VO GELWK’O GEL

La limitation du secret professionnel avocat-client au seul exercice des droits

de la défense (Crim. 13 janv. 2026) : une position intenable

Louis Vogel, Professeur agrégé des Facultés de droit

La jurisprudence de la Chambre
criminelle de la Cour de cassation
limite le champ de la protection du
secret professionnel avocat-client
aux seuls échanges relevant de
I'exercice des droits de la défense’,
entendu de fagon particulierement
étroite, et exclu lorsque les docu-
ments en cause ne sont pas relatifs
a une procédure juridictionnelle ou
ayant pour objet le prononcé d'une
sanction?. Une consultation aler-
tant sur un risque de contentieux
de nature commerciale, financiere,
civile et pénale n'est pas considé-
rée comme relevant de l'exercice
des droits de la défense. Autorité
de la concurrence va encore plus
loin puisqu'elle circonscrit la pro-
tection a I'exercice des droits de la
défense aux les seules affaires de
concurrence®.

En pratique, cela signifie que le
secret professionnel est réduit a
la portion congrue. L'essentiel de
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l'activité de l'avocat en droit de la
concurrence et, de fagon générale
en droit économique, consiste en
effet a conseiller ses clients, les
procédures proprement dites ne
constituant qu'une activité réduite
par rapport a son rble de conseil
de I'entreprise. Le développement
de la compliance a encore accru
la proportion du conseil dans l'ac-
tivité des avocats. Cela signifie
gu'un conseil d'un avocat a une
entreprise l'alertant sur un risque
et linvitant a modifier son com-
portement pourra servir de preuve
d'infraction en cas de contréle. Au
demeurant, méme les correspon-
dances échangées en vue de la dé-
fense du client suite a l'ouverture
d’'une procédure ne sont que trés
partiellement protégées. Si elles
ne peuvent servir directement de
preuve d'infractions, elles peuvent
cependant, en pratique, étre lues
par les rapporteurs en charge des
enquétes, soit lors des saisies de

fichiers a loccasion d'une opéra-
tion de visite et saisie (OVS), soit
lors du tri des correspondances
protégées dans le cadre de lou-
verture des scellés fermés provi-
soires, et guider leurs investiga-
tions*. En réalité, la jurisprudence
actuelle de la Chambre criminelle
et la pratiqgue des enquéteurs de
'ADLC conduisent a une négation
complete du secret professionnel
avocat-client.

En dépit des critiques quasi-una-
nimes dont cette jurisprudence et
cette pratique décisionnelle font
l'objet’, tant la Chambre criminelle
que [l'Autorité de la concurrence
maintiennent leur position, envers
et contre tout.

Cette négation du secret profes-
sionnel est anormale dans un Etat
de droit. Le secret professionnel
constitue I'une des garanties fon-
damentales du bon fonctionne-

"V. endernier lieu, Crim. 13 janv. 2026, n® 24-82.390. La position de la Chambre criminelle est constante: Cass. crim., 3 juin 2025, n® 24-81.304, RPDA,
juin 2025, N° RDA100r1, obs. R. Amaro; 11 mars 2025, n°® 23-86.260 et 24-82.517; 24 septembre 2024, n° 23-84.244, BRDA, 27/24,15; D. 2024, 1986,
obs. B. Chaffois; Gaz. Pal,, 22 oct. 2024, n° GPL469h2, note M. Boissavy; RPDA, mars 2025, n RDA100i0, obs. R. Dalmau, «Le secret professionnel
des avocats outragé, martyrisé, mais peut-il étre libéré?» ; LEDICO, nov. 2024, n® DDC202r3, note E. Dieny; Rev. Lamy Concurrence, oct. 2024, p. 112;
JCP 2024, 1349, p. 1877 et s., obs. H. Matsopoulo; Droit pénal, nov. 2024, 192, obs. J.-H. Robert; JCP éd. E, 2024, Aff. 425, obs. P. Wilhelm et E. Dumur;
12 mars 1992, n° 91-86.843, Bull. crim., n° 112 ; 5 juil. 1993, n® 93-81.275; 7 mars 1994, n 93-84.931; 22 mars 2016, n® 15-83.205; n® 93-84.931 ; 25
nov. 2020.

2Crim., 30 sept. 2025, n° 24-85.225; 11 mars 2025, n° 23-86.260.

3 Position adoptée par le service d'enquéte et le service juridique de I'ADLC dans les procédures d'enquétes de concurrence, ces derniers ne s'esti-
mant pas liés par la jurisprudence de la Chambre criminelle qui, bien que tres restrictive, ne va pas aussi loin que la pratique de I'ADLC et considere
que la protection s'étend a I'ensemble des correspondances échangées entre un avocat et son client liées a I'exercice des droits de la défense et pas
uniquement a I'exercice des droits de la défense dans un dossier de concurrence (Crim., 20 janv. 2021, n® 19-84.292; 4 janv. 2022, n° 20-83.813; 20
avr. 2022, n° 20-87.248).

“Une telle prise de connaissance étant considérée en droit européen comme une violation avérée du secret professionnel: TPICE, 17 sept. 2007,
Akzo, aff. T-125/03 et T-253/03, § 86.

5V. not,, outre les commentaires cités en note 1, D. Rebut, Absence de protection du secret professionnel de I'avocat en matiere de conseil — La
Chambre criminelle persiste et signe, Gaz. Pal., n® 40, 9 déc. 2025 ; J. Castellan et V. Gaignard, Protection du secret professionnel: ou va-t-on?, Gaz.
Pal., n® 39, 2 déc. 2025 ; T. Bontinck, La consécration par la CJUE du secret professionnel de I'avocat dans son activité de conseil, Journal de droit
européen, 2025, 50; M. Seve, J. Sengupta et D. Apelbaum, Secret professionnel de I'avocat: résistance et incohérence des juridictions frangaises; A.
Portmann et F. Puel, La réduction du champ du secret peut-elle affecter la conformité des entreprises?, La Lettre des juristes d'affaires, n® 1699, 20
oct. 2025; M. Boissavy, Secret professionnel de l'avocat: la nécessaire intervention du législateur, Gaz. Pal., n® 34, 22 oct. 2024.




ment d’'une société démocratique®.
Il offre a tous les citoyens grace a
l'assistance protégée par la confi-
dentialité qu'il leur procure, une
garantie minimale contre les ingé-
rences de 'Etat. D’'un point de vue
juridique, la négation du secret pro-
fessionnel apparait dautant plus
intenable qu'elle est contraire non
seulement au droit européen et a
la jurisprudence de la CJUE et de
la CourEDH (l) mais également a la
jurisprudence de la Chambre com-
merciale de la Cour de cassation

)

I. La limitation du secret avo-
cat-client au seul exercice des
droits de la défense est contraire
au droit européen et a la jurispru-
dence de la CJUE et de la CourEDH

A. La contrariété au droit euro-
péen

a) La contrariété aux articles 7 et
47, paragraphe 2, de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union
européenne applicable aux en-
quétes de concurrence en vertu
de l'article 3, paragraphe 1, de la
directive ECN+

Lexclusion de I'ensemble de l'ac-
tivité de conseil des avocats du
périmetre de protection du secret
avocat-client est indéniablement
contraire au droit de I'Union euro-
péenne.

En vertu de l'article 3, paragraphes
1 et 2, de la directive ECN+’, toutes
les procédures menées par les au-
torités nationales de concurrence
des Etats membres mettant en
ceuvre le droit européen des en-
tentes ou des abus de position
dominante doivent étre conformes
a la Charte des droits fondamen-
taux de I'Union européenne, en ce
compris I'exercice des pouvoirs
d’enquéte en matiere d'inspection

de locaux, de demandes de ren-
seignements ou d'auditions. La
directive aurait da étre transposée
au plus tard le 4 février 2021 (et I'a
été partiellement en France) et, a
défaut, s'impose aux autorités de
concurrence des Etats membres.
Par conséquent, les garanties de
la Charte relatives au respect des
communications de toute per-
sonne, prévues a son article 7, ain-
si que le droit de se faire conseiller,
défendre et représenter, prévu par
larticle 47, alinéa 2, s'appliquent
pleinement, sur le fondement de
larticle L. 450-4 du Code de com-
merce, aux enquétes de concur-
rence et donc aux OVS menées
pour établir des infractions aux
articles 101 et 102 du TFUE. La
Chambre criminelle a elle-méme
reconnu l'application de la Charte
en vertu de la directive ECN+ a
toutes les enquétes mettant en
ceuvre une disposition du droit eu-
ropéen de la concurrence?.

Or, la Cour de justice a rendu le 6
septembre 2024 un arrét Ordre
des avocats du barreau du Luxem-
bourg ¢/ Administration des contri-
butions directes® sur le fondement
de larticle 7 de la Charte (confir-
mant une position déja adoptée
dans une précédente décision du
8 décembre 2022) dans lequel elle
dit pour droit que :

- la protection de la confidentia-
lité des correspondances entre
un avocat et son client « recouvre
non seulement l'activité de défense,
mais également la consultation ju-
ridique » ;

- le secret de la consultation juri-
dique est garanti « tant a I'égard de
son contenu que de son existence »;

- les « personnes qui consultent un
avocat peuvent raisonnablement
s’attendre a ce que leurs communi-

6J. Barthélemy, Le secret professionnel de l'avocat, Publ. Cons. Const., n° 10, avr. 2023.
’Directive UE 2019/1 du 11 décembre 2018, JOUE, 14 janv. 2019, L 11/3.

8Cass. crim., 10 févr. 2026, n° 24-85.281.

cations demeurent privées et confi-
dentielles ».

La restriction du secret avo-
cat-client aux seuls échanges
en vue de la défense est donc
contraire au droit de I'Union. Il ne
saurait étre objecté que cet arrét,
rendu en matiere fiscale, s'appli-
querait uniguement aux perquisi-
tions fiscales. Fondé sur la Charte
des droits fondamentaux de
I'Union, il s'impose en effet a toute
application du droit européen sans
distinction de matiere'®.

La restriction du secret avo-
cat-client  apparait  également
contraire a la Convention euro-
péenne des droits de 'Homme.

b) La contrariété a l'article 8 de
la Convention européenne des
droits de 'Homme

Il ressort de la jurisprudence de
la Cour européenne des droits de
'Homme que larticle 8§81, CEDH
protege la confidentialité de toute
correspondance entre individus et
accorde une protection renforcée
aux €échanges entre les avocats
et leurs clients. Il résulte de nom-
breux arréts de la Cour que cette
protection recouvre non seulement
l'activité de défense, mais égale-
ment celle de conseil. La Cour eu-
ropéenne des droits de 'Homme
vient de rappeler dans son arrét du
6 juin 2024, Bersheda, « qu'en ver-
tu de l'article 8 de la Convention, la
correspondance entre un avocat et
son client et d'une maniére géné-
rale toutes les formes et échanges
entre eux, quelle qu’en soit la finali-
té, jouit d’'un statut privilégié quant a
la confidentialité »"".

Par ailleurs, la CJUE a expresseé-
ment rappelé dans son arrét du
6 septembre 2024 précité qu'il
« ressort de la jurisprudence de

°CJUE, 26 sept. 2024, aff. C-432/23, §§. 49-51; D. 2024, 1986, obs. B. Chaffois, LEDICO, nov. 2024, n° DDC202g3, obs. L. et J. Vogel; JCP éd. G 2024,
prat. 1338, obs. P. Guédon ; Gaz. Pal., 17 déc. 2024, 5, obs. A. Lizop; v. déja, CJUE, 8 déc. 2022, aff. C-694/20, Gaz. Pal., 13 juin 2023, n® GPL450r7,

obs. A. Andorno.

"9En ce sens, R. Dalmau, Le secret professionnel des avocats outragé, martyrisé, mais peut-il étre libéré ?, RPDA, mars 2025, n° RDA100i0.
" CourEDH, 6 juin 2024, n° 36559/19 et 36 570/19. V. déja auparavant, dans le méme sens, CourEDH, 3 sept. 2015, Servulo & Asociados, § 77; 16
déc. 1992, Niemietz c. Allemagne, § 32 ; 25 mars 1992, Campbell c. Royaume-Uni, §§ 46-48.
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la Cour européenne des droits de
I'Homme que larticle 8, §1er, CEDH
protége la confidentialité de toute
correspondance entre individus et
accorde une protection renforcée
aux échanges entre les avocats et
leurs clients », étant précisé, se-
lon la Cour, que la protection liée
a cette disposition « recouvre non
seulement lactivité de défense,
mais également la consultation ju-
ridique ».

Au regard de ces deux décisions
récentes des cours suprémes eu-
ropéennes, il apparait impossible
de limiter la confidentialité aux
seuls besoins de la défense. Les
arréts de la Cour européenne des
droits de 'Homme s'imposent aux
Etats contractants dont les juridic-
tions sont tenues dappliquer la
jurisprudence de la Cour de Stras-
bourg tandis que la Charte des
droits fondamentaux impose aux
Etats membres de la respecter
lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit
de I'Union'.

B. Labsence de fondement juri-
dique

La Chambre criminelle de la Cour
de cassation a réussi a éviter a
plusieurs reprises le débat de la
contrariété de sa jurisprudence
avec la Charte des droits fonda-
mentaux de I'Union, soit parce que
le droit européen n'était pas ap-
plicable, soit parce qu'il aurait pu
I'étre mais n‘avait pas été invoqué
devant le juge du fond™.

En revanche, la contrariété avec la
Convention européenne des droits
de 'Homme, qui pose des regles si-
milaires a celles de la Charte et in-
terprétées de fagcon homogeéne, lui
a été soumise. La Haute juridiction
s'est défendue de toute contrariété
dans son arrét du 13 janvier 2026.
argumentation qu'elle invoque
apparait cependant peu convain-
cante.

'argument liminaire selon lequel la
limitation du secret professionnel

2 Article 51 de la Charte.
8Crim., 13 janv. 2026, préc., point 37.

avocat-client a la seule activité de
défense, a I'exclusion du consell,
naurait pas été jugée inconstitu-
tionnelle parle Conseil constitution-
nel est inopérant puisque I'absence
de violation d'une disposition a
valeur constitutionnelle interne ne
préjuge pas de la conformité d'une
jurisprudence au droit de I'Union ni
a la Convention européenne des
droits de 'Homme. Largument ap-
parait d'autant moins fondé que la
Cour de justice a encore rappelé
récemment dans un arrét de prin-
cipe gu'en vertu de la primauté du
droit européen, le droit de I'Union
s'oppose a la loi d'un Etat membre
qui, selon sa Cour constitution-
nelle, conduit a entraver I'exercice
des droits conférés par le droit de
'Union™.

La Chambre criminelle rappelle
gu'en vertu de la jurisprudence de
la CourEDH, pour important qu'il
soit, le secret professionnel peut
donner lieu a des restrictions qui,
pour ne pas réduire le droit en
question au point de latteindre
dans sa substance méme et le pri-
ver de son effectivité, doivent étre
prévisibles pour le justiciable, pour-
suivre un ou des buts Iégitimes en
vertu du paragraphe 2 de l'article 8
de la Convention européenne des
droits de 'Homme et étre néces-
saires dans une société démocra-
tique, au sens ou elles sont propor-
tionnées au but visé.

Elle rappelle également que la
marge d'appréciation laissée a
I'Etat pour juger de la nécessité
d'une ingérence serait plus large
lorsque la mesure vise les per-
sonnes morales et non les particu-
liers's.

La Haute juridiction en déduit que
sa jurisprudence qui, en matiere de
visite et saisies effectuées en appli-
cation de l'article L. 450-4 du Code
de commerce, limite l'insaisissabi-
lité des éléments couverts par le
secret professionnel avocat-client
a ceux qui relevent de l'exercice

4 CJUE, 26 sept. 2024, Energotehnica, aff. C-792/22.
5CourkDH, 2 oct. 2014, Delta Pekarny c. République tcheque, n® 97/11, § 82.

des droits de la défense ne serait
pas contraire a la Convention eu-
ropéenne des droits de 'Homme
telle gu'interprétée par la Cour eu-
ropéenne des droits de 'Homme.

Laffirmation n'est justifiée en au-
cun de ses éléments.

S'il est vrai qu'un droit garanti par
la Charte des droits fondamentaux
ou par la Convention européenne
des droits de 'Homme peut faire
l'objet de certaines limitations,
celles-ci sont soumises a des
conditions rigoureuses dont au-
cune n‘apparait remplie en I'espece
alors qu'elles devraient étre réunies
cumulativement.

En vertu de la jurisprudence met-
tant en ceuvre la CEDH ou de l'ar-
ticle 52 de la Charte des droits fon-
damentaux, qui a codifié le méme
test, toute limitation a la confiden-
tialité doit répondre a quatre condi-
tions cumulatives :

- étre prévue parlaloi ;

- respecter le contenu essentiel du
droit concerné ;

- respecter le principe de propor-
tionnalité ;

- étre nécessaire au regard d’'un ob-
jectif d'intérét général.

Or la jurisprudence actuelle de la
Chambre criminelle ne répond a
aucune de ces conditions.

* Sur I'absence de prévision par la
loi

Aucune loi frangaise ne prévoit de
restriction quant a I'étendue du se-
cret des correspondances qu'elle
limiterait aux correspondances
échangées en vue de lexercice
des droits de la défense. Larticle L.
450-4 du Code de commerce auto-
rise les opérations de visite et sai-
sie des autorités de concurrence,
mais sous réserve du respect de
I'article 66-5 de la loi n® 71-1130
du 371 décembre 1971 qui protege




le secret professionnel « en toutes
matiéres, que ce soit dans le do-
maine du conseil ou dans celui de
la défense» et couvre expressé-
ment «les consultations adressées
par un avocat a son client ou desti-
nées a celui-ci » ainsi que, de fagon
générale, « les correspondances
échangées entre le client et son
avocat ». La loi frangaise codifiée et
accessible a tout justiciable nauto-
rise donc pas les limites posées
par la jurisprudence de la Chambre
criminelle.

'absence de qualification de loi au
sens de la Charte ou de la CEDH
de cette jurisprudence est d'autant
plus évidente qu'il s'agit d'une juris-
prudence contra legem puisqu'elle
contredit frontalement le texte ex-
plicite et dénué de toute ambiguité
de l'article 66-5 de la loi de 1971
qui dit clairement pour droit qu'en
toutes matieres, que ce soit dans
le domaine du conseil ou de la
défense, toutes les consultations
et toutes les correspondances
avocat-client sont protégées par
le secret professionnel. La contra-
diction de cette jurisprudence avec
la loi apparait évidente dans son
énoncé méme puisqu’elle entend
limiter le secret professionnel de
la défense et du conseil a la seule
défense.

Cette jurisprudence répond encore
moins a la qualification de loi et a

est contredite par une jurispru-
dence en sens contraire de la 1
Chambre civile, de la 2¢m Chambre
civile et de la Chambre commer-
ciale de la Cour de cassation. En
effet, la 1 Chambre civile de la
Cour de cassation juge de ma-
niere constante que larticle 66-5
de la loi du 31 décembre 1971 ne
comporte « aucune exception »'°.
La 2¢me Chambre civile considére
également qu'« en toute matiére,
les consultations adressées par un
avocat a son client ou destinées
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a celui-ci et les correspondances
échangées entre le client et son
avocat sont couvertes par le se-
cret professionnel ». La Chambre
commerciale de la Cour de cassa-
tion a toujours estimé que l'article
66-5 de la loi de 1971 protege la
confidentialité avocat-client « en
toutes matieres, que ce soit dans
le domaine du conseil ou dans celui
de la défense »'. La jurisprudence
contra legem de la Chambre crimi-
nelle apparait donc trés isolée et en
contradiction avec celle des autres
chambres de la Cour de cassation
qui s'en tiennent au respect du
texte garantissant la confidentiali-
té avocat-client en tous domaines.

» L'atteinte au contenu essentiel
du droit protégé

En droit de la concurrence, l'activi-
té de conseil constitue I'essentiel
de l'activité des avocats. Pour un
avocat expérimenté, ayant 20, 30
ou 40 ans de barreau, voire plus,
il peut s'écouler 20, 30 ou 40 ans
avant que l'un de ses clients ne
fasse l'objet d'une enquéte. 'Au-
torité de la concurrence ne traite
gu’'un nombre limité d'affaires de
pratiques anticoncurrentielles par
an alors que des centaines d'avo-
cats exercent une activité de droit
de la concurrence. Refuser de re-
connaitre le secret professionnel
de 'activité de conseil des avocats
et le limiter a I'activité contentieuse
en vue de la défense dans des pro-
cédures administratives ou judi-
ciaires porte atteinte a I'essentiel
du droit protégé, comme l'a dail-
leurs également jugé la CJUE dans
I'affaire fiscale luxembourgeoise a
propos du conseil en droit fiscal™.
Plus généralement, cette position
revient a exclure du secret pro-
fessionnel une activité dont la loi
de 1971 réserve le monopole aux
avocats et a soustraire de la pro-
tection la quasi-totalité du droit de
la compliance qui vise principale-
ment a prévenir des infractions et

reléve essentiellement de l'activité
de conseil des avocats.

Plus largement, c’'est toute l'activité
de conseil des avocats dans tous
les domaines qui se trouve entra-
vée par la restriction de la confi-
dentialité en vue de la défense. En
effet, 'avocat ne pourra pas pleine-
ment conseiller son client. S'il lui
écrit que l'action que celui-ci envi-
sage constitue une infraction, voire
présente un risque au regard du
droit, son conseil risque d'étre utili-
sé contre son client en cas de per-
quisition et de fonder la condam-
nation de 'entreprise.

* Le défaut de proportionnalité

Une suppression totale d’'une part
essentielle de 'activité des avocats
apparait disproportionnée alors
que la confidentialité des échanges
avocat-client ne fait aucunement
obstacle aux pouvoirs de saisie de
'ensemble des emails ou fichiers
de 'entreprise. Ceux-ci peuvent dé-
sormais représenter, comme dans
le cas d'OVS récentes, plusieurs
millions de documents, ce qui pa-
rait amplement suffisant a I'exer-
cice des mesures d'investigation
des autorités de concurrence et a
la démonstration des infractions
recherchées.

 Labsence de nécessité

Enfin, il apparait que la violation
du secret avocat-client pour I'en-
semble de I'activité de conseil des
avocats n'est absolument pas né-
cessaire au respect du droit de
la concurrence ou a la détection
des infractions. Les autorités de
concurrence disposent déja, en
I'état du droit positif, de pouvoirs
considérables qui leur permettent
de détecter, prévenir et sanctionner
les atteintes a la concurrence sans
qu'il soit besoin d'abroger la totalité
du secret professionnel de I'activité
de conseil des avocats.

'®Cass. civ. Tere, 4 févr. 2003, n° 00-10.057; 10 févr. 2004, n° 02-10.2883; 7 déc. 2004, n° 02-16.652; 13 nov. 2005, n® 02.253

7Cass. civ. 2&, 7 nov. 1994, n° 92-17.799.

8 Cass. com., 3 mai 2012, n° 11-14.008; 26 nov. 2013, n° 12-27.162; 6 déc. 2016, n® 15-14.554, y compris méme de factures d’honoraires jointes a
des courriers d’envoi par un avocat, dans le cadre de perquisitions fiscales. Cette position a été réaffirmée récemment par Com., 4 nov. 2020, n°® 19-
17.9117 et 8 oct. 2025, n°® 24-16.995, tous deux publiés au Bulletin.

9Cf. supra, préc. note n° 9.




Les autorités de concurrence
peuvent déclencher a tout mo-
ment sans la moindre autorisation
judiciaire des enquétes inopinées
dans les entreprises? leur permet-
tant d'interroger leurs salariés et de
résumer leurs déclarations dans
des proces-verbaux rédigés par les
enquéteurs sans enregistrement
audiovisuel, ni réelle possibilité
pour les personnes interrogées de
contester I'absence d'information
effective sur lobjet de l'enquéte
des lors qu'il est présumé leur avoir
été communiqué par le biais d'une
mention prérédigée non contré-
lable et non controlée?.

Aucune notification du droit au si-
lence n'est requise, méme si ces
déclarations sont ensuite utilisées
pour poursuivre et condamner les
entreprises a des amendes de na-
ture quasi pénale, ou les personnes
qui ont effectué les déclarations ou
remis les documents a des peines
d'emprisonnement et d'amendes
pénales.

Des demandes dinformation
portant sur des dizaines de mil-
liers de documents peuvent étre
effectuées dans le cadre de ces
enquétes sans gu'aucun recours
effectif, c'est-a-dire immédiat et
autonome devant une juridiction,
ne soit actuellement prévu dans
le cas des enquétes simples?
nonobstant le fait qu'un refus de
réponse ou de fourniture de docu-
ments puisse étre sanctionné par
des peines d'obstruction de nature
quasi pénale pour les entreprises
et de nature pénale pour les per-
sonnes physiques. Lobstruction
peut concerner non seulement le
refus de communiquer certaines
pieces ou documents mais éga-
lement la transmission d'informa-
tions jugées incompletes ou impré-
cises, sans que le moindre élément
intentionnel ne soit requis, tout
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manquement a l'obligation de coo-
pération étant susceptible d'étre
sanctionné?.

Ces pouvoirs d'enquéte, non sou-
mis a autorisation judiciaire des
autorités de concurrence, nont
dailleurs cessé d'étre élargis et
renforcés au cours des dernieres
années et leur donnent désormais
également acces aux fadettes télé-
phoniques.

Les autorités de concurrence
peuvent demander tres facilement,
sur la base de simples présomp-
tions, des autorisations de perqui-
sition au sein des entreprises et
des domiciles des salariés dont
il est quasiment impossible dob-
tenir I'annulation tant la notion de
présomptions de pratiques anti-
concurrentielles  est interprétée
largement?. |l n'est pas requis
que les indices retenus soient
précis, graves et concordants. En
pratique, tout alignement de com-
portements sur un marché quel-
conque peut justifier une perqui-
sition méme s'il résulte du jeu du
marché.

En réalité, compte tenu de len-
semble de ces pouvoirs d'enquéte
exorbitants du droit commun, les
nécessités de 'application du droit
de la concurrence ne justifient
pas de supprimer en quasi-tota-
lité un droit garanti par la Charte
des droits fondamentaux et par la
Convention européenne des droits
de 'Homme.

La suppression d'une part essen-
tielle de la confidentialité avo-
cat-client apparait d'autant moins
nécessaire et justifiée par une rai-
son d'intérét général qu'elle est en
définitive contraire a une bonne
application du droit de la concur-
rence. En effet, 'activité de consul-
tation des avocats a également
pour objet d'informer les clients sur

20En vertu de larticle L. 450-3 du code de commerce.
21Cass. com., 20 nov. 2001, n® 99-16.776 et 99-18.253.
2Paris, 26 oct. 2017, RG N° 17/01658; Com., 26 avr. 2017, n° 15-25.699; Cons. Const., déc. N° 2016-552 QPC, 8 juill. 2016, Société Brenntag.

2 S. Sorinas et K. Kumar, Linfraction administrative d'obstruction a I'enquéte de I'Autorité de la concurrence: bilan et perspectives, Rev. Lamy Con-

currence, sept. 2025, 25.

les infractions a ne pas commettre
et a mettre en ceuvre une politique
de conformité visant a former au
droit de la concurrence, a prévenir
les pratiques anticoncurrentielles
et, en cas de détection d'une com-
portement contraire aux regles,
a inviter I'entreprise a y mettre fin
le plus rapidement possible. Si les
conseils des avocats ou les en-
quétes internes qu'ils diligentent,
identifiant une infraction et recom-
mandant dy mettre fin, peuvent
étre saisis parce gu'ils relevent de
I'activité de conseil non protégée
par le secret professionnel, les
avocats se trouvent de fait empé-
chés de donner a leurs clients des
conseils en vue d'appliquer le droit
de la concurrence sous peine de
voir leurs conseils utilisés comme
preuve de pratiques anticoncurren-
tielles passées.

Le fait qu'il s'agisse de perquisi-
tions au sein d'entreprises ne sau-
rait justifier la négation complete
des quatre conditions auxquelles
sont subordonnées les limitations
de la protection du secret profes-
sionnel avocat-client. L'argument
est d'autant moins fondé que les
documents saisis peuvent donner
lieu a une procédure pénale subsé-
quente contre des personnes phy-
siques a linitiative du rapporteur
général de 'Autorité de la concur-
rence sur le fondement de l'article
40 du Code de procédure pénale
ou du College de I'Autorité.

Il. La limitation du secret avo-
cat-client au seul exercice des
droits de la défense est contraire
a la jurisprudence de la Chambre
commerciale de la Cour de cassa-
tion

Larrét de principe rendu par la
Chambre commerciale de la Cour
de cassation le 8 octobre 2025%qui
réaffirme solennellement 'unité et
la généralité du secret profession-

?*La demande d'OVS peut ne comporter que des indices permettant de présumer ['existence des pratiques dont la preuve est recherchée sans qu'il
soit nécessaire de relever des présomptions précises, graves et concordantes d'une infraction: Crim., 22 janv. 2014, n® 13-81.013.

2Com., 8 oct. 2025, n°® 24-16.995, publié au Bull.




nel avocat-client tant en matiere
de défense que de conseil, a mis
en lumiéere le caractere désormais
insoutenable de la position de la
Chambre criminelle de la Cour de
cassation.

Dans sa décision du 13 janvier
2026, la Chambre criminelle consi-
dere qu'il n'existerait pas de contra-
diction quant a I'étendue du secret
professionnel protégé entre les
jurisprudences des Chambres cri-
minelle et commerciale de la Cour
de cassation. Elle fonde son affir-
mation sur une analyse des deux
décisions récentes de la Chambre
commerciale du 4 novembre
2020% et du 8 octobre 2025.
'analyse proposée n‘apparait pas
convaincante.

A. La protection du secret pro-
fessionnel avocat-client portant
tant sur le conseil que la défense
par la Chambre commerciale est
constante et ancienne

Les arréts récents de la Chambre
commerciale de la Cour de cas-
sation consacrant l'unité et la gé-
néralité du secret professionnel
avocat-client tant en matiere de
conseil que de contentieux s'ins-
crivent dans la continuité d'une ju-
risprudence constante et ancienne
de la Chambre qui ne se limite pas
a ces deux arréts. Toute la jurispru-
dence antérieure de la Chambre
commerciale va dans le méme
sens et est dénuée d'ambiguité :

La Haute juridiction a ainsi ex-
pressément considéré que des
courriels se rapportant non a des
activités de défense mais de domi-
ciliation de sociétés étaient proté-
gés par le secret professionnel :

Vu larticle 66-5 de la loi du 37 dé-
cembre 1971 ;

Attendu, selon ce texte, qu'en
toutes matieres, que ce soit dans
le domaine du conseil ou dans ce-
lui de la défense, les consultations
adressées par un avocat a son

client ou destinées a celui-ci, les
correspondances échangées entre
le client et son avocat, entre lavo-
cat et ses confreres a l'exception
pour ces dernieres de celles portant
la mention « officielle «, les notes
d'entretien et, plus généralement,
toutes les piéces du dossier sont
couvertes par le secret profession-
nel;

Attendu que, pour rejeter le recours
de la société contre le déroulement
des opérations de visite et de sal-
sies, lordonnance retient que les
courriels a l'en-téte de [avocat
luxembourgeois de la société, pour-
vus d'un avis de confidentialité, se
rapportaient non a des activités de
défense mais de gestion relatives
a la domiciliation des installations
de la société au Luxembourg, a
son raccordement téléphonique,
a I'établissement de son bilan, aux
retards de paiement de I'impét au
Luxembourg et au paiement des
honoraires du commissaire aux
comptes, qui auraient pu étre exer-
cées par un autre mandataire non
protégeé,

Attendu qgu'en statuant ainsi, le pre-
mier président a violé le texte susvi-
SE77.

De méme, la Cour a toujours rap-
pelé le caractere général du secret
tant dans le domaine du conseil
que de la défense et son applica-
tion méme a de simples factures
d’honoraires.

En toutes matiéres, que ce soit
dans le domaine du conseil ou dans
celui de la défense, les consulta-
tions adressées par un avocat a son
client ou destinées a celui-ci, les
correspondances échangées entre
le client et son avocat, entre lavo-
cat et ses confreres, les notes d'en-
tretien et, plus généralement, toutes
les pieces du dossier sont cou-
vertes par le secret professionnel;
qu'en considérant que si les piéces
cotées 050317 a 050322 étaient
couvertes par le secret profession-

nel et ne pouvaient faire l'objet d'une
saisie puisqu'il avait été admis par
la Direction générale des finances
publiques qu'elles « constituent un
échange de correspondance entre
avocats », les autres piéeces, en re-
vanche, n'étaient pas couvertes par
le secret professionnel, cependant
que les correspondances échan-
gées entre le client et son avocat
sont également couvertes par le
secret professionnel, le Premier
président a violé [article 66-5 de la
loi du 31 décembre 1971, dans sa
rédaction applicable en la cause,
ensemble larticle L. 16 B du livre
des procédures fiscales”).?

En considérant que les factures
d’honoraires davocats pouvaient
étre saisies du fait qu'elles consti-
tuaient des pieces comptables
devant étre émises par tout pres-
tataire de services, quand de telles
factures, qui accompagnaient des
documents couverts par le secret
professionnel des avocats, ne pou-
vaient faire lobjet d'une saisie, le
Premier Président de la Cour d'ap-
pel a violé les articles 66-5 de la loi
n° 71-1130 du 31 décembre 1971
et L. 16 B du Livre des procédures
fiscales”).?®

B. Les récents arréts de la
Chambre commerciale de 2020
et de 2025 réaffirment avec force
I'application du secret profes-
sionnel avocat-client en matiére
de conseil

'largumentation présentée par la
décision de la Chambre criminelle
du 13 janvier 2026 pour soutenir
que les deux arréts récents de la
Chambre commerciale de la Cour
de cassation nauraient pas pris
position en faveur de lapplica-
tion du secret professionnel avo-
cat-client a I'activité de conseil des
avocats revient a faire valoir que la
question de l'application du secret
professionnel a l'activité de conseil
n‘aurait pas été abordée ou posée.
Or, le texte des deux arréts contre-
dit cette affirmation.

2Com., 4 nov. 2020, n° 19-17.911, publié au Bull.
?7Cass. Com., 3 mai 2012, n° 11-14.008.

26 Cass. Com., 26 novembre 2013, n° 12-27.162.
2 Cass. Com., 6 décembre 2016, n® 15-14.554.




Dans son arrétde 2020, la Chambre
commerciale énonce clairement,
s'agissant de la validité d’'une sai-
sie a l'occasion d'une perquisition
fiscale, gu'en vertu de l'article 66-5
de la loi de 1971, les consultations
adressées par un avocat a son
client ou destinées a celui-ci et
les correspondances échangées
entre le client et son avocat sont
couvertes par le secret profession-
nel sans limiter linsaisissabilité,
comme le fait la Chambre crimi-
nelle, aux seuls échanges en vue
de I'exercice des droits de la dé-
fense. Dans ces conditions, il n'est
pas possible d'affirmer qu'il n'y au-
rait pas de contradiction entre la
jurisprudence de deux chambres
puisque leur énoncé du champ
d'application du secret profession-
nel differe totalement.

Réponse de la Cour - Vu larticle
66-5de la loi du 31 décembre 1971 :

15. Selon ce texte, les consultations
adressées par un avocat a son
client ou destinées a celui-ci et les
correspondances échangées entre
le client et son avocat sont cou-
vertes par le secret professionnel.

16. Pour annuler la saisie des cor-
respondances constituant la piece
n° 16 des appelants, le premier pré-
sident, apres avoir indiqué les avoir
examinées concretement, a consta-
té que seuls les courriels échangés
entre les dirigeants et salariés des
entreprises visitées et leurs avocats
étaient couverts par le secret, que
les échanges entre deux correspon-
dants pour lesquels un avocat était
en copie ne pouvaient bénéficier de
la protection légale, que seuls les
échanges ou un avocat était expé-
diteur ou destinataire du courriel
pouvait bénéficier de cette protec-
tion et que le fait, pour les sociétés,
de divulguer a des tiers des corres-
pondances couvertes par le secret
professionnel leur faisait perdre la
protection attachée au secret.

17. En se déterminant ainsi, sans
identifier précisément les cor-
respondances en cause et sans
indiquer ce qu'il résultait de leur
examen concret, alors que TAMF
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contestait la liste des messages
produite par les appelants en fai-
sant valoir qu’elle ne permettait pas
d'identifier précisément qui étaient
les auteurs ou les destinataires des
courriels en cause et, faute de per-
mettre un examen concret, ne pou-
vait se substituer a leur production,
le premier président a privé sa déci-
sion de base légale.

Larrét de la Chambre commerciale
de 2025 est également tres clair
quant a la portée du secret profes-
sionnel avocat-client. La Chambre
commerciale considére a la fois,
dans le rappel des principes ap-
plicables et dans leur application,
que des lors que l'avocat intervient
dans son activité de conseil ou
de défense, I'ensemble des cor-
respondances échangées avec
son client et les pieces annexées,
sont couvertes par le secret pro-
fessionnel et que I'Administration
ne peut régulierement se fonder
sur le contenu de telles correspon-
dances pour justifier un redresse-
ment fiscal.

Réponse de la Cour

Vu l'article 66-5, alinéa Ter, de la loi
n°®71-1130 du 37 décembre 1971 :

47. Aux termes de ce texte, en
toutes matieres, que ce soit dans
le domaine du conseil ou dans ce-
lui de la défense, les consultations
adressées par un avocat a son
client ou destinées a celui-ci, les
correspondances échangées entre
le client et son avocat, entre lavo-
cat et ses confreres a l'exception
pour ces dernieres de celles portant
la mention « officielle », les notes
d'entretien et, plus généralement,
toutes les piéces du dossier sont
couvertes par le secret profession-
nel.

48. Il en résulte que, dés lors que
l'avocat intervient au titre de son
activité de conseil ou de défense,
I'ensemble des correspondances
échangées entre un avocat et son
client, et les piéces y annexées,
sont couvertes par le secret profes-
sionnel et que, lorsque le client na
pas donné son accord a la levée de
ce secret, 'administration fiscale ne

peut régulierement se fonder sur le
contenu de telles correspondances
pour établir une imposition.

49. Pour rejeter le moyen tiré de la
violation par I'administration fiscale
du secret professionnel attaché aux
correspondances entre un avocat
et son client et rejeter les demandes
de M. [B] relatives aux rectifications
afférentes au 1989 David Trust, l'ar-
rét releve que la correspondance en
litige est I'envoi par M. [L], protec-
teur dudit trust, & [F] [B] d’'une télé-
copie qui lui a été adressée par le
trustee concernant le souhait d’[F]
[B] d'établir un nouveau trust a son
bénéfice et, a son déces, a celui de
ses enfants pour le ranch au Kenya,
et en déduit qu’il ne s‘agit pas d’une
lettre confidentielle entre M. [H] [B]
et son avocat couverte par le secret
professionnel.

50. En se déterminant ainsi, sans
rechercher, comme il lui incombait
des lors qu'était invoguée devant
elle la violation du secret profes-
sionnel de l'avocat, si la lettre en li-
tige avait €té adressée par M. [L] en
sa qualité davocat au titre de son
activité de conseil ou de défense a
I'un de ses clients, la cour dappel
na pas donné de base légale a sa
décision.

Il est donc aujourd’hui acquis que
la position de la Chambre crimi-
nelle et de I'Autorité de la concur-
rence est en contradiction directe
avec celle de la Chambre commer-
ciale.

La situation actuelle de contrariété
de jurisprudence entre la Chambre
commerciale et la Chambre cri-
minelle de la Cour de cassation
pourrait conduire a des situations
absurdes dans lesquelles des
échanges avocat-client en ma-
tiere de conseil pourraient, dans
la méme affaire, étre considérés
comme des preuves valables par
la Chambre criminelle statuant
en tant que juge de la régularité
des opérations de visite et saisie,
alors que la Cour d'appel de Paris
statuant au fond ou la Chambre
commerciale seraient confron-
tées a des preuves fllicites (selon
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la jurisprudence de la Chambre
commerciale), ayant conduit le cas
échéant a des condamnations par
'ADLC. Dans ce scénario, le résul-
tat consisterait en une contrariété
de décisions dans la méme affaire.

On ne saurait pas non plus écarter
une condamnation de la France
par la Cour européenne des droits
de 'Homme ou une action en man-
guement passible d'une condam-
nation a une amende par la Cour
de justice®, le manquement d'un
Etat membre au droit de I'Union
européenne pouvant résulter de
la jurisprudence de ses cours su-
prémes®. Sauf a envisager une
réforme législative®, il apparait ur-
gent que la Chambre criminelle de
la Cour de cassation fasse évoluer
sa jurisprudence ou qu'une ques-
tion préjudicielle soit posée a la
Cour de justice pour mettre fin a
ces incertitudes et rétablir la force
d’'un principe qui, dans un Etat de
droit, ne devrait souffrir aucune ex-
ception.

3En ce sens, R. Dalmau, préc.
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STCJUE, 4 oct. 2018, n° C-416/17, Commission/France.
% Cette solution a été proposée par différents auteurs (V. not. M. Boissavy, Secret professionnel: la nécessité d'une nouvelle intervention du légis-
lateur, Gaz . Pal ., 22 oct. 2024, 16). Cependant, 'expérience a montré que la Chambre criminelle ne s'était pas pliée par le passé aux changements
législatifs qui entendaient mettre fin a sa jurisprudence.
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