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Cette contribution examine la combinaison des regles |égales et déontologiques de la profession
d’avocat avec les regles du droit du travail. Elle se concentre sur quelgues problématiques fréguentes,
telles que le rapport de subordination, I'indépendance, les conflits d’intéréts, les changements
d’étude, le secret professionnel, les activités accessoires, le télétravail et la résolution des conflits,

autant du point de vue de I'avocat-employeur que de I'avocat-employé.

I. Introduction

Si I'introduction du salariat dans la profession d’avocat a
réalisé un véritable «choc des cultures» tant elle a boule-
versé ses traits classiques (profession libérale par excel-
lence, indépendante, dont I'exercice repose sur une impli-
cation personnelle du professionnel, dans un rapport
direct avec le client, et qui engage sa responsabilité per-
sonnelle)!, ce statut est dorénavant entré dans les moeurs
et a pris une grande importance, surtout en début de
carriéere.

Dans cette contribution, nous désignons ’lavocat-e au
barreau qui exerce cette profession dans le cadre d’un
contrat de travail comme étant I'employé ou le travailleur
(cette désignation étant celle figurant aux art. 319 ss CO),
la notion de salarié couvrant en effet une acception de dé-
pendance plus large, de nature essentiellement écono-
mique, dans le domaine des assurances sociales (art. 5
LAVS et 10 LPGA)2. En outre, et nonobstant I'importance
que nous portons a I’égalité entre les sexes et, plus généra-

1 V.RENAUX-PERSONNIC, L’'avocat-employé: entre indépendance
et subordination, Presses universitaires d’Aix-Marseille, Aix-en-
Provence 1998, p. 18, qui a emprunté I’expression au Garde des
sceaux Michel Vauzelle, dans un discours prononcé au XIXe congres
du Syndicat des avocats de France.

2 TF9C_423/2021du1.4.2022,c.6.1; ATF123V161,c.1.

lement, a la lutte contre toute forme de discrimination3,
nous n’utilisons pas de terminologie épicéne.

Etre double, I'avocat-employé est & la fois un avocat
et un employé. Avocat avant tout pour les uns - les clients
au premier chef -, il est aussi un employé soumis a un
rapport de subordination pour I’'avocat-employeur4. Et la
commencent les véritables difficultés, puisque I'avocat-
employé est certes soumis a la subordination juridique a
’égard de son employeur avocat s’agissant de la détermi-
nation des conditions de travail, mais cette subordination
ne doit pas I'empécher de bénéficier de I'indépendance
que comporte son serment dans I’exercice de sa mission.

Il. Relationsjuridiques entre I’avocat-employeur
et ’'avocat-employé

1. Dupointde vue dudroit du travail

Les relations juridiques entre I'avocat-employeur et I'avo-
cat-employé se fondent sur le contrat individuel de travail,
par lequel le travailleur s’engage, pour une durée détermi-
née ou indéterminée, a travailler au service de I'employeur,

3 Danslecadre desathese, Lareligionau travail, Bale 2024,
D.ZANDIRAD s’est consacré a une étude portant sur certaines
normes prohibant la discrimination.

4 RENAUX-PERSONNIC (N 1), p.29.
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dans un rapport de subordination, moyennant une rému-
nération (art. 319 al. 1CO)5. Le rapport de subordination si-
gnifie que l'activité est déployée par le travailleur sous la
direction et selon les instructions de I’'employeur. Il place
le travailleur dans la dépendance de I'employeur sous
I’angle personnel, organisationnel, économique et tempo-
relé. Concernant I'avocat-employé, a lI'instar des autres
professions libérales, le critére de subordination doit étre
relativisé au motif que, dans ces situations, I'indépendance
de I'employé est sensiblement plus forte, en particulier
dans le degré de liberté dans I'organisation du travail et du
temps’. Nous n’examinons pas plus en détail les éléments
factuels permettant de qualifier la relation contractuelle
de contrat de travail, considérant que nous entendons
nous focaliser sur les conséquences de cette qualification
propre a la profession d’avocat sous I'angle du droit suisse.
Certains avocats collaborateurs ont un statut hybride.
Ainsi, un avocat collaborateur lié a un avocat-employeur
par un contrat de travail pour une part de son activité peut
disposer du droit d’étre indépendant et libre de dévelop-
per sa propre clientéle et sous sa propre responsabilité ci-
vile pour une autre part de son activité, généralement en
reversant une partie des honoraires encaissés a I’étude au
titre de sa participation aux frais généraux. Parfois aussi, la
désignation d’avocat collaborateur s’oppose a celle d’as-
socié au sein de I'étude, alors méme qu’il exerce en toute
indépendance sans étre lié par un contrat de travail. C’est
pourquoi, nous désignons I'lavocat exercant dans le cadre
d’unerelation de travail par le terme d’avocat-employé.

2. Dupointde vue dudroit de la profession d’avocat

Le droit de la profession d’avocat traite expressément du
cas de I'avocat-employé d’un autre avocat. La loi fédérale
sur la libre circulation des avocats précise que I'lavocat ins-
crit au registre ne peut étre employé que par des per-
sonnes elles-mémes inscrites dans un registre cantonal
(art.8al.1let.d, 2¢ phr. LLCA).

En outre, la LLCA consacre l'exigence d’indépen-
dance de lavocataundouble titre: I’'art. 8 al. 1let. d, 1re phr.
LLCA en fait une condition formelle d’exercice de la pro-
fession (indépendance dite structurelle ou institution-
nelle) tandis que 'art. 12 let. b LLCA I’érige en tant que de-
voir professionnel. L'indépendance structurelle implique
que I'avocat ne peut pas exercer la représentation en jus-
tice en tant qu’employé d’un tiers non-avocat. L'avocat-
employeur étant lui-méme personnellement inscrit au
registre cantonal, tous deux engagent leur responsabilité
disciplinaire dans 'accomplissement des mandats exécu-
tés par 'lavocat-employé.

Il est admis que cette indépendance structurelle est
respectée lorsque I'avocat-employé est engagé par une

5 R.WYLER/B.HEINZER/A. WITZIG, Droit du travail, 5¢ éd., Berne

2024, p.17 ss.

6 TF4A_141/2023du9.8.2023,¢.2.1.2.1; TF 4A_592/2016 du
16.3.2017,c. 2.1.

7 TF4A_366/2021du28.1.2022,c.4.1.2.1; TF 4A_592/2016 du
16.3.2017,c. 2.1.
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personne morale pour autant que celle-ci soit exclusive-
ment détenue (actionnariat) et dirigée (conseil d’adminis-
tration) par des avocats inscrits dans un registre cantonal
des avocatss.

Deés lors que la LLCA fixe les conditions minimales
qu’un avocat doit satisfaire afin de pouvoir pratiquer la re-
présentation en justice sur tout le territoire national ainsi
que, aux art. 12 et 13, les regles professionnelles de I'avocat
en le soumettant a desregles identiques partout sur le ter-
ritoire suisse, les cantons n’ont plus que des compétences
résiduelles, la Confédération ayant utilisé sa compétence
en édictant les régles professionnelles auxquelles les avo-
cats sont soumis®. Quant aux régles déontologiques pri-
vées édictées aussi bien par les associations cantonales
que par la Fédération suisse des avocats (FSA), elles ne
jouent plus gu’un réle secondaire depuis I'entrée en vi-
gueur de la LLCA qui énonce de maniere exhaustive les
reégles professionnelles de I’'avocat’®. Dans plusieurs arréts,
le Tribunal fédéral retient toutefois que les régles déonto-
logigues exprimant une opinion largement répandue au
plan national peuvent et doivent étre utilisées pour préci-
ser et interpréter les régles professionnelles de la LLCA.
Dans cette perspective, le Code suisse de déontologie
(CSD) édité par la FSA contient des précisions utiles pour
notre contribution. En particulier, I’art. 21 al. 2 CSD précise
que dans le cadre d’un rapport de travail, 'avocat ne peut
recevoir d’instructions sur I’exécution de mandats que de
la part d’un avocat lui-méme soumis a la surveillance disci-
plinaire, étant précisé que I’engagement d’un avocat-em-
ployé par une communauté d’avocats-employeurs rem-
plissant les exigences des art. 8 al. 1let. d LLCA et 21 CSD
est possible™.

I1l. Quelques problématiques courantes
dans la pratique au regard des régles
de la profession d’avocat

1. Lindépendance et les conflits d’intéréts
A) Lindépendance de I'avocat-employé au regard
de sa subordination juridique vis-a-vis de
l'avocat-employeur
En raison de la relation de travail, I'avocat-employé est par
définition dans une relation de subordination vis-a-vis de
I’'avocat-employeur, méme si I'intensité de la subordina-
tion doit étre relativisée'2. Pour concilier cette subordina-
tionavec l'indépendance que requiert le réle de 'avocat, la
régle de I'art. 8 al. 1let. d LLCA prend ici tout son sens: en
exigeant que I'employeur de I’lavocat requérant son ins-
cription soit lui-méme inscrit dans un registre cantonal,
elle fait en sorte que le premier étant soumisalaLLCAeta
la surveillance disciplinaire, 'avocat-employeur ne saurait

8 ATF1471161,c.3.1et 4.2, et lesréf. citées.

9 ATF13011270,c. 4;B. CHAPPUIS/J. GURTNER, La profession
d’avocat, Genéve/Zurich 2021, N 8 et 10.

10 CHAPPUIS/GURTNER (N 9), N 994 ss.

11 Commentaire CSD, édité par la FSA, juin 2025, art. 21N 7.

12 Voir supranbp 9.



utiliser sa position hiérarchique pour influencer son em-
ployé dans un sens contraire aux intéréts des personnes
qu’il conseille ou représente (art. 1 CSD). Le statut de I'avo-
cat-employeur garantit I'indépendance de [‘avocat-em-
ployé®, ce dernier étant lui-méme tenu de respecter la
LLCA et le CSD. Ainsi, le client bénéfice en ce cas d’une
double protection.
L’avocat-employé d’une étude doit sauvegarder les intéréts
de l'avocat-employeur (art. 321a CO), ainsi que des clients
de ce dernier. Il se trouve dans une relation de subordina-
tion vis-a-vis de son employeur et est en principe tenu
d’observer les directives et instructions particuliéres de ce-
lui-ci (art. 321d CO), pour autant toutefois qu’elles n’entrent
pas en conflit avec les régles professionnelles que I'avocat
doit respecter, notamment 'exigence d’indépendance de
I'art. 12 let. b LLCA™. Il est approprié, voire nécessaire, que
I’'avocat-employeur donne des instructions a son collabora-
teur et suive le traitement du dossier lorsgu’il dispose d’une
plus grande expérience que ce dernier et que c’est pour
cette raison que le client lui a confié le mandat'’™. Il est
possible que I'avocat-employé dispose de plus grandes
connaissances professionnelles que I'avocat-employeur,
par exemple lorsqu’il est au bénéfice d’une spécialisation
FSA, auquel cas les devoirs de soin et diligence et d’indé-
pendance inscrits a I'art. 12 let. a et b LLCA /"'emportent sur
les obligations de diligence et fidélité (art. 321a CO) et de
respect des directives (art. 321d CO) prévues par le droit
contractuel du travail. En outre, I'avocat-employé agit a
I’égard des tiers en son nom comme lui en fait I'obligation
I’art. 12 let. b LLCA. Il agit sous sa propre responsabilité,
dans la mesure ou il est soumis aux régles professionnelles
et a la discipline de I'autorité de surveillance pour son acti-
vité. Il peut étre recherché en cas d’acte illicite a I'’égard des
clients de son employeur'®. Lobligation propre de I'avocat-
employé de respecter les regles professionnelles de la
LLCA I'oblige aussi a ne pas suivre d’éventuelles instruc-
tions non conformes aux régles professionnelles, instruc-
tions qui seraient illicites tant pour I'employeur que pour
'employé, tous deux personnellement soumis a la LLCAY.
Ce devoir est compatible avec le droit du travail, 'employé
n’étant pas obligé de suivre les instructions illicites de son
employeur'8, || découle des considérations convergentes
qui précédent que tant 'avocat-employé que I’lavocat-em-
ployeur doivent toujours exercer leur libre arbitre dans
I’exécution des mandats, de fagon a s’assurer qu’ils res-
pectent les regles professionnelles auxquelles ils sont tous
deux soumis.

Enregle générale, les clients de I'avocat-employé sont
contractuellement liés a I'avocat-employeur; c’est d’ail-
leurs ce dernier qui assume une responsabilité en cas de

13 ATF14011102,c.4.2.1; ATF 13811440, c.7.

14 ATF14011102,c.4.2.1; TF5C_116/2005 du 29.11.2005, c. 3.3.3.

15 W. FELLMANN, Anwaltsrecht, Berne 2010, N 282.

16 TF4C_336/2001du22.1.2002, c. 3d; F. BOHNET/V. MARTENET,
Droit de la profession d’avocat, Berne 2009, N 1336.

17 CHAPPUIS/GURTNER (N 9), N 358.

18 BSK COI-PORTMANN/RUDOLPH, art. 321d N 8.
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mauvaise exécution contractuelle et qui est le preneur de
I’assurance responsabilité civile professionnelle (art. 12
let. f LLCA). Le droit de I"'avocat-employeur de donner des
instructions a 'avocat-employé dans le respect des regles
professionnelles et déontologiques ne porte donc pas at-
teinte aux intéréts du client. Il assure au contraire une
bonne et fidéle exécution du mandat. La délégation de tra-
vaux a l'avocat-employé (ou avocat stagiaire), lequel est
considéré comme un auxiliaire (art. 101 CO), sous l'autorité
et la surveillance de I'avocat-employeur, est conforme a
I’art. 398 al. 3 CO et a 'usage en ce qui concerne I'exécu-
tion du mandat confié par le client; ce dernier bénéficie
ainsi des services d’un avocat indépendant qui instruit un
autre avocat, son employé, d’exécuter une tache dans
I'intérét du mandant!®. Cependant, ce droit d’instruction
de 'employeur peut mettre le collaborateur dans une si-
tuation délicate, soit qu’elle I'oblige a plaider contre sa
conscience, soit qu’elle soit incompatible avec sa situation
personnelle. Sila tension est trop forte, il convient de con-
sidérer qu’il revient a 'employeur de décharger I'avocat-
employé du dossier car dans une telle situation, il ne serait
pas indépendant (au sens de l'art. 12 let. b LLCA), parce
que placé dans une situation s’apparentant a un conflit
d’intéréts20,

La loi précise que ’avocat agit sous sa propre respon-
sabilité et en son nom personnel. Cette derniére précision
ne concerne pas sa responsabilité civile. Lavocat-employé
n’est pas contractuellement responsable envers le client -
seul I'avocat-employeur I'est -, alors méme qu’il engage sa
responsabilité disciplinaire personnelle dans I'exécution
du mandat?'. Lorsque I'avocat-employé se voit confier per-
sonnellement un mandat dont I’'employeur accepte qu’il
s’en charge, celui-la doit pouvoir le gérer sans recevoir
d’instructions sur la maniere de le remplir22, || va de soi en
revanche que I'lavocat-employeur doit pouvoir intervenir
s’il constate une éventuelle violation ou un risque de viola-
tion des regles professionnelles23.

B) Lexercice par 'avocat d’une activité accessoire
au regard du devoir d’indépendance

L’avocat-employeur comme I'avocat-employé peuvent exer-
cer le barreau avec des modes de pratique et d’organisation
trés variés: en Suisse, I'avocat peut déployer son activité a
temps plein, a temps partiel ou méme occasionnellement
comme «hobby lawyer».

L’art.8al.1let.d LLCA doit étre interprété de facon a ne pas
empiéter de maniére excessive sur la liberté économique
(art. 27 Cst.) dont 'avocat bénéficie. Linscription au re-
gistre est exclue lorsque I'avocat requérant est simultané-
ment employé par une personne qui n’est elle-méme pas
inscrite et que cet engagement comporte le risque que I'in-

19 CHAPPUIS/GURTNER (N 9), N 356.

20 CHAPPUIS/GURTNER (N 9), N 357.

21 ATF 13811440, JdT 2013 1135; B. CHAPPUIS, La profession
d’avocat, tome 1, 2¢ éd., Zurich/Genéve 2016, p. 100.

22 ATF1301187,c. 6.3, RDAF 2005 | 519.

23 BOHNET/MARTENET (N 16), N1338.
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téressé subisse des influences extérieures dans I'exercice
de sa profession d’avocat. La LLCA crée une présomption
réfragable de dépendance uniquement dans la mesure ou
un tel engagement comporte le risque que I'intéressé su-
bisse des influences extérieures dans I’'exercice de sa pro-
fession d’avocat. Il peut renverser la présomption en éta-
blissant clairement que le tiers-employeur ne peut exercer
aucune influence sur la gestion des mandats dans I'exer-
cice de sa profession d’avocat?4, en particulier lorsque son
activité d’avocat est a tous points de vue séparée de celle
qu’il exerce comme employé2s. A cela s’ajoute que I’avocat
ne peut pas accepter de mandat contre ou en faveur de son
tiers-employeur dans un litige impliquant des clients de ce
dernier2é,

’avocat désireux d’obtenir son inscription au registre
cantonal doit pouvoir, pieces a 'appui, démontrer que l'or-
ganisation de sa relation avec le tiers-employeur est telle
qu’il n’existe pas de risque d’atteinte a son indépendance,
ni a une pratique du barreau consciencieuse et respec-
tueuse tant de I'intérét des clients que des regles profes-
sionnelles?’, Le risque d’influence est d’autant plus grand
lorsque le domaine d’activité du tiers-employeur est
proche de celui de 'avocat ou que le temps consacré a I’'ac-
tivité indépendante d’avocat est restreint28. Lorsque I’'avo-
cat est employé a temps plein par un tiers non-avocat et
qu’il souhaite exercer le barreau durant son temps libre, il
doit produire un contrat de travail indiquant clairement
que son tiers-employeur accepte cette activité accessoire
et qu’il respectera I'indépendance relative a I’'exercice de
cette profession29, Ainsi, le Tribunal fédéral a considéré
qu’est garantie I'indépendance d’un avocat engagé a mi-
temps dans une assurance de protection juridique, qui dis-
posait de son propre bureau a une autre adresse, et dont le
contrat prévoyait qu’il ne pouvait représenter en justice les
personnes assurées chez cet employeur, étant précisé qu’il
avait encore l'interdiction d’accepter des mandats de la
part des personnes assurées chez celui-ci®0. En outre, il
convient d’exclure, au moins implicitement, que le person-
nel employé et rémunéré par le tiers-employeur puisse ef-
fectuer un travail pour le compte du cabinet de I'avocat3'.
C’est 'indépendance en apparence («independence in ap-
pearance»3s2),

Le Tribunal fédéral a également admis I'exercice de
I’activité d’avocat pour une greffiére a temps partiel auto-
risée a exercer une activité accessoire d’avocate, sous ré-
serve de l'interdiction de plaider devant la juridiction qui
I’'emploie33. Relevons qu’une activité accessoire en qualité

24 ATF 14011102, c. 4.1, ATF 13811440, c. 6.

25 ATF14011102,¢c.4.1; ATF1301187,¢c.6.1et 6.2.

26 CHAPPUIS, tome | (N 21), p. 95.

27 CRLLCAF.BOHNET/C. REISER, art. 8 N 37.

28 TF 25.10.2005,2A.124/2005, c. 2.2. Pour une casuistique:
CRLLCA-BOHNET/REISER, art. 8 N 38.

29 ATF1301187,¢c.6; CRLLCA BOHNET/REISER, art. 8 N 37.

30 TF2A_258/2003du11.6.2004,c. 3.3.

31 ATF1301187,¢.6.3.1.

32 ATF13811440,c.5,JdT 2013 1135.

33 TF 2P_301/2005 du 23.6.2006.
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d’enseignant dans le domaine juridique, exercée en paral-
lele a la profession d’avocat, est fréquente par exemple en
tant que chargé de cours ou professeur a temps partiel;
cette activité remplit les criteres précités.

C) Changement d’étude d’un avocat

(associé ou collaborateur)

Autre régle cardinale de la profession, l'interdiction de
plaider en cas de conflits d’intéréts (art. 12 let. c LLCA) dé-
coule de I'obligation de soin et diligence visée par I'art. 12
let. @ LLCA et du devoir d’indépendance rappelé par
I’art. 12 let. b LLCA34, Le devoir de renoncer au mandat en
cas de conflit d’intéréts s’applique tant a I'avocat-employé
qu’a l'avocat-employeur3s.

Les conflits d’intéréts se posent de facon particuliére
en cas de changement d’étude. Dans un arrét du14.3. 2019,
le Tribunal fédéral a considéré que la connaissance par un
collaborateur, en raison de son précédent emploi, d’un
dossier traité par son nouvel employeur constituait I'élé-
ment déterminant pour retenir I’existence d’un conflit d’in-
téréts concret, entrainant I'interdiction faite au nouvel em-
ployeur de continuer a représenter le client3¢, Cet arrét a
suscité diverses critiques, dont certaines liées a la lourde
atteinte a la liberté économique des jeunes avocats colla-
borateurs, qui voyaient ainsi leurs perspectives profes-
sionnelles se restreindre3’.

Notre Haute Cour a ensuite assoupli sa vision rigou-
reuse en se référant a la notion d’une «connaissance
concrete du dossier dans son activité précédente» et en
considérant que la partie se prévalant de I'existence d’un
conflit d’intéréts doit en apporter la preuve3s; ultérieure-
ment, elle a précisé que la simple possibilité abstraite d’un
conflit d’intéréts ne suffit pas pour conclure a une représen-
tation illicite, seule I'existence d’un risque concret au regard
de l'ensemble des circonstances étant déterminantes39.
Lorsqu’un avocat-employé change d’étude, I'élément dé-
terminant pour retenir la réalisation d’un conflit d’intéréts
concret devrait étre la connaissance concréte par cet avo-
cat en raison de son précédent emploi d’'un dossier traité
par le nouvel employeur, lequel doit alors renoncer au man-
dat40. En effet, par la seule connaissance de I'existence du
dossier, 'avocat qui change d’étude n’acquiert pas connais-
sance d’informations susceptibles d’étre utilisées dans la
nouvelle étude au profit du mandant de celle-ci et/ou au
détriment du mandant de I'ancienne étude#. Dans cette lo-

34 TF2C_182/2025du12.8.2025, c.4.1; TF1B_582/2019 du
20.3.2020,c.5.1.

35 ATF 13811440, JdT 20131135, c. 7; CRLLCA-BOHNET/REISER,
art. 8 N 37.

36 ATF 1451V 218; confirmé par TF 5A_761/2022 du12.1.2023,¢c. 3.1.2
et 3.2.

37 Voir p. ex. CHAPPUIS/GURTNER (N 9), N 544; B. CHAPPUIS,
ATF 1451V 218: changement d’étude et conflits d’intéréts, Revue
de I’lavocat 2019/5 511.

38 TF5A_835/2023du 20.2.2024.

39 TF2C_182/2025du12.8.2025, c. 4.1.

40 Dans ce sens, Commentaire CSD (N 11), art. 23 N 11.

41 FELLMANN (N 15), N 359.



gique, les études d’avocats ne devraient pas accepter de
mandats relatifs a des affaires qui avaient été instruites
par un collaborateur ou un associé alors qu’il exercait pré-
cédemment une fonction de procureur, voire devraient y
renoncer.

Pour sa part, I'art. 23 al. 2 et 3 CSD, révisé postérieu-
rement a l'arrét 5A_835/2023 du 20.2.2024, propose
une réglementation qui tient compte des circonstances
concrétes pour apprécier la question des conflits d’intéréts
lorsqu’un avocat rejoint une autre étude: «2En cas de chan-
gement d’étude ou d’associations, toutes mesures, au vu
des circonstances spécifiques du cas d’espece, doivent étre
prises par les personnes concernées pour sauvegarder le
secret professionnel et éviter les conflits d’intéréts». L’ali-
néa 3 précise qu’«il convient en particulier de s’assurer que
I'avocat-e qui change d’étude n’agira en aucune maniére
dans la nouvelle étude pour tout dossier dans lequel il ou
elle était intervenu-e pour la partie adverse». Lorsque I'avo-
cat qui change d’étude a travaillé dans un dossier spécifique
(sans I'emporter dans la nouvelle étude), il est susceptible
de disposer d’informations potentiellement couvertes par
le secret professionnel, qu’il ne peut utiliser dans la nouvelle
étude. Selon le commentaire CSD, I'art. 23 al. 3 CSD prévoit
dans un tel cas, en lieu et place d’une résiliation du mandat,
que l'avocat qui change d’étude ne peut intervenir dans le
dossier dans lequel il agissait déja dans I'ancienne étude. En
outre, 'avocat demeure tenu au respect du secret profes-
sionnel vis-a-vis de ses nouveaux confreres pour les infor-
mations concernant ce dossier dans l'ancienne étude,
conformément aux art. 13 LLCA et 321 CP. En pareille situa-
tion s’applique une exception a la regle selon laquelle le se-
cret professionnel ne joue normalement aucun réle au sein
d’une méme étude42. Selon les circonstances, nous consi-
dérons qu’il n’est pas exclu que le nouvel employeur doive
renoncer au mandat dans lequel I'avocat-employé est pré-
cédemment concrétement intervenu.

Les principes qui précedent s’appliquent aussi aux
avocats stagiaires (art. 2 al. 2 CSD), sans égard au fait que
le changement d’étude intervienne en cours de stage ou
apres I’'examen du barreau43.

2. Ledevoirde fidélité de I’'avocat-employé
et la prohibition de concurrence

L'obligation de fidélité (art. 321a al. 1 CO) présente une cer-
taine importance pour I'avocat-employé d’un autre avocat
qui exerce une activité accessoire potentiellement concur-
rente a son employeur (A), la question de la prohibition de
la concurrence se posant également aprés la fin des rap-
ports de travail (B).

A) Activité concurrente
Concrétisation de I'obligation de fidélité, I'art. 321aal. 3CO
prévoit que, «pendant la durée du contrat, le travailleur ne

42 Commentaire CSD (N 11),art. 23 N 12s.
43 Commentaire CSD (N 11), art. 23 N15; TF5A_407/2021du
6.5.2022,¢.1.2.3.
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doit pas accomplir du travail rémunéré pour un tiers, dans
la mesure ou il lese son devoir de fidélité et, notamment,
fait concurrence a I'employeur». De maniere générale,
I’exercice d’une activité concurrente a celle de 'employeur
est incompatible avec le devoir de fidélité si celle-ci est de
nature a léser 'employeur44. Ainsi, sous I'angle du droit du
travail, un avocat-employé ne saurait déployer une activité
similaire pour le compte d’une autre étude d’avocats ou en
qualité d’indépendant en tant qu’il ferait concurrence a
son employeur, sous peine de violer gravement son devoir
de fidélité4s.

Sous 'angle des régles professionnelles et déontolo-
giquesimposées par la LLCA et le CSD, un avocat-employé
ne saurait en principe exercer une activité secondaire pour
le compte d’un autre avocat inscrit au barreau ou en asso-
ciation avec lui, indépendamment de la distance géogra-
phique séparant les deux études, du cercle de la clientéle
et des domaines du droit pratiqués, la limitation de I'activi-
té concurrente étant particulierement étendue au regard
des devoirs professionnels de I’'avocat, notamment I'indé-
pendance, l'interdiction des conflits d’intéréts et le secret
professionnel. En effet, dans un tel cas, 'lavocat-employé
aurait notamment acces aux dossiers des deux études
dans lesquelles il exercerait simultanément, ce qui aurait
pour effet notamment de soumettre tous les avocats des
deux études aux regles relatives a la vérification des
conflits d’intéréts et de réduire a néant la matérialité du se-
cret professionnel en ce qui concerne notamment I'exis-
tence des mandats en cours, ce qui parait non seulement
contraire aux régles professionnelles et déontologiques,
mais souvent inacceptable pour les avocats ceuvrant au
sein de I'étude employeuse, sauf a considérer que les deux
études devraient en réalité étre assimilées a une commu-
nauté d’avocats (au sens de I'art. 23 al. 1 CSD); en raison de
la simultanéité des activités de I'avocat dans les deux
études, cette situation n’est pas assimilable a un change-
ment d’étude, de sorte que I’'art. 23 al. 2 et 3 CSD ne saurait
s’appliquer. Ce raisonnement vaut méme si I'avocat-em-
ployé exerce a titre trés secondaire le barreau. Ainsi, I'avo-
cat-employé prudent doit réfléchir avant de restreindre sa
liberté pour un temps partiel au barreau.

Plus généralement, indépendamment de tout rapport
de concurrence, viole son devoir de fidélité I'avocat-
employé qui exerce une activité accessoire sans |'laccord
de son employeur, lorsque le réglement du personnel de
I’employeur ou le contrat de travail subordonne une telle
activité a une autorisation préalable de 'employeur4é, L'on
songe principalement aux mandats d’administrateur de
société47 voire aux mandats électifs ou charges publiques

44 WYLER/HEINZER/WITZIG (N 5), pp.106-109.

45 Saufs’il dispose contractuellement de la possibilité de développer
sa propre clientéle a I’étude.

46 TF 4A_138/2015 du 27.7.2015,c. 3.2.3.

47 A ce sujet, voir p. ex. B. CHAPPUIS, Les conflits d’intéréts de
’avocat administrateur (2C_45/2016), Revue de I'avocat 2017/4
179 ss.
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ou encore aux activités accessoires dans la magistrature4s,
lesquels sont susceptibles de générer des nouveaux
conflits d’intéréts et contraindre I’lavocat-employeur a re-
noncer a de nouveaux mandats. Dans un tel cas, I'avocat-
employeur peut refuser I'autorisation en invoquant des
motifs objectivement justifiés49. Méme en I'absence d’une
clause d’autorisation préalable dans le contrat de travail,
en raison de son devoir de fidélité et des particularités de
la profession (étendue des mandats, nature de ceux-ci, do-
maine de spécialisation, possibles conflits d’intéréts com-
pris dans une acception large incluant I'art. 321a CO, etc.),
I’'avocat-employé doit selon nous préalablement informer
I’'avocat-employeur avant d’accepter d’exercer une activité
accessoire et s’assurer de son accord.

B) La prohibition de concurrence apreés la fin

des rapports de travail
La clause de prohibition de concurrence est une clause ac-
cessoire du contrat individuel de travail, par laguelle le tra-
vailleur s’interdit de déployer une certaine activité pen-
dant une certaine durée aprés la fin du contrat. Elle est
spécifiguement réglementée par les art. 340 a 340¢ CO50,

Lorsqu’elle est fondée sur la connaissance de la clien-
tele, une prohibition de concurrence n’est justifiée que sile
travailleur est a méme, grace a sa connaissance des clients
réguliers et de leurs habitudes, de fournir des prestations
analogues a celles de I'employeur et de les détourner de
|uis’. En revanche, lorsque le rapport avec la clientele est
essentiellement fondé sur les capacités personnelles de
l'employé, et que celles-ci présentent plus d’importance
aux yeux de la clientéle que l'identité de I’'employeur, une
clause de prohibition de concurrence est exclues2. Dans
ces situations, il se crée, entre le travailleur et le client, un
rapport de confiance particulier qui ala prééminence sur le
cercledeclientele, de sorte que la connaissance de la clien-
tele n’est pas propre a causer un préjudice potentiel al’'em-
ployeurss. A cet égard, la forte composante personnelle est
déterminante et dépend des circonstances concrétes du
cas>4. Il appartient au travailleur de prouver qu’il entretient
un rapport particulier et privilégié avec les clients, qui
I’emporte sur la relation avec I'employeurss.

48 TF 7B_215/2024 du 6.5.2024, en relation avec une ancienne
activité de procureur. De nombreuses juridictions prévoient par
exemple uneinterdiction générale de plaider devant I'instance
judiciaire aux avocats qu’elles engagent pour des fonctions
juridictionnelles accessoires.

49 Sur cette problématique, voir WYLER/HEINZER/WITZIG (N 5),
p.108 s.; d’un avis légérement différent, J.-P. DUNAND/K. LEMPEN,
inJ.-P. DUNAND/P. MAHON (éds), Commentaire du contrat de
travail, 2¢ éd., Berne 2022, art. 321a N 38.

50 WYLER/HEINZER/WITZIG (N 5), p. 985.

51 TF4A_486/2017 du1.11.2017,¢c. 2.1; TF 4A_468/2016 du 6.2.2017,
c.3.1;,TF4A_680/2015du1.7.2016, c. 2.1.

52 TF4A_116/2018 du 28.3.2019, c. 4.1, TF 4A_486/2017 du 1.11. 2017,
€. 2.; ATF 138 111 67, ¢. 2.2.1; WYLER/HEINZER/WITZIG (N 5), p. 990.

53 TF4A_205/2021du 20.12.2021,¢c. 4.2; TF 4A_486/2017 du
1.11.2017,c. 2.1.

54 TF4A_205/2021du 20.12.2021,c. 4.2.

55 TF4A_468/2016 du 6.2.2017,c. 3.3.
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La prééminence de la composante personnelle est gé-
néralement admise dans I'exercice des professions libé-
rales. Tel est le cas pour les dentistes®6, les médecins, les
pharmaciens, les avocats®” ou les architectes. Pour les pro-
fessions libérales qui s’exercent dans une relation de
contact avec la clientéle, I'on peut présumer que le lien de
confiance personnel est prééminent, de sorte que I'ab-
sence de validité de la clause est aussi présuméess, Pour
les avocats (comme pour les médecins), le Tribunal fédéral
reconnait que, selon I’expérience générale de la vie, larela-
tion personnelle nouée avec la clientele revét une grande
importance>d. Il n’est cependant pas exclu que cette pré-
somption puisse étre renversée, par exemple pour un ar-
chitecte qui n’entretient aucun contact direct avec la clien-
tele, mais qui a connaissance de celle-ci®9.

En définitive, tout en précisant qu’il n’existe aucune
profession pour laquelle une interdiction de concurrence
est absolument exclue®l, il n’est généralement pas possible
de restreindre I'activité future d’un avocat-employé par
une prohibition de concurrence. Cela vaut également lors-
qu’il s’agit d’une grande étude intégrée dont le nom de
I’étude serait prépondérant au début de la relation de
mandat face a 'identité de tel ou tel avocat. Méme dans
ces cas, 'existence d’un lien de confiance avec le client
peut devenir prépondérante en se cultivant progressive-
ment par le contact personnel, cela méme lorsque I'avo-
cat-employé n’apparaitrait pas dans I'intégralité des cor-
respondances avec le client, ne participerait pas a tous les
entretiens avec ce dernier et ne (co-)signerait pas tous les
actesjudiciairesé2,

3. Lesdifficultés découlant du télétravail

Les possibilités offertes par les nouvelles technologies,
couplées avec l'utilisation d’ordinateurs et de téléphones
portables, font que I'avocat est a I’heure actuelle en me-
sure de communiquer et de travailler en tous lieux, notam-
ment par le recours a des solutions cloud qui permettent le
stockage d’informations et une accessibilité a distance
pour les activités professionnelless3. Le travail salarié exé-
cuté a distance des locaux de I’entreprise (télétravail) s’est
largement démocratisé ces dernieres années, en particu-
lier depuis la pandémie de Covid-19.

56 TF4C_100/2006 du13.7.2007,c.2.3 et 2.6.

57 FR22.3.1982,JAR 1984, 239.

58 WYLER/HEINZER/WITZIG (N 5), p. 991.

59 TF 4C_100/2006 du13.7.2007,c. 2.5.

60 WYLER/HEINZER/WITZIG (N 5), p. 991.

61 TF4A_205/2021du20.12.2021,c. 4.2.

62 La Cour dejustice de Genéve arécemment tranché une affaire
dans ce sens en considérant que I'activité d’hygiéniste dentaire
exercant dans un cabinet disposant de plusieurs centres est assez
clairement une question de capacités personnelles et maniére de
prodiguer les soins (arrét CAPH/53/2024 du17.6.2024, c. 2.2).

63 Sur ces questions, cf. p. ex. B. CHAPPUIS/A. ALBERINI, Secret
professionnel de I'avocat et solutions c/oud, Revue de I'avocat
2017/8 340; G. S. GENNA, Sind wir Anwalte fit fur die Digitali-
sierung, Revue de I’avocat 2017/2 55.



A) Frais

Lorsque I'employeur exige de son employé qu’il effectue
tout ou partie de son travail a domicile ou que I'employé
doit effectuer une partie de son travail a domicile faute de
place de travail appropriée dans les bureaux de I'em-
ployeur (télétravail obligatoire), le Tribunal fédéral a jugé
que I'infrastructure de travail a domicile est «nécessaire» a
|’'exécution du travail au sens de I’'art. 327a CO, de sorte que
les frais y relatifs doivent étre remboursés au travailleur, et
celaméme s’il ne s’agit pas de dépenses engagées spécifi-
quement pour I’'exécution du travail (telles que les frais né-
cessaires pour augmenter son débit Internet ou adapter
son abonnement de téléphone, voire pour étendre ses
couvertures d’assurance-ménage de vol, cots de licences
de logiciels, etc.), mais de dépenses que le travailleur au-
rait eues de toute facon a titre privé telles que le loyer de
son logement privés4,

En revanche, le Tribunal fédéral ne s’est a ce jour pas
prononcé explicitement sur les obligations de I’'employeur
en matiére de frais de télétravail lorsque le personnel dis-
pose d’une place de travail adéquate dans les locaux de
I’entreprise, mais choisit de faire usage de la possibilité
qui lui est donnée de travailler a distance (télétravail fa-
cultatif ou volontaire). La doctrine dominante, a laquelle
nous nous rallions, considere que les frais liés au télétra-
vail ne sont dans un tel cas pas «nécessaires a I'exécution
du travail» au sens de l'art. 327a al. 1 CO, de sorte qu’ils
restent a la charge de I'avocat-employé qui choisirait de
télétravailleres,

A notre avis, ces principes sont applicables & I'avo-
cat-employé, lequel peut prétendre au remboursement
des frais courants accessoires supplémentaires effective-
ment générés par le télétravail facultatif, tels que car-
touches d’impression et papier6s,

B) L’environnement de travail et le secret professionnel

La question du télétravail par I'avocat-employé se pose
enfin au regard du secret professionnel, lequel constitue I'un
des devoirs professionnels élémentaires de I'avocat (inscrit
a lart. 13 LLCA et sanctionné pénalement selon I'art. 321
CP)¢7. ’art. 13 al. 2 LLCA précise que I"avocat veille a ce que
ses auxiliaires respectent le secret professionnel, tout
comme lart. 4 al. 4 CSD. L’auxiliaire qui révele un secret est
lui-méme passible des peines prévues a l'art. 321 CP, alors
que lavocat qui n’a pas pris garde au respect dudit secret
s’expose au reproche de la violation de I'art. 13 al. 2 LLCA®8,

64 TF4A_533/2018 du 23.4.2019, c. 6; M.-T. GUIGNARD, Mise a
disposition des instruments de travail et remboursement des frais,
in A. WITZIG (éd.), Télétravail - Aspects juridiques et pratiques,
Bale 2024, p. 125 ss, pp. 134-136, qui propose une indemnité
forfaitaire mensuelle de CHF 300.- dans larégion Iémanique pour
un employé engagé a plein temps travaillant exclusivement a
domicile.

GUIGNARD (N 64), p.131s. et les réf. citées; WYLER/HEINZER/
WITZIG (N 5),p.374s.

66 WYLER/HEINZER/WITZIG (N 5),p.374s.

67 TF2C_247/2010du16.2.2011,c.7.1.

68 BOHNET/MARTENET (N 16), N 1865.
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S’il recourt a des auxiliaires - a plus forte raison a des
avocats-employés -, I'avocat-employeur doit les choisir
soigneusement et veiller a ce gu’ils respectent le secret
professionnel®®. |l revient a I’'avocat-employeur de prendre
les mesures et d’instruire correctement son avocat-em-
ployé et d’assurer le contrble afin d’éviter toute violation
du secret en cas de télétravail’o. En effet, les données in-
formatiques d’une étude d’avocats sont couvertes d’une
maniere générale par le secret professionnel et I'avocat
doit étre équipé d’un cloud sécurisé selon les standards
actuels”l. Cela étant, I'avocat-employé ne peut se retran-
cher derriere son statut d’employé car il est lui-méme dé-
tenteur du secret professionnel et doit veiller a ce titre a
prendre les mesures qui garantissent le respect du secret
professionnel.

Plus généralement s’agissant de I’environnement de
travail, I'avocat (employé ou employeur) qui exerce a
domicile ou dans un espace de coworking son activité
d’avocat en y domiciliant son adresse professionnelle doit
prendre des mesures de protection supplémentaires pour
se conformer a I'exigence d’indépendance structurelle et
éviter une violation du secret professionnel’2; en particu-
lier, nul autre que lui ne doit pouvoir accéder a la piece
dans laquelle il exerce, a son ordinateur professionnel, a
son courrier, a ses dossiers et a sa ligne téléphonique.

IV. Larésolution des conflits

L’art. 31 CSD pose le principe d’une tentative de résolution
amiable de tout conflit. Pour que l'art. 31 CSD soit appli-
cable, il suffit que le litige concerne l'activité profession-
nelle de I'avocat concerné, de sorte que les litiges entre
avocat-employé et avocat-employeur relatifs a I'exercice
de lactivité d’avocat doivent respecter cette incombance,
dont la violation est de nature a entrainer une sanction dis-
ciplinaire”3. Ce type de litige revét bien souvent une compo-
sante spécifique liée a I'exercice de la profession d’avocat
(changement d’étude ou d’employeur, secret professionnel,
exercice d’une activité accessoire, indépendance, etc.). S'il
est vrai que ces litiges sont souvent soumis a la batonniéere
ou au batonnier de l'ordre concerné?, il est recommandé
aux parties de prévoir une clause de médiation. Etant rap-
pelé que le médiateur doit étre neutre, impartial et indé-
pendant, la médiation intervenant dans un cadre stricte-
ment confidentiel, la désignation d’'un médiateur qui soit
lui-méme avocat, ayant suivi la formation FSA, lui permet-
tra de bien comprendre les enjeux tout en étant tenu par les
regles déontologiques de la FSA75, par le secret profession-

69 ATF14511229,c.7.2.

70 TF2C_1083/2017 du 4.6.2019, c. 7.2; BOHNET/MARTENET (N 16),
N 1861; CR LLCA-CHAPPUIS/MAURER, art. 13 N 216; Commentaire
CSD (N 11), art. 4 N 6.

71 CHAPPUIS/GURTNER (N 9), N 958 et 1269 ss.

72 ATF14511229.

73 Commentaire CSD (N 11), art. 31N 7.

74 Commentaire CSD (N 11), art. 31N 4.

75 Directives FSA pour la médiation.
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nel et par le droit de refuser de témoigner en application de
I’art.166 al. 1let. d CPC.

S’il devait étre confronté a des délais péremptoires
d’ouverture d’action (p. ex. art. 336b al. 2 CO et art. 10
al. 3 LEQ), situations considérées comme urgentes pour les-
quelles il ne saurait étre exigé du demandeur gu’il tente au
préalable la médiation, I'avocat-employé doit étre admis a
sauvegarder ses droits nonobstant une clause de médiation
ou les regles déontologiques applicables, pour ensuite sus-
pendre la procédure le temps de la recherche d’une solution
amiable7s,

V. Conclusion

Lorsque I'un est employé par l'autre, la relation résultant
du contrat de travail liant deux avocats est soumise a de
nombreuses particularités résultant de I'application des
régles professionnelles instaurées par la LLCA et par le
Code suisse de déontologie (CSD) édicté par la FSA.
L’avocat-employé ne peut étre engagé que par un avo-
cat-employeur lui-méme inscrit ou par une personne mo-
rale qui soit exclusivement détenue et dirigée par des avo-
cats inscrits dans un registre cantonal des avocats. Le
devoir de diligence et fidélité de I'avocat-employé (art. 321a
CO), de méme que le droit de I'avocat-employeur de donner
des directives (art. 321d CO), doivent étre relativisés par le
respect des régles professionnelles et déontologiques aux-
quelles tous deux sont tenus et qui sont prééminentes.
Méme si I'avocat-employé est l'auxiliaire (art. 101 CO) de

76 TF4A_132/2019 du 5.5.2020, c. 3.3.2; R. WYLER, Médiation
imposée et liberté de médier, in R. WYLER/L. LOCCA (éds),
Médiation: un kaléidoscope, Berne 2026, p. 311-312.

118 ANWALTS REVUE DE LAVOCAT 3/2026

’avocat-employeur dans I'exercice de la profession, les
deux doivent toujours exercer leur libre arbitre et respecter
I'indépendance de I'avocat dans I'exécution des mandats,
de facon a s’assurer qu’ils respectent les régles profession-
nelles auxquelles ils sont chacun soumis.

Le changement d’étude de I'avocat-employé est une
situation délicate. Au regard de sa condition qui présente
une certaine dépendance, pour ne pas entraver son avenir
professionnel et compte tenu de la jurisprudence récente
du Tribunal fédéral, c’est en tenant compte de la connais-
sance concréte par I'lavocat concerné en raison de son pré-
cédent emploi d’'un dossier traité par le nouvel employeur
que devra étre appréciée la renonciation au mandat lors-
qu’un avocat rejoint une autre étude.

A I'heure de la pluriactivité, les régles profession-
nelles, déontologiques et contractuelles restreignent trés
fortement les possibilité pour I'avocat-employé d’exercer
une activité parallele présentant unlienavec le systemeju-
dicaire, un avocat-employé ne pouvant en principe exercer
une activité secondaire pour le compte d’un autre avocat
inscrit au barreau ou en association avec lui. Au regard des
compétences et du lien de confiance que noue bien sou-
vent I'lavocat-employé avec certains clients de I’étude, une
clause de prohibition de concurrence restreignant son
avenir professionnel apres la fin du contrat de travail sera
le plus souvent dépourvue d’effet.

En lien avec la mobilité du lieu de travail, le télétravail
ne permet enrien de déroger au respect des régles profes-
sionnelles et déontologiques, de sorte que des précau-
tions doivent étre prises pour leur respect, en particulier
en ce qui concerne le secret professionnel.

Enfin, une anticipation particuliere doit étre portéeala
résolution des conflits, I'art. 31 CSD imposant la recherche
d’une solution amiable, de sorte qu’une clause de média-
tion parait souvent opportune.
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