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Rapport de la Commission des affaires juridiques du 23 avril 2024

Réunie le 23 avril 2024, la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (CAJ-E) a
proceédé a 'examen prealable de la motion visée en titre, qui lui avait été transmise par le Conseil
des Etats a la session de printemps 2024 pour examen préalable.

La motion charge le Conseil fédéral de modifier I'art. 28e de I'ordonnance du 4 mars 2022 instituant
des mesures en lien avec la situation en Ukraine (état au 16 aolt 2023) de facon a soustraire le

conseil juridique a son champ d’application.

Proposition de la commission

La commission propose, par 8 voix contre 3 et 1 abstention, d’adopter la motion. Une minorité
(Sommaruga, Crevoisier Crelier, Vara) propose de la rejeter.

Rapporteur(s) : Jositsch
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1 Texte et développement

1.1 Texte

Le Conseil fédéral est chargé de modifier I'art. 28e de I'ordonnance du 4 mars 2022 instituant des
mesures en lien avec la situation en Ukraine (état au 16 aolt 2023) de facon a soustraire le conseil
juridique & son champ d’application. Il sera procédé dans la foulée a toutes les modifications
réglementaires nécessaires pour garantir que le conseil juridique soit pleinement assuré dans le
systéme judiciaire suisse, ce qui signifie notamment de faire en sorte que ce conseil soit assuré
dans tous les domaines du droit et pour tout sujet de droit, et de supprimer la distinction imprécise
gu’il est tenté de faire entre conseil juridique et représentation juridique. On supprimera enfin les
sanctions pénales prévues dans I'ordonnance pour réprimer l'interdiction de fournir des services de
conseil juridique.

1.2 Développement

Le huitieme train de sanctions de 'UE a I'encontre de la Russie, que la Suisse a repris par voie
d’ordonnance, prévoit l'interdiction de fournir des services de conseil juridique aux personnes et
entreprises sanctionnées. Toute violation de cette interdiction est notamment passible d’une peine
d’emprisonnement pouvant aller jusqu’a un an. Or, non seulement les dispositions concernées de
ladite ordonnance ne reposent sur aucune base légale, mais elles contreviennent a l'art. 1 du code
pénal et donc aux droits constitutionnels des intéressés.

Le Conseil fédéral fait valoir que la deuxieme ordonnance sur I'Ukraine s’appuie principalement sur
la loi sur les embargos (LEmb). Dans le cadre de cette ordonnance, le Conseil fédéral décide cas
par cas si la Suisse reprend entierement, partiellement ou ne reprend pas du tout les sanctions
adoptées par 'UE. Or, la LEmb ne permet pas a la Suisse de prendre des sanctions de maniéere
autonome : elle 'autorise uniqguement a édicter des mesures de coercition pour appliquer les
sanctions prises par d’autres, notamment 'ONU, I'UE, 'OSCE, mais aussi par ses principaux
partenaires commerciaux.

On peut se demander dans quelle mesure la simple reprise de sanctions décidées par d’autres
sujets de droit international public peut étre considérée comme une application de ces sanctions, qui
justement ne sont pas appliguées, mais simplement reprises. En tout cas, le caractére vague de la
base légale concernée, et plus particulierement de la référence aux « principaux partenaires
commerciaux de la Suisse », est indéfendable. Il n’est absolument pas dit qui sont ces partenaires et
qui n’en fait pas partie, ce qui laisse également ouverte la question de savoir quelles sont les
sanctions a appliquer au moyen de mesures de coercition. On peut également se demander dans
quelle mesure restreindre le droit d’étre entendu — car c’est a cela que revient 'interdiction de fournir
des services de conseil juridique — peut servir a faire respecter les droits de ’homme, alors qu’aux
termes de l'art. 1 LEmb, il s’agit la d’'un préalable indispensable a la prise de mesures de coercition.
Quoi qu’il en soit, il est pour le moins singulier de s’en prendre aux droits de ’homme pour faire
respecter ces mémes droits de I’homme.

Cela dit, méme si 'on s’accommodait de ce flou, il n’en subsisterait pas moins un grave probléme du
point de vue des droits fondamentaux. Comme il a été dit plus haut, il est incontestable que le
conseil juridique est lié au droit fondamental d’étre entendu, et il est tout aussi incontestable que
toute restriction d’un droit fondamental doit se fonder sur une base légale. Cette base ne peut pas
étre la LEmb. L’art. 1 LEmb dispose certes que la Confédération « peut édicter des mesures de
coercition pour appliquer des sanctions », les « mesures de coercition pouvant notamment prendre
la forme d’interdictions ou d’obligations de demander une autorisation ou de déclarer, ou d’autres
limitations de droits », mais cela ne saurait manifestement concerner les droits fondamentaux. De
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fait, comment pourrait-on conférer a I'exécutif la compétence de restreindre un droit fondamental
constitutionnel sur la base d’une disposition elle-méme particulierement vague (voir notamment le
passage « décrétées par les principaux partenaires commerciaux de la Suisse »), ou méme
carrément de le supprimer, puisqu’interdire, et non simplement restreindre, la fourniture de services
de conseil juridique revient a supprimer un droit constitutionnel. Une telle procédure peut a I'extréme
étre indiquée dans une situation exceptionnelle justifiant d’édicter des dispositions de droit de
nécessité, mais pas lorsqu’il s’agit simplement de mettre en ceuvre une loi. Pour ce qui est des
sanctions dont il est question ici, on ne saurait affirmer, du moins du point de vue de la Suisse,
gu’elles relévent d’'un état de nécessité.

En tout état de cause, et quelle que soit I'issue de la discussion sur le point de savoir si la norme de
compétence est suffisamment précise ou non, il est d’évidence exclu de se fonder sur cette norme
pour édicter des dispositions pénales. Il n’est certes pas rare d’entendre défendre I'idée qu’une
compétence réglementaire comprend également la compétence d’édicter des dispositions pénales,
mais cette opinion ne tient pas, parce qu’elle est contraire au principe « nulla poena sine lege », qui
signifie qu’il ne peut y avoir de peine qui n'ait été prévue par une loi et qui est affirmé a I'art. 1 du
code pénal, lui-méme disposition de rang constitutionnel. Une norme pénale s’adresse a des
justiciables qui doivent étre en mesure de s’y conformer, ce qui suppose qu’elle soit suffisamment
précise, et les exigences qui s’y attachent doivent figurer a I'échelon de la loi. Une simple
ordonnance ne saurait en effet suffire, d’abord parce qu’elle est dépourvue de légitimité
démocratique, ensuite parce qu’elle peut étre modifiée trop facilement.

Le principe de précision du droit pénal, je le répéte, est un droit constitutionnel, et il exige a ce titre
I'adoption d’une loi, notamment pour des raisons de temps. |l ne peut y avoir d’accusation pénale
gu’aprés I'entrée en vigueur de la disposition pénale concernée, et le principe de non-rétroactivité
s’applique. Les justiciables doivent avoir la possibilité de savoir ce qu’ils ont le droit de faire et ce
gu’ils ne peuvent pas faire, et il serait injuste de reprocher a quelqu’un de faire ceci ou cela s'’il ne
peut savoir avec certitude ce qui est interdit. Si, comme en I'espéce, 'ordonnance est constamment
modifiée — la deuxiéme ordonnance Ukraine est tout de méme modifiée en moyenne trois fois par
mois —, alors le principe de précision consubstantiel a I'état de droit est remplacé par une obligation
pour le justiciable de s’informer en permanence, ce qui en est précisément le contraire. Si I'on
considére en outre que les différentes modifications entrent en vigueur a des moments spécifiques
de la journée, on voit bien qu’on est face a une véritable inversion du principe de précision.

Interdire de fournir des services de conseil juridique est extrémement problématique sous I'angle de
I'état de droit, car cela porte atteinte au droit d’étre entendu et revient a limiter un droit fondamental :
ce n’est donc en rien comparable & des restrictions mises en place dans les domaines de I'audit, de
la comptabilité ou du conseil fiscal. Il est évident qu’une telle atteinte a un droit fondamental doit au
moins se fonder sur une base Iégale, et qu’'une ordonnance ne suffit pas.

Autre probleme : la délimitation peu claire entre conseil juridique et représentation juridique, le
conseil juridique étant généralement fourni en vue d’une représentation juridique. Une action en
justice étant colteuse en argent et en temps pour toutes les parties concernées, le conseil juridique
vise précisément a éviter une telle action. L’acces a la justice suisse devrait étre garanti dans tous
les cas, qu’une procédure soit en cours ou non, et ne doit pas étre confondu avec I'acces au droit de
procédure. Or, l'art. 28e, al. 2bis, let. a et b, de la deuxieme ordonnance sur I'Ukraine semble
justement prévoir des exceptions pour ces cas-la, et un conseil juridique visant a éviter une
procédure ne serait donc pas autorisé. D’autre part, la possibilité de fournir un conseil en vue de
'ouverture d’'une procédure future semble elle aussi compromise, si I'on considére le libellé de l'art.
28e de la deuxieme ordonnance Ukraine. Or, il semble pour le moins incohérent d’interdire des
services de conseil juridique destinés a éviter ou a préparer une procédure judiciaire et de ne les
autoriser gu’une fois que la procédure a été engagée.

Le conseil juridique fait partie du droit fondamental d’étre entendu, et est impossible de faire une
distinction pertinente entre conseil juridique et représentation juridique dans une procédure. Ce
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distinguo est aussi flou que la base Iégale sur laquelle il repose. Si I'on considere que des peines
considérables — jusqu’a un an d’emprisonnement — sont prévues en cas d’infraction, il apparait que
nous avons affaire ici a un cas chimiquement pur de violation de I'art. 1 CP et donc a un dispositif
prévoyant des peines anticonstitutionnelles.

2 Avis du Conseil fédéral du 21 février 2024

L’état de droit et la démocratie font partie des valeurs traditionnelles de la Suisse. Le Conseil fédéral
considére I'état de droit comme un bien précieux et s’attache a le préserver dans I'exercice de ses
fonctions.

La loi sur les embargos (LEmb ; RS 946.231) est la base |égale des sanctions décrétées par le
Conseil fédéral. A I'instar de la législation en vigueur chez nos voisins, elle prévoit que les infractions
aux dispositions des ordonnances sur les sanctions sont punissables. Pour que les mesures
d’embargo décidées par le Conseil fédéral soient efficaces, il faut un cadre pénal adéquat. Lorsqu'’il
a édicté la LEmb, le Iégislateur a tenu compte aussi bien des exigences constitutionnelles relatives
aux dispositions pénales que de la jurisprudence du Tribunal fédéral en la matiere (cf. message sur
la loi fédérale sur I'application de sanctions internationales, FF 2001 1341, p. 1344). Conformément
a sa volonté, la forme et le contenu des sanctions a I'encontre d’un Etat ou d’une organisation
spécifiqgue ne sont pas fixés de maniére exhaustive dans la loi. Il revient au Conseil fédéral de définir
les mesures dans le détail lorsque des sanctions sont adoptées (cf. message susmentionné, p.
1359). Par ailleurs, il convient de relever que le |égislateur, se fondant sur le message du Conseil
fédéral a I'appui de la LEmb, s’est penché sur la question de la restriction des droits fondamentaux
(cf. message susmentionné, p. 1357). C’est d’ailleurs logique, puisque les mesures de coercition
impliguent inévitablement la restriction de droits fondamentaux.

S’agissant des considérations de l'auteur de la motion concernant I'interdiction de fournir des
services de conseil juridique en vertu de I'ordonnance instituant des mesures en lien avec la
situation en Ukraine (RS 946.231.176.72), le Conseil fédéral fait remarquer que I'interdiction
s’applique uniquement a la fourniture de services de conseil juridiqgue au gouvernement russe et aux
personnes morales établies en Russie. En outre, cette interdiction ne vise pas les services juridiques
qui sont nécessaires a I'exercice des droits de la défense dans le cadre d’une procédure judiciaire
ou du droit a un recours effectif, ni les services juridiques visant a garantir 'accés a des procédures
judiciaires, administratives ou arbitrales. Le champ d’application de I'interdiction de fournir des
services de conseil juridique est donc étroitement limité, tant sous I'angle personnel que sous I'angle
matériel. Si la mise en ceuvre des sanctions souléve des questions dans la pratique, le Conseil
fédéral tient a rappeler qu'’il est ouvert a une clarification en collaboration avec les organismes
compétents du secteur privé, comme la Fédération suisse des avocats.

Le Conseil fédéral propose de rejeter la motion.
Rejet

3 Délibérations et décision du conseil prioritaire

Lors de sa séance du 4 mars 2024, le Conseil des Etats s’est penché sur la motion et a accepté une
motion d’ordre demandant qu’elle soit transmise a la commission compétente pour examen
préalable.
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4 Considérations de la commission

La commission a pris connaissance de la proposition du Conseil fédéral de rejeter la motion : ce
dernier fait valoir que les sanctions suisses ont été prises en accord avec la communauté des Etats
européens, sur la base de la loi suisse sur les embargos. Contrairement au Conseil fédéral, la
commission parvient a la conclusion qu’une interdiction des prestations de conseil juridique telle que
prévue par I'art. 28e de I'ordonnance du 4 mars 2022 instituant des mesures en lien avec la situation
en Ukraine (RS 946.231.176.72) constitue une violation importante des principes constitutionnels de
I'Etat de droit. Elle estime que l'interdiction est disproportionnée et contraire aux droits
fondamentaux, méme si le champ d’application personnel de l'interdiction est limité au
gouvernement russe et aux entreprises sises en Russie.

Une minorité de la commission met en garde contre le signal politique que la Suisse enverrait en
s’écartant du régime de sanctions internationales sans coordination. Elle renvoie également a la
procédure judiciaire en cours devant la Cour de justice de I'UE, qui clarifiera la question de la
Iégitimité de I'interdiction des conseils juridiques a I'échelle européenne.
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