit au secret bénéficie aussi bien aux personnes
physiques qu’aux personnes morales, et couvre ainsi
par exemple les informations relatives 4 leur patri-
moine, ou plus généralement, toutes celles relevant de
ce que 'on dénomme communément le « secret des
affaires », notion consubstantielle 2 la vie privée des
sociétés commerciales.

Clest précisément pour protéger ce type d’informa-
tions et garantir 'effectivité du droit au secret que les
tiers auxquels elles sont confiées pour qu'ils puissent
accomplir leurs missions professionnelles sont tenus
d’en maintenir la confidentialité au risque de sanc-
tions pénales, qu’il s’agisse, pour ne citer qu’eux, des
banquiers, des commissaires aux comptes, ou encore
des avocats. Et Cest cette obligation de confidentialité
qui transforme le secret qui préexistait a l'intervention

Les opinions exprimées dans cet article n’engagent que leur auteur.

2 Larticle 11, I de la loi n* 2003-706 du 1° aodt 2003 a inséré dans le Code monétaire et financier un article L. 621-9-3 qui dispose : « Dans
le cadre des contréles et enquétes mentionnés aux articles L. 621-9 et L. 621-9-1, le secret professionnel ne peut étre opposé a ' Autorité des
marchés [..], sauf par les auxiliaires de justice. Pour l'application de la présente sous-section, les commissaires aux comptes sont déliés du secret
professionnel 4 Pégard de I'Autorité des marchés financiers. »

3 Encore convient-il de nuancer immédiatement le propos, car ce qui passe, 4 la lecture de l'arvicle L. 621-9-3 du Code monétaire et financier,
pour une liberté offerte aux auxiliaires de justice de se prévaloir du secrer professionnel n’en est naturellement pas une, deslors que ceux-ci sont
en réalité astreints au secret & peine de sanction,

4 V. pour une étude comparative, V. Fraissinier, « Secret professionnel et secret des affaires : deux réalités difficiles 3 concilier avec les droits
d'investigation des administrations » : Revue de la recherche juridique, 2008/2, p. 701-729.

5 Il s'agitdesinfractions visées aux articles L. 465-1 et L. 465-2 du Code monétaire et financier. Rappelons ici que le pouvoir de sanction confié
a PAME par le [égislateur et défini a Particle L. 621-15 du Code monétaire et financier couvre un périmétre beaucoup plus large que les seuls
abus de marché.

Dont la rédaction vient d’étre considérablement remaniée par I'ordonnance n° 2009-233 du 26 février 2009,
Le pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 2006 fait lui aussi référence A son article 17 au droit au respect de
fa vie privée.
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du professionnel en un secret professionnel siricto
sensu, comme 'expose clairement larticle 226-13 du
Code pénal qui en réprime la violation 8

Dans ces conditions, le seul examen des prérogatives
accordées par le législateur au régulateur ne suflic pasa
appréhender I'équilibre déterminé par le droit positif
entre les deux impérarifs contradictoires que consti-
tuent, d’une part, la nécessaire répression des atteintes
portées aux investisseurs et plus largement, au bon
fonctionnement des marchés financiers et, d’autre
part, la préservation des secrets, 4 laquelle contribue la
protection des secrets professionnels.

Puisque, tautologie mise & part, le secret professionnel
est une notion duale qui suppose tout 4 la fois un secret
et un professionnel, autrement dit un contenu et un
dépositaire particuliers, 'analyse de la capacité de
résistance du secret lui-méme (II) suppose de dépasser
I'examen de la protection, 4 premitre vue limitée, que
lui confere la qualité du professionnel qui en est dépo-
sitaire (I).

| - La qualité du dépositaire
du secret, une protection
limitée ?

L'article L. 621-9-3 du Code menétaire et financier
précédemment évoqué dispose que dans le cadre des
enquétes diligentées par 'AMF, «le» secret profes-
sionnel ne peut étre opposé.

En réalité, I'emploi du pluriel aurait pu étre envisagé
tant il est vrai que le secret professionnel trouve sa
source dans des dispositions législatives et réglemen-
taires multiples ? : il existe ainsi autant de secrets pro-
fessionnels que de dépositaires, puisque C'est
précisément, on I'a dit, la qualité de son dépositaire
qui confere au secret son caractére professionnel. Leur
seul point commun réside en fait dans les termes
précités de larticle 226-13 du Code pénal, qui
réprime la révélaton d’une information i caractére
secret par celui qui en est dépositaire par état ou par
profession.

L'article L. 621-9-3 du Code monétaire et financier
lui-méme évoque d’ailleurs deux catégories de déposi-
taires particuliers, la premire pour confirmer que son
secret professionnel est inopposable aux enquéteurs de

IFAMF, il s'agit des commissaires aux comptes; la
seconde pour l'exclure au contraire du champ d’appli-
cation du principe énoncé, il s’agit des auxiliaires de
justice 19, ces derniers bénéficiant néanmoins de 'uni-
que exception (B) au principe d’inopposabilité du
secret professionnel par toures les autres catégories de

dépositaires (A).

A - L'inopposabilité de principe
du secret par le professionnel qui
en est dépositaire

Confronté 3 une demande de communication de
documents formulée sur le fondement de Particle
L. 621-10 du Code monétaire et financier, le profes-
sionnel est délié, par l'article L. 621-9-3, de 'obliga-
tion au secret dont il serait débiteur en vertu de la
combinaison de dispositions législatives ou réglemen-
taires spéciales avec celles de I'article 226-13 du Code
pénal, comme le confirme expressément le premier
alinéa de 'article 226-14 du méme code.

Dés lors qu'il est délié de son obligation au secret, rien
ne s'oppose donc 2 ce que le professionnel fournisse 4
I’AMF, comme toute autre personne, les informations
et documents demandés par celle-i, si ce n’est, le cas
échéant, sa volonté de préserver de bonnes relations
avec le client visé par les investigations.

Cest précisément pour minimiser les conséquences de
cette réticence que’ le législateur a opportunément
instauré l'infraction communément dénommée
« délit d’entrave » 1}, qui constitue pour le profession-
nel une incitation forte 4 répondre positivement aux
demandes d’information formulées par les enqué-
teurs.

Il est cependant une autre hypothése dans laquelle le
professionnel peut éprouver quelque réticence & com-
muniquer au régulateur les informations demandées :
lorsque ces informations pourraient étre de nature 2
établir sa propre participation 2 la commission d’un
manquement. Comme I'ont relevé certains auteurs 2,
il n’est pas certain que la poursuite d’un délit d’entrave
puisse alors prospérer, dans la mesure ot le droit de ne
pas contribuer 4 sa propre incrimination constitue une
liberté fondamentale déduite des dispositions de ['arti-
cle 6 de la CESDH, ou encore, plus explicitement, de
celles de larticle 14-3° du Pacte onusien du
16 décembre 1966. Une telle position a pourtant été

8  L'article 226-13 du Code pénal réprime en effet « la révélarion d’une information 3 caractére secret par une personne qui en est dépositaire soit
par érat ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire ».

9 V.surce point V. Peltier, /-C! Pénal, art. 226-13 et 226-14, fasc. 20, pts 10 et s.

10 La rédaction de P'article L. 621-9-3 du Code monétaire et financier issue de la loi du 17 206t 2003 constitue en réalité une intéressante
résurgence des termes combinés de 'ancien article L. 621-11, consacré aux pouvoirs d’enquéte de la COB, et de Iancien article L. 622-10,
consacré aux pouvoirs de contréle du CMF. Le premier prévoyait explicitement le maintien de I'opposabilité du secret professionnel des
auxiliaires de justice, mais ne disait mot des commissaires aux comptes ; le second précisait bien, au contraire, que les commissaires aux
comptes éaient déliés de leur obligation de confidentialité, mais omerttait d'évoquer le cas particulier des auxiliaires de justice.

11 Larricle L. 642-2 du Code monéuaire et financier réprime « le fait, pour toute personne, de mettre obstacle 3 une mission de contréle ou
d’enqueéte de I'Autorité des marchés financiers [} ou de lui communiquer des renseignements inexacts ».

12 V.not. Ch. Arsouze, « Procédures boursiéres », &d. Joly, coll. Pratique des affaires, pt. 84.
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contredite par un arrée récent de la Cour de cassation
qui a admis dans un tel cas la condamnation pour
entrave en matiére de concurrence '3,

En toute hypothese, si le refus de communication
devait perdurer, les enquéteurs de VAMF pourraient
diligenter les actes d’enquéte coercitifs prévus par
Iarricle L. 621-12 du Code monéraire et financier,
auxquels cede a fortiors le secret professionnel. Tout
juste peut-on mentionner que le texte précise que
Pofficier de police judiciaire désigné par le magistrat
ayant autorisé la visite doit veiller au « respect du secret
professionnel », précision qui ne vise en réalité qu'a
préserver le secret des informations dont le profession-
nel est dépositaire et qui n'auraient aucun lien avec
Pobjet des investigations objet de l'ordonnance
d’autorisation de la visite.

Qu’ils soient mis en ceuvre sur le fondement de leurs
pouvoirs « propres » ou sur autorisation du juge judi-
ciaire, les actes d’enquéte de 'AMF lui permettent
donc d’accéder aux secrets professionnels entre les
mains de leurs dépositaires quels qu’ils soient, par
exemple, parmi ceux auxquels les enquéteurs s’adres-
sent le plus fréquemment, les commissaires aux comp-
tes, précédemment cités, mais aussi les opérateurs de
rélécommunication, ou encore les agents de I'adminis-
tration fiscale.

A Dégard de cerrains professionnels, l'exigence de
transparence est méme plus importante encore : il
s'agit des érablissements de crédit, des entreprises
d’investissement et des membres des marchés régle-
mentés non prestataires de services d'investissement.
Interlocutrices privilégiées de TAMF et dépositaires
d’informations essentielles 4 la conduite de ses enqué-
tes, ces personnes morales sont tenues, aux termes de
larticle L. 621-17-2 du Code monétaire et financier,
de lui déclarer « sans délai [..] toute opération [..] dont
[elles] ont des raisons de suspecter qu’elle pourrait
constituer une opération d'initié ou une manipulation
de cours ».

En d’autres termes, ces professionnels-la sont tenus de
liveer spontanément certains de leurs secrets, avant
méme d’éure sollicités par le régulateur, leur situation
étantainsi diamétralement opposée a celle des auxiliai-
res de justice, seuls professionnels dont 'obligation au
secret semble devoir résister aux enquétes de TAMEF.

B - Une exception limitée :
les auxiliaires de justice

Les termes mémes de Particle L. 621-9-3 précité, qui
ne délient pas les auxiliaires de justice du secret pro-
fessionnel auquel ils sont par ailleurs tenus, font assu-
rément obstacle 2 I'obtention par les enquéteurs, par
lexercice de leur droit de communicarion, d’informa-
tions couvertes par ce secret.

13 V. Cass. crim., 24 févr. 2009, pourvoi n” 08-84410.

14 V. Position AMF du 18 janvier 2006 modifie le 14 novembre 2007.
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S’agissant par exemple des avocats, qui sont ceux des
auxiliaires de justice vers lesquels se tourneraient le
plus volontiers les enquéteurs, ces informations sont
précisément définies par P'article 66-5 de la loi n” 71-
1130 du 31 décembre 1971, qui dispose dans sa ver-
sion en vigueur : « En toutes matiéres, que ce soit dans
le domaine du conseil ou dans celui de la défense, les
consultations adressées par un avocat 2 son client ou
destinées & celui-ci, les correspondances échangées
entre le client et son avocat, entre I'avocat et ses
confréres a U'exception pour ces derniéres de celles
portant la mention “officielle”, les notes d’entretien et,
plus généralement, toutes les pieces du dossier sont
couvertes par le secret professionnel. »

Le périmetre des informations couvertes par le secret
professionnel de 'avocat estainsi extrémement large et
celui des informations susceptibles d’étre remises
volontairement par lui corrélativement réduit. Il
convient tout de méme d’observer que P'avocat reste
soumis aux dispositions de Particle L. 621-18-4 du
Code monétaire et financier, qui lui impose, le cas
échéant, d’établir et de tenir 2 la disposition de ' AMF
une liste d’initiés 14,

Reste néanmoins 4 déterminer s'il est loisible au régu-
lateur, pour peu qu'il y soit autorisé par autorité
judiciaire, de faire usage i P'enconere d’auxiliaires de
justice de ses pouvoirs de visite domiciliaire et de
saisie. En premiére lecture, les termes de larticle
L. 621-12 précité dans sa rédaction issue de 'ordon-
nance du 26 février 2009 semblent le permettre,
puisqu’ils prévoient explicitement la possibilité de
mener des visites domiciliaires et d’effectuer des saisies
aupres des auxiliaires de justice, en précisant que dans
un tel cas un certain nombre de garanties procédurales
spécifiques détaillées aux articles 56-1 (pour les avo-
cats) et 56-3 (pour les autres auxiliaires de justice) du
Code de procédure pénale sont applicables, en parti-
culier la présence d’un représentant de 'ordre ou de
Porganisation professionnelle concerné.

Deux obstacles majeurs semblent toutefois s'opposer a
ce qu'il soit porté atteinte, méme dans un rel cadre
procédural, au secret professionnel de l'avocat. Le
premier est lié i la teneur particuliere de certaines
informations qu’il détient, relatives a I'élaborarion de
la défense de son client et qui bénéficient en tant que
telles d’une protection renforcée. Le second découle
en revanche directement de la qualité particuliere de
Pavocat, qui justifie que l'atteinte aux secrets qu'il
détient, causée par la mise en ceuvre d’un acte
d’enquéte coercitif, soit, plus encore que pour toute
autre personne, strictement encadrée.%\ cet égard, la
condition sine qua non de validité d’une saisie effectuée
dans un cabinet d’avocat semble résider dans le faic
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que cette mesure soit de nature A établir la preuve de la
participation de l'avocar lui-méme & [infraction
recherchée 1.

En définitive et dans 'hypothése ol les enquéteurs ne
soupgonneraient pas une quelconque complicité ou
co-action de I'avocat concerné 4 ['occasion de I'éven-
tuelle commission des délits suspectés, la meilleure
solution pour obtenir les piéces de son dossier reste
d’aller les saisir entre les mains de celui duquel elles
émanent, ¢’est-a-dire son client, qui ne pourra quant 4
lui se prévaloir d’un secret professionnel auquel il n’est
pas astreint 6,

Il - La capacité de résistance
du secret lui-méme

La qualité du dépositaire du secret professionnel
n’offre & celui-ci, on I'a vu, qu’une protection limitée.
Cette solution pragmatique est naturellement indis-
pensable 4 la réalisation des enquétes : comment les
enquéteurs pourraient-ils seulement connaitre I'iden-
tité des bénéficiaires de transactions suspectes s'ils ne
pouvaient s’adresser 4 leur banquier ?

Il n’en reste pas moins que l'acces du régulateur aux
secrets détenus par les professionnels n’est pas sans
limite et dépend de la teneur méme des informations
concernées. Plus que le professionnel, c’est alors le
secret lui-méme qui résiste A 'enquéte (A). Er méme
lorsque les enquéteurs en ont connaissance, force est
de constater que le secret professionnel peut parfois
survivre 4 'enquéte de TAMF (B).

A - La protection des secrets a raison
de leur teneur

Certains secrets spécifiques bénéficient d’une protec-
tion renforcée en raison de leur teneur, indépendam-
ment de ['obligation de confidentialité qui pése ou

non sur leur dépositaire. Tel est le cas par exemple du
secret des sources journalistiques!'?, ou encore du
secret de certains échanges entre un avocat et son
client, précédemment évoqué '8.

Au-deld des secrets protégés par des dispositions spé-
cifiques, la définition large par le législateur des pou-
voirs d’investigation confiés aux enquéteurs de '"AMF
semble leur permettre d’accéder sans distinction a
toute information non publique, quelle qu'en soit la
teneur ou le support, en particulier 4 toutes les infor-
mations relevant du « secret des affaires » ou de la vie
privée des personnes physiques.

Cette interprétation doit étre nuancée, car le périme-
tre des informations auxquelles TAMF est susceptible
d’avoir acces est strictement limité A celles utiles A la
conduite de P'enquéte. Cette limite, explicitement
posée par les termes de l'article L. 621-10 du Code
monétaire et financier qui précise que l'exercice du
droit de communication est subordonné aux « néces-
sités de 'enquéte », I'est aussi, le cas échéant, par
Pordonnance rendue par le juge des libertés et de la
détention sur le fondement de l'article L. 621-12, qui
dérermine elle-méme la portée des opérations de saisie
qu’elle autorise.

Il s’en déduit qu’en toute hypothése, "AMF n’a accés
qu'aux secrets dont la teneur rend leur connaissance
nécessaire A la conduite des investigations : on voit mal
par exemple, ce qui justifierait 'accés aux relevés de
compte-espéces ou de communications téléphoniques
du dirigeant d’'un émerteur, dans le cadre d’une
enquéte exclusivement consacrée i la communication
financiére délivrée par ce dernier.

Une telle limitation, de bon sens, contribue d’ailleurs
a la conformité de I'exercice par le régulateur de ses
pouvoirs d’enquéte aux exigences posées par arti-
cle 8, § 2 de la CESDH, qui suppose en particulier,
selon les juges de Strasbourg, que l'atteinte portée par
une autorité publique au droit au secret soit « étroite-
ment proportionnée » au but poursuivi, le respect de
cette condition devant s’apprécier dans chaque espéce

15 V. Cass. com, 5 mai 1998, pourvoi n® 96-30116 pour une illustration de ce principe dans le cadre de visites domiciliaires de 'administration "{
fiscale et sa confirmation récente par la Cour européenne des droits de 'Homme dans I'arrét du 24 juillec 2008, André et autres ¢/ France. Sur
les divergences d’appréciation entre la Chambre commerciale et la Chambre criminelle de la Cour de cassation, v. Ch. Arsouze, « Procédures g

boursiéres », op. cit., p. 98 et s.
16 Sicette solution ne fait pas de doute lorsque les pigces en cause sont celles remises par le client 4 son avocat, elle est vivement contestée dés lors
qu'il s'agit de saisir entre les mains du client les consultations adressées par son avocat ou les correspondances échangées entre eux (v. not.
T. Baudesson et K. Huberfeld, Guide pratique des visites inopinées dans lentreprise, Lexis-nexis-Litec, p. 72 et 75). Il ne semble pas cependant
que le client de I'avocar puisse, méme s'agissant de ces piéces, se prévaloir du secret professionnel, puisque lui-méme n’est pas astreint 3 une
obligation de confidentialité ; en émoigne d'ailleurs le fait qu'indépendamment méme de toute procédure de narure répressive, un client reste
libre de divulguer la teneur d’une consultation que lui a adressé son conseil. En revanche, dés lors que ces piéces auraient trait 4 l'exercice des
droits de la défense, elles deviendraient insaisissables sur le fondement non pas de I'article 66-5 de la loi du 31 décembre 1971, mais sur celui
du principe de la libre défense tiré notamment de ['article 6 de la CESDH. En d'autres termes, entre les mains du dlient, cest la teneur des :
pitces en cause et non leur nature qui peut constituer un obstacle 2 leur connaissance par le régulateur. La difficulté réside dés lors dans la E
définition de ce qui constitue une pitce liée & exercice des droits de la défense, celle retenue par la jurisprudence la plus récente semblant b
particuliérement large (v. par exemple Cass. crim., 13 déc. 2006, pourvoi n° 06-87169). . b
17 Siles journalistes ne sont pas soumis 4 une obligation de confidentialité (fort heureusement pour eux d'ailleurs, car I'on voit mal comment ils ;
pourraient si tel était le cas, accomplir leur mission qui consiste précisément 4 informer le public), ils bénéficient en revanche d’un droit
reconnu & la protection de leurs sources tiré de ['article 10 de la CESDH, dans la mesure oty, selon la Cour européenne des droits de 'Homme
(CEDH), « 'absence d’une telle protection pourrait dissuader les sources journalistiques d’aider la presse 4 informer le public sur des questions
d'intérét général. » (v. not. arrét du 22 février 1996, Goodwin ¢/ RU). 3

18 V. note 15.
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en fonction de criteres tels que lopportunité, la durée,
Pampleur, ou encore le caractére ciblé — ou non — de
[’atreinte constatée }9.

I convient d’observer i cet égard que le sort réservé par
le régulateur aux secrets auxquels il a accés, qui leur
permet de survivre, méme une fois dévoilés & 'occa-
sion d’'une enquéte, contribue au respect de cette
exigence de proportionnalité.

B - La possible survie des secrets
aux enquétes de UAMF

Une fois soustraits aux professionnels qui en sont
dépositaires, les secrets ne sont pas pour autant éven-
tés. Bien au contraire, ils conservent méme leur qualité
de secret professionnel puisque leurs nouveaux dépo-
sitaires, en tant qu'agents de TAMF, sont eux-mémes
astreints au secret sur le fondement des articles
L. 621-4 et L. 642-1 du Code monétaire et financier.

Force est de constater d’ailleurs que pendant toute la
durée de Penquéte, non contradictoire par nature,
seuls les inspecteurs habilités spécialement désignés
pour procéder 2 celle-ci {en regle générale deux par
enquéte) ont A connaitre des informations recueillies.
Si donc Iaffaiblissement d’un secret se mesure 2 'aug-
mentation du nombre de ses dépositaires, il s'en
déduit que latteinte portée aux secrets professionnels
reste, durant la phase d’enquéte, particuliérement
modérée.

Dans hypothése ot le rapport d’enquéte présenté au
College 2° de 'AMF ne donne pas lieu 2 une procédure
de sanction, les informations confidentielles
recueillies au cours des investigations n’auront donc

pas franchi les murs de Pautorité, si ce n'est pour
retourner dans le giron de leur dépositaire initial, dans
'hypothése ou des documents originaux auraient éeé
saisis *1.

Dans I'hypothése en revanche ol une procédure de
sanction est ouverte i la suite de I'enquéte, les picces
du dossier deviennent logiquement accessibles &
I'ensemble des personnes mises en cause, celles-ci
n’étant pas, quant A elles, soumises 2 une quelconque
obligation de confidentialité. Cette divulgation peut
méme s étendre au-del du cercle restreint des mis en
cause dans le cadre de la procédure de sanction, et
toucher d’éventuelles parties civiles constiruées dans le
cadre d’une instruction 4 laquelle aurair été versé le
dossier administrarif 22, Ainsi, des informations relati-
ves au patrimoine des personnes physiques, ou tou-
chant pour les émetteurs au secret des affaires, sont-
elles divulguées de fait & Iensemble des personnes
ayant acces au dossier.

Considérant toutefois que les mis en cause n’ont pas
nécessairement 4 connaitre, pour les besoins de leur
défense, 'ensemble des informations collectées au
cours des investigations et qui se sont révélées dépour-
vues de tout lien avec les griefs qui leur ont été notifiés,
PAME a fait le choix, afin de préserver le secret qui
s'attache 4 ces informations, de ne pas verser dans les
dossiers transmis 4 sa Commission des sanctions
Pintégralité des pieces recueillies pendant la phase
d’enquére. Seules les pieces, 2 charge ou i décharge,
ayant un lien direct ou indirect avec les griefs notifiés y
figurent. Cette pratique est vertueuse du point de vue
de la protection des vies privées et permet de limiter, &
la marge, l'atteinte au secret inhérente au respect du
principe de la contradiction.

19

Jo

La conventionnalité de l'ingérence d’une autorité publique dans [exercice du droit au secret est précisément subordonnée par Particle 8, § 2
de la CESDH a P'existence d'une loi autorisant une telle atteinte, 4 la poursuite d’un but légitime, enfin i la nécessité de I'atteinte portée « dans
une société démocratique », certe derniere condition supposant, selon la CEDH, que 'atteinte soit « étroitement proportionnée » au but
poursuivi (v, not. 'arrét Colas Est & autres ¢/ France du 16 avril 2002 et P'ensemble des décisions antérieures évoquées par celui-ci).

En dépit de I'absence de jurisprudence de a CEDH sur ce point, nul doute que les visites domiciliaires et saisies de documents auxquelles sont
susceptibles de procéder les enquéteurs de TAMEF dans les conditions précitées, constiruent une ingérence d'une autorité publique dans la vie
privée des personnes physiques ou morales concernées, ingérence autorisée par Ja loi, Particle L. 621-12 du Code monétaire et financier, en
vue d’un but légitime, en 'occurrence le bien étre économique, qui suppose la répression des infractions visées aux articles L. 465-1 et L. 465-2
du Code monétaire et financier. La proportionnalité des actes d'investigation effectivement mis en ceuvre est quant 2 elle controlée par le juge
judiciaire avant {par son autorisation), pendant (directement ou par l'intermédiaire de 'OPJ désigné) et aprés la visite (dans le cadre des
recours éventuels).

Par une décision remarquée (v. Cass. com., 30 mai 2007, Robinson, pourvei n® 06-11314) la Chambre commerciale de la Cour de cassation
a en revanche considéré que Pexercice par les enquéteurs des pouvoirs visés 4 l'article L. 621-10 du Code monétaire et financier ne saurait
constituer une ingérence au sens de Particle 8, § 2 de la CESDH et ne pourrair ainsi caractériser une atteinte au droit au secret. Cette décision
résulte d’un constat simple : 'exercice du droit de communication ne s'accompagnant d’aucune coercition matérielle, 'accés par FAMF aux
informations suppose leur remise volontaire par leur dérenteur, emportant dés lors levée du secret par celui-ci.

Si Pon suit cetre analyse, l'acces par les enquéteurs de PAMEF i des informarions secrétes par Pexercice de leurs pouvoirs propres dépendrait
exclusivement de la bonne volonté des personnes concernées. Certe position a été critiquée par certains auteurs (v. par exemple notes sous
Varrée préciré par N. Decoopman #n Bulletin Joly Bourse, 2007, p. 461, $ 106 ou Ch. Arsouze in Rev, Sociétés, oct.-déc. 2007, p. 851), car elle
fait peu de cas de la contrainte juridique pesant sur elles, contrainte résultant de I'existence méme du délic d’entrave précédemment évoqué.
Toutefois et quand bien méme l'exercice par les enquéteuss de 'AMF de leur droit de communication serait considéré comme une ingérence
au sens de l'article 8, § 2, il est douteux que celui-ci puisse, en pratique, étre considéré comme disproportionné au regard des objectifs
poursuivis, pour les motifs ci-dessus exposés.

Dont les membres sont eux aussi astreints au secret professionnel.

Larticle L. 621-12 du Code monétaire et financier dispose en effet que « les pieces et les documents qui ne sont plus utiles 2 la manifestation
de la vérité sont restitués ».

Rappelons 4 cer égard qu'aux termes de larticle L. 621-15-1 du Code monéuire et financier, le College est tenu de transmettre
immédiatement au parquet de Paris le rapport d’enquéte, dés lors que 'un des griefs notifiés est susceptible de caractériser 'une des infractions
visées aux articles L. 465-1 ou L. 465-2 du méme code.
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Si elle a été validée par la Cour de cassation, dés lors
que la sélection des pitces a été effectuée avec
loyauté 23, il est vrai cependant qu’elle place les mis en
cause dans une situation inconfortable, dans la mesure
ot il leur est en pratique impossible de remettre en
cause le tri effectué par le régulateur, puisqu’ils igno-
rent par hypothese la teneur des informations initiale-

ment collectées. Sans doute conviendrait-il & cet égard
de réfléchir aux conditions d’un meilleur équilibre
entre le droit au secret et un autre impératif contradic-
toire que constitue cette fois, non pas la détection des
atteintes au bon fonctionnement du marché, mais la
préservation des droits de la défense.

23 Dans son arrét Messier du 19 décembre 2006 (pourvoi n° 05-18919), la Chambre commerciale a exactement indiqué que : « Le fair que
PAMEF ait procédé & une sélection des pidces du dossier finalement soumis i la Commission des sanctions n'est pas, en soi, de nature 4 vicier
la procédure, 4 moins qu'il ne soit démontré que, manquant & son devoir de loyauté, elle ait distrait des éléments de nature 4 influer sur
Pappréciation, par la Commission des sanctions puis le cas échéant par la cour d’appel, du bien-fondé des griefs retenus. »
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