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« S'ils savent le faire a temps, les avocats ont un avenir privilégié. Il y a aura toujours plus de
droit ; il faudra toujours plus de juristes. Or, dans le paysage économique et social, l'avocat
occupe une place centrale, celle que l'on reconnait a celui qui doit recevoir la confiance totale
de ceux qui traversent des difficultés personnelles, économiques ou sociales. Cette place, il faut
la défendre »'.

U TERCIER, p. 14.
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Méthode de travail

Tout au long de ce Mémoire, une démarche comparative a été adoptée, notamment avec le droit
allemand en raison de sa proximité avec la 1égislation suisse en matiere de publicité des avocats.
Cette méthode de travail a permis d’apporter des éléments visant a alimenter une réflexion sur
les évolutions possibles du droit suisse dans ce domaine.

En ce qui concerne le droit italien encadrant la publicité des avocats, il a été nécessaire d’utiliser
un VPN afin de simuler une localisation en Italie, permettant ainsi 1’acces a certains sites
Internet inaccessibles depuis la Suisse.

Les seules intelligences artificielles employées lors de la réalisation du présent travail ont été
les sites Internet DeepL et ChatGPT. Leur usage s’est limité a des explications, des

reformulations ou des traductions.

Le genre masculin a été adopté afin de faciliter la lecture et inclut sans discrimination les
personnes de tous genres.

Les références Internet ont toutes été consultées pour la derniere fois le 15 mai 2025.
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Introduction

Pendant longtemps, 1’idée méme pour les avocats de recourir a la publicité leur était
inconcevable. Ancrés dans une tradition empreinte de retenue, les avocats se sont souvent
percus et présentés comme des auxiliaires de la justice plutét que comme des entrepreneurs.
Pourtant, ce paradigme a progressivement changg. La publicité s’est imposée comme une réalité
inévitable de notre époque, a laquelle la profession d’avocat n’a pu se soustraire.

En effet, la profession a été confrontée a de grands enjeux, en particulier I’intensification de la
concurrence et le développement rapide de nouvelles technologies. Conscients de ces
transformations, les avocats ont été¢ contraints de s’adapter. Dans un court laps de temps, la
profession est ainsi passée d’un régime de totale prohibition a celui, en apparence, de liberté.
Néanmoins, I’autorisation de publicité¢ a connu, au fil du temps, des exceptions toujours plus
nombreuses et toujours plus imprécises, remettant ainsi en cause la réelle portée de la
libéralisation voulue par le législateur.

Dans ce contexte, plusieurs questions émergent : le régime de la Loi fédérale sur la libre
circulation des avocats (= LLCA, RS 935.61) est-il encore adapté ? Les exigences posées par
cette loi sont-elles encore justifiées ? Quelles sont les perspectives d’avenir dans ce domaine ?

C’est a ces questions que le présent travail entend répondre. Il débutera par une analyse de
I’historique de la profession d’avocat et de son role dans un Etat de droit (chapitre I). Il se
poursuivra avec I’examen des différentes réglementations suisses et étrangéres en matiere de
publicité (chapitre II). La réflexion portera ensuite sur la notion de publicité (chapitre III), puis
sur les sources du droit international et du droit suisse en la matiére (chapitre IV). Les deux
conditions cumulatives de 1’art. 12 let. d LLCA feront 1’objet d’un développement spécifique
(chapitre V). Une attention particuliére sera portée sur la question de savoir si la Loi fédérale
contre la concurrence déloyale (= LCD, RS 241) peut constituer une alternative a
I’art. 12 let. d LLCA (chapitre VI). Seront ensuite abordés, a la lumiére du droit de la
concurrence, le contenu (chapitre VII) et les différentes formes (chapitre VIII) de publicités
envisageables. Enfin, ce mémoire se conclura par une étude des sanctions en cas de publicité
illicite (chapitre IX).



I. L’historique de la profession d’avocat et sa place dans un
Etat de droit

Bien que la profession d’avocat soit aujourd’hui clairement définie et structurée, les premicres
formes d’assistance juridique, telles qu’elles apparaissent dans les documents médiévaux, en
différaient grandement. Il est utile de revenir sur cette longue histoire, marquée par une
méfiance vis-a-vis des avocats, souvent considérés comme des acteurs d'une justice sujette a
des abus ou motivée par des intéréts purement financiers. Cette perception a laissé des traces
dans I’imaginaire collectif et justifie en partie la réglementation actuelle de la publicité des
avocats. Il s’agit donc, dans ce premier chapitre, de retracer I’évolution de la profession a
travers les différentes époques. Seront traités, dans 1’ordre, 1’avocat au Moyen Age (sous-
chapitre A), aux XVIII® et XIX® siécles (sous-chapitre B) et aux XX° et XXI° siecles (sous-
chapitre C). Il conviendra ensuite d’aborder la position de I’avocat dans un Etat de droit (sous-
chapitre D) car sa compréhension est essentielle afin de saisir la raison des restrictions en
maticre de publicité.

A. L’avocat au Moyen Age

Entre le début du Moyen Age et le Haut Moyen Age (entre les années 600 et 1250), la justice
visait principalement a instaurer une résolution pacifique des différends, car les fréquentes
querelles entre familles ou clans constituaient une menace pour la paix publique. Cette justice
privée devait alors céder la place a un systéme structuré et supervisé par 1'Etat?.

A cette période, les tribunaux étaient exclusivement composés de laics, qui étaient assistés par
un conseiller juridique appelé « Rechtsweiser » ou « Asega ». Ce terme provient de la
combinaison de « 4 », qui désigne le droit et « sega », de « Sager » en allemand, signifiant
« celui qui dit ». L’ Asega proposait des jugements aux juges et leur offrait des conseils sur des
questions de procédure. Il aidait également les parties en dehors du cadre judiciaire, mais ne les
représentait pas formellement. Il lui était interdit d’accepter des honoraires de leur part car en
émettant des jugements, il se trouvait lui-méme dans une position proche de celle du juge. Quant
a la nomination de 1’4sega, il était d’abord nommé de maniére tacite, avant que son ¢élection ne
soit soumise au choix du peuple’.

A la fin du Moyen Age (entre les années 1250 a 1500), on désignait I’avocat par la dénomination
de « Vorsprecher » ou d’« avant-parlier »*. 11 était désigné par le président parmi le collége des
juges, a la demande d’une partie. Il avait pour réle de prononcer devant le tribunal les formules
juridiques permettant de faire valoir un droit en lieu et place des parties. Cette intervention était
indispensable en raison d’un formalisme sacramentel, ou la moindre erreur de forme pouvait
entrainer la perte définitive d'un droit. Comme 1’Asega, le Vorsprecher n'était pas un
représentant des parties, mais se positionnait comme un « serviteur de la justice » (« Diener
des Rechts ») puisqu’il servait d’intermédiaire entre les parties et le tribunal pour une seule

2 PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 11 ; BAUMANN, p. 43 ; SCHUTZ, p. 3.
3 PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 11-12 ; BAUMANN, p. 43-44 ; SCHUTZ, p. 3.
4 Voir ZURCHER, p. 1 ss.



journée d’audience. Les parties devaient toujours comparaitre en personne et devaient elles-
mémes veiller a la défense de leurs propres intéréts, a I’exception des personnes considérées
comme incapables d’agir (enfants, femmes, etc.) qui étaient représentées>.

En principe, le Vorsprecher ne pouvait pas refuser sa charge, sauf s’il ne maitrisait pas
suffisamment les formules de procédure, si la demande en justice était infondée ou en cas de
motif de récusation, tel qu’un lien de parenté. De plus, il ne lui était pas permis d’accepter une
rémunération de la part des parties ou seulement a des conditions trés strictes®.

A la fin du XIVe siécle, le Vorsprecher se transforma progressivement en « Fiirsprecher »”. Le
Fiirsprecher, comme le Vorsprecher, continuait a étre désigné parmi le college des juges, mais
I’¢était désormais par les parties elles-mémes en fonction de ses compétences. Son rdle a évolué
puisque le Fiirsprecher représentait désormais les parties et il pouvait également étre rémunéré
par celles-ci. Il utilisait ainsi, pour la premiére fois, de véritables arguments et non plus de
simples formules juridiques orales®.

Dans plusieurs cantons, la séparation entre les fonctions de juge et de Fiirsprecher ne s’est
opérée que tardivement. Ce maintien d’une double fonction était justifié par le controle de
I’acces a la profession. Ainsi, en sa qualité de juge, il devait faire preuve d’objectivité, tandis
qu’en tant qu'avocat, il était tenu de défendre les intéréts subjectifs des parties’. Les 1égislations
sur les avocats des cantons de Berne et Soleure rappellent encore aujourd’hui cette ancienne
double vocation.

La réception du droit romain a partir du XIII® siécle marque l'apparition du procés romano-
canonique et de la fonction d’« advocatus ». D’origine latine, le terme « advocatus » provient
du verbe « advocare » qui signifie « celui qui est appelé » (pour défendre)!!. L'advocatus
disposait d’une formation juridique, était indépendant des autorités et représentait les parties en
justice. Cela différait grandement des Vorsprecher et des Fiirsprecher qui siégeaient au sein du
tribunal et n'agissaient qu’en partie au service des parties'?.

En Allemagne, l'institution de 1’avocat a rapidement remplacé celle du Fiirsprecher avec la
réception du droit romain, tandis qu’en Suisse, son intégration s’est faite plus
progressivement!>. Dans les territoires correspondant a l'actuelle Suisse, I’implantation de
I’avocat s’est peu a peu opérée dans les régions francophones et italophones. En revanche, la
Suisse alémanique est longtemps restée fidéle a I’institution des Fiirsprecher'?.

5 PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 12-14 ; BAUMANN, p. 44 ; SCHUTZ, p. 3.

® PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 13-14 ; BAUMANN, p. 44 ; SCHUTZ, p. 3.

7 Voir ZURCHER, p. 6 ss.

8 SALZMANN, p. 6-7 ; PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 15 ; BAUMANN, p. 44 ; SCHUTZ, p. 4.

® PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 15 ; BAUMANN, p. 44 ; SCHUTZ, p. 4.

10 Voir Part. 1 al. 2 de la Loi bernoise sur les avocats et les avocates du 28 avril 2006 (RSB 168.11) ; art. 17 al. 1
de la Loi soleuroise sur les avocats et les avocates du 10 avril 2000 (RS SO 127.10).

1 Voir BOHNET/MARTENET, n° 29, p. 17-18 et la réf.

12 ZURCHER, p. 16 ss ; PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 17 ; BAUMANN, p. 45 ; SCHUTZ, p. 4.

13 PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 17 ; BAUMANN, p. 45 ; SCHUTZ, p. 4.

4 Pour plus de détails, voir BOHNET/MARTENET, n° 32 ss, p. 19 ss.
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B. L’avocat aux XVIII¢ et XIXE€ siécles

Ce n’est qu’a partir du XVIII®siecle que la profession d’avocat est devenue une profession a
part entiére'>.

Pendant la période de I'Helvétique (1798-1803), le développement de 1’économie et du
commerce provoqua une multiplication des avocats, souvent peu qualifiés car il n'existait pas
de conditions d'admission a la profession'¢. Cette surabondance et la concurrence accrue des
avocats que 1I’on surnommait « avocat du coin » (« Winkeladvokat »), dégradérent I’image de
la profession, souvent accusée d’initier ou de retarder des procédures judiciaires pour des
intéréts purement financiers!’. En 1798, a Berne, une tentative visant a interdire la présence des
avocats dans les proceés civils avait méme été lancée!'®,

De¢s 1803, les cantons ont commencé a réglementer leurs barreaux en introduisant plusieurs
catégories de représentants, assorties de numerus clausus et de priviléges'®, ce qui a
progressivement amélioré I’image des avocats?’.

C. L’avocat aux XX¢et XXI¢ siecles

Au tournant du XIX® et du XX¢siecle, I'avocat était considéré comme le symbole d’un nouvel
Etat de droit?!. Progressivement, les régles encadrant la profession ont été simplifiées, ne
conservant qu’une seule catégorie de représentants®? et 1’image de la profession a continué
d’évoluer?®. Désormais, I’avocat exerce une activité libérale et représente les intéréts de son
client?*. Les avocats se sont organisés en ordres et la plupart des cantons ont réglementé leur
barreau, notamment pour unifier les critéres d’acces a la profession, pour permettre la mobilité
des avocats et garantir leur maitrise du droit?’.

L'alinéa 2 de I’article 33 de la Constitution fédérale de 1874 (= aCst. féd.) prévoyait
l'introduction d'un brevet fédéral pour les professions libérales, telles que les avocats, les
médecins et les architectes. Cependant, a 1'exception de la profession médicale, le Parlement
n'a jamais concrétisé ce mandat®®. Cette absence a été justifiée par la diversité des lois de
procédure cantonales, rendant ainsi difficile pour les avocats de plaider dans d'autres cantons?’.
Les cantons ont donc conservé la possibilité d'exiger des conditions de formation et des
conditions personnelles de ceux souhaitant exercer le métier conformément a
l'art. 33 al. 1 aCst. féd. En conséquence, pendant plus d'un siécle, c’est I’art. 5 des dispositions

1S BAUMANN, p. 45 ; SCHUTZ, p. 5.

16 BAUMANN, p. 45 ; SCHUTZ, p. 5.

17 SCHUTZ, p. 5 ; BAUMANN, p. 45-46 ; PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 84.
18 ZURCHER, p. 22.

19 Pour une analyse détaillée de cette période, voir BOHNET/MARTENET n° 41 ss, p. 23 ss.
20 PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, p. 86 ; BAUMANN, p. 46.

2l BAUMANN, p. 47 ; SCHUTZ, p. 6.

22 BOHNET/MARTENET, n° 49, p. 25.

23 BAUMANN, p. 47.

24 BAUMANN, p. 47.

25 BOHNET/MARTENET, n° 55, n° 57 et n° 59, p. 27, 28 et 29.

26 SCHUTZ, p. 41.

27 BOHNET, Professions d’avocat-e, n° 2, p. 1-2.



transitoires de 1’ancienne Constitution fédérale qui a permis aux avocats de circuler dans
d'autres cantons?®.

La nouvelle Constitution fédérale de 1999 (= Cst. féd., RS 101) ne confere plus a la
Confédération le mandat de délivrer un brevet fédéral de capacité pour les professions
libérales®”.

Dans la perspective de I’entrée de la Suisse dans I’Espace économique européen, la question de
la libre circulation des avocats a été¢ relancée. C’est finalement I’adoption de la LLCA
le 23 juin 2000 qui a permis de réglementer le droit professionnel de I’avocat et d’assurer sa
libre circulation en Suisse, sans obstacles administratifs ni spécificités cantonales®’.

D. La place de ’avocat dans un Etat de droit

Les restrictions en matiere de publicité des avocats peuvent trouver leur justification dans le
role particulier que I’avocat occupe dans un Etat de droit>'. En effet, ’avocat prend en charge
une fonction indispensable sans laquelle un particulier serait souvent incapable de défendre ses
intéréts devant les autorités judiciaires®2. Il représente, assiste, conseille les justiciables®® et
veille & la qualité de l'activité de 1'Etat>,

L’avocat est souvent qualifié d’« auxiliaire de la justice » (« Hiilfsperson der Justiz »), de
« serviteur de la justice» (« Diener des Rechts»), de « collaborateur de la justice »
(« Mitarbeiter der Rechtspflege ») ou de « garant de I’Etat de droit» (« Garant des
Rechtsstaates »)*>. Les désignations de « serviteur du droit » et de « collaborateur de la
justice » peuvent toutefois induire en erreur car un avocat posséde une indépendance
structurelle vis-a-vis de I’Etat, ¢’est-a-dire qu’il n’est pas subordonné a I’Etat’¢. Dans ce sens,
le Tribunal fédéral a admis, dans une jurisprudence datant de 1980 que : « L’avocat n’est pas
un organe étatique et pas non plus l’assistant du juge, mais bien le défenseur des intéréts d 'une
partie et a ce titre il agit unilatéralement en faveur de son mandant |...]. C’est de cette maniere
qu’il s acquitte de sa tache de collaborateur de la justice »*’. Un traitement différencié des

28 DREYER, p. 419 ; BOHNET/MARTENET, n° 61, p. 30.

2% BOHNET, Professions d’avocat-e, n° 2, p. 2.

30 BOHNET/MARTENET, n° 75-76, p. 34.

3L ScHUTZ, p. 8.

32 ATF 106 Ia 100 consid. 6b = JdT 1982 1579 ; CHRISTE, p. 468 ; BOHNET/MARTENET, n° 11, p. 5 ; pour plus de
détails sur les différentes activités de I’avocat, voir SCHILLER, n° 20 ss, p. 5 ss.

33 DREYER, p. 404-405.

34 CHRISTE, p. 465 ; FELLMANN, Anwaltsrecht, n° 9, p. 3 ; CHAPPUIS/GURTNER, n° 16-17, p. 9 expliquent que le
terne d’« avocat » est équivoque et que sa signification peut varier selon les normes considérées.

35 SCHILLER, n° 1565, p. 387 ; ScHUTZ, p. 8; CHRISTE, p. 467 ; CHAPPUIS/GURTNER, n° 23, p. 10 ;
BOHNET/MARTENET, n° 18, p. 8 ; voir aussi I’art. 1 CSD.

36 CHATELAIN, n° 186, p. 75.

37 ATF 106 Ia 100 consid. 6b = JAT 1982 1579 ; voir également CHRISTE, p. 469.
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avocats par rapport aux autres professions est ainsi légitimé par la position spéciale qu’ils
occupent®®.

En outre, la dignité est une notion intrinséquement liée a la profession d'avocat®®. En 1980, le
Tribunal fédéral indiquait que 1’avocat « est tenu de maintenir la dignité de la profession et
d'observer a cet égard les regles écrites et non écrites qui doivent assurer, dans l'intérét des
Justiciables et du déroulement correct des institutions judiciaires, la confiance en sa personne
et dans le barreau en général »*°. Selon BENOIT CHAPPUIS et JEROME GURTNER, la dignité peut
étre définie comme étant « le prestige dont jouit une personne en raison de son comportement
ou qui est attaché a une fonction, et qui lui vaut considération et respect »*'. Néanmoins, la
LLCA arenoncé a se référer a cette notion pour définir les limites de la publicité, celle-ci étant
jugée trop imprécise®?.

En fin de compte, I’avocat est un partenaire de la justice*>. Un avocat ne se distingue plus
fondamentalement des autres acteurs du marché, puisque comme eux, la recherche d’un profit
fait clairement partie de son activité**. Ainsi, selon I’avis défendu ici, la position particuliére de
I’avocat ne devrait plus légitimer les restrictions en matiére de publicité des avocats. MICHAEL
PFEIFER résume bien cette situation : « L'avocat est un professionnel de l'administration de la
Justice et des affaires juridiques. [...] ¢ est un intermédiaire pour les questions juridiques, mais
il est avant tout un acteur du marché »*. Cette réflexion sur la position de I’avocat dans la
société contemporaine sera approfondie plus loin (chapitre VI, sous-chapitre B, section 3).

II. La publicité en Suisse et a ’international

Aprés avoir retracé I’historique de la profession d’avocat et précisé sa place dans un Etat de
droit, il convient de faire une analyse comparative des différentes législations adoptées en
maticre de publicité. Cette analyse débutera par la Suisse (sous-chapitre A), puis se poursuivra
avec les régimes appliqués en Allemagne (sous-chapitre B), en France (sous-chapitre C), en
Italie (sous-chapitre D) et aux Etats-Unis (sous-chapitre E) afin de dégager des pistes
d’évolution pour le droit suisse.

38 CHATELAIN, n° 187, p. 75 ; voir SCHUTZ, p. 8 ss qui examine de maniére critique les désignations existantes de
I'avocat et le considére comme un professionnel ordinaire, soumis aux mémes régles que les autres acteurs du
marché en matiére de publicité.

39 CHAPPUIS/GURTNER, n° 24, p. 10 ; SCHILLER, n° 1551, p. 383 ; en comparaison, voir en France, REVET et al.,
n° 124, p. 96 : « En vertu du devoir de dignité, I’avocat a [’obligation de se montrer respectable dans son
attitude, comme dans son apparence, et ce, dans [’exercice de sa profession, comme dans sa vie privée. L avocat
est un auxiliaire de justice qui doit, a ce titre, dégager une image respectable aux yeux de tous ».

40 ATF 106 Ia 100 consid. 6b = JdT 1982 1 579.

41 CHAPPUIS/GURTNER, n° 25, p. 11.

42 Message du CF concernant la LLCA, p. 5371.

43 CHRISTE, p. 471.

44 SCHILLER, n° 1568-1569, p. 388 ; WOLFFERS, p. 150 ; PFEIFER, p. 809 ; SCHUTZ, p. 107 ; ZINDEL, p. 441 ;

BISCHOF, p. 8 ; ROS, p. 309 ; d’un avis opposé€, voir BERNHART, Werbung, p. 1177.

« Der Anwalt ist Berufsmann in der Rechtspflege und in Rechtsbelangen. [...] er ist Ansprechpartner in

Rechtsfragen, vor allem aber ist er Marktteilnehmer », PFEIFER, p. 813.
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A. La Suisse

Jusqu’a I’adoption de la LLCA en 2000, les regles professionnelles régissant la profession
d’avocat et notamment la publicité étaient exclusivement prévues par les cantons. En 1938 est
née la premicre disposition déontologique en matiere de publicité par 1’Ordre des avocats
bernois qui prévoyait que «tout démarchage est interdit» («Jeder Kundenfang ist
verboten »)*. L’avocat devait s’abstenir de tout comportement pouvant étre pergu comme étant
de la publicité?’.

Peu a peu, la prohibition de la publicité a également été introduite dans certaines législations
cantonales. Certains cantons prévoyaient une interdiction expresse de la publicité*®. C’est
notamment le cas du canton de Geneéve qui en 1985, prévoit a I’article 14 de sa loi sur la
profession d’avocat que « L avocat doit s’ abstenir de toute sollicitation de clientéle, ainsi que
de toute déemarche publicitaire, quelle qu’en soit la forme, sauf en ce qui concerne les annonces
autorisées par l’'usage notamment en cas d’installation, de changement d’adresse ou
d’association »*°. D’autres cantons, comme Neuchétel, Lucerne ou Fribourg, ont mis en place
une clause générale sur la dignité de la profession ou sur le respect des us et coutumes. Quant
aux cantons de Soleure et d’Obwald, ceux-ci n’ont instauré aucune régle expresse®’.

La prohibition de la publicité connaissait toutefois des exceptions. Dans le canton de Genéve,
I’avocat avait la possibilit¢ de faire connaitre les faits majeurs le concernant, comme
I’inauguration de son étude, son changement d’adresse ou son association®!. Dans le canton de
Fribourg, ’avocat pouvait uniquement annoncer I’ouverture ou le transfert de son étude, la
modification de son patronyme, I’entrée ou le départ d’un collaborateur ou d’un associé par le
biais de la presse ou par I’envoi d’avis>2. Dans le canton de Berne, il était permis a 1’avocat
d’annoncer publiquement I’ouverture ou le transfert de son étude, 1’arrivée ou le départ de
collaborateurs et une absence de plus de trois mois>®. De maniére générale, les exceptions
¢taient ainsi tres restrictives, notamment pour les apparitions dans les médias, les informations
figurant sur le papier a lettres ou I’inscription des domaines de spécialisation ou de
prédilection*.

Par la suite, les restrictions en matic¢re de publicité ont été intégrées dans les lignes directrices
de la Fédération suisse des avocats (FSA) destinées aux ordres des avocats cantonaux afin
d’établir un cadre de normes de déontologie. Elles ont été publiées pour la premiere fois en
1958 et approuvées en 1973 et prévoyaient que : « L’ avocat renonce a toute publicité et a tout

46 SCHUTZ, p. 85 ; FELLMANN, Recht, p. 175 ; COLLENBERG/MULLER, p. 558-559.

47 FELLMANN, Recht, p. 175.

48 DREYER, p. 460 ; voir aussi WOLFFERS, p. 146 ss.

4 HALPERIN, p. 162.

S0 DREYER, p. 460.

5! Pour plus de détails sur ces exceptions dans le canton de Genéve, voir HALPERIN, p. 163 ss.

52 DREYER, p. 460.

33 Pour plus de détails sur ces exceptions dans le canton de Berne, voir FELLMANN, Recht, p. 175 ss.
54 BOHNET/MARTENET, n° 1472, p. 601 ; BAUMGARTNER, p. 358.
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démarchage de clients. 1l fait preuve de retenue lorsqu’il fait des déclarations a la radio, a la
presse ou a la télévision » (ch. 6)>°.

Pendant de nombreuses années, le Tribunal fédéral a également adopté une approche tres stricte.
En 1961, le Tribunal fédéral considérait que les avocats « ne doivent pas user de moyens de
publicité de nature a jeter le discrédit sur leur profession. Il est des lors loisible aux cantons
de leur interdire une publicité qui mettrait l'accent sur le coté pécuniaire de leur activite, qui
serait tapageuse, importune, mercantile ou trompeuse®® ». Dans un autre arrét de 1970, il a
estimé qu’un avocat n’avait pas le droit de mentionner dans un annuaire professionnel qu’il
était un ancien Conseiller national car cela risquait de le distinguer des autres avocats et de lui
procurer ainsi une demande particuliére auprés du public®’.

Plusieurs arguments étaient avancés pour légitimer I’interdiction de la publicité. Il s’agissait
d’¢éviter la transformation de la profession d’avocat en une activité purement commerciale, de
préserver la dignité et la réputation de la profession et de garantir I’indépendance des avocats
et la relation de confiance avec leurs clients>®. En tant que serviteur de la justice et personne de
confiance exercant une profession scientifique, I’avocat occupait une place particuliere dans la
société. Par conséquent, sa notoriété ne devait pas découler d’actions publicitaires, mais résulter
exclusivement de la qualité et du sérieux de son travail®®.

Néanmoins, au fil des décennies, la doctrine a progressivement plaidé en faveur d’un
assouplissement de la prohibition®. En 1996, le professeur PIERRE TERCIER, alors Président de
la Commission de la Concurrence, estimait que les avocats devaient étre autorisés a fournir des
informations relatives a la formation suivie, aux titres obtenus, aux connaissances linguistiques
et aux spécialités et ce, méme par le biais de la publicité. A cette époque, il se questionnait déja
sur la capacité de la Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence
(= LCart, RS 251) a encadrer de maniére exhaustive la publicité des avocats®!.

Dans cette continuité, le Tribunal fédéral a concrétisé en 1997 une approche plus libérale en
considérant qu’un avocat exerce une profession libérale et qu’il est ainsi en mesure de se
prévaloir de la liberté de commerce et de I’industrie prévue a I’art. 31 al. 1 aCst. féd. (désormais
appelée liberté économique selon I’art. 27 Cst. féd.)®2. Dans cet arrét, notre Haute Cour a donc
estimé que I’interdiction totale de la publicité prévue par les cantons entrait en conflit avec cette

55 SCHUTZ, p. 94 ; FELLMANN, Recht, p. 176 ; COLLENBERG/MULLER, p. 560.

36 ATF 871262 consid. 2.

ST ATF 96 1 34 consid. 6.

58 BERNHART, Die Werbebeschrinkungen, p. 29 ; RICHARD, p. 327 ; WOLFFERS, p. 149-150 ; WEGMANN ALICE,
p- 305 ; MARTENET, L ’indépendance, p. 677 ; FELLMANN, Recht, p. 179 ; ces justifications constituent la ratio
legis de I’art. 12 let. d LLCA ; BRUNNER/HENN/KRIESL, n° 225, p. 141 ; CARONI/STRUB, p. 415 ; WURZBURGER,
p- 235 ; MULLER, p. 1570.

5 FELLMANN, Recht, p. 176 ; MARTY-SCHMID, p. 14 ; WOLFFERS, p. 149.

60 Voir BLASS, p. 341 ; voir également WOLFFERS, p. 156-157.

! TERCIER, p. 13-14 ; CHAPPUIS, Tome I, p. 72 ; HALPERIN, p. 175 ; SCHUTZ, p. 94 ; COLLENBERG/MULLER,
p- 560 ; CHAPPUIS/GURTNER, n° 249, p. 71 ; WURZBURGER, p. 235 ; RICHARD, p. 329.

62 ATF 123 112 consid. 2a = JdT 1999 1 563 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 191, p. 180.



liberté®. La jurisprudence avait ainsi formulé les lignes directrices suivantes : « Les méthodes
de publicité commerciale peuvent étre exclues dans l'intérét du maintien de l'indépendance et
de la confiance dont doivent jouir les avocats ; en revanche, une publicité objective et retenue
peut satisfaire le besoin d'information du public »**. Le Tribunal fédéral fixait ainsi les limites
de la publicité des avocats : « ceux-ci sont tenus d'avoir une attitude digne et correcte dans
leurs rapports avec leurs clients et le public en général. Ils ne doivent pas user de moyens de
publicité de nature a jeter le discrédit sur leur profession. Il est des lors loisible aux cantons
de leur interdire une publicité qui serait tapageuse, importune, mercantile ou trompeuse »%.

La FSA a quant a elle modifi¢, en 1997, le ch. 6 de ses lignes directrices qui disposait que :
« La publicité est permise a l’avocat dans les limites du droit fédéral et du droit cantonal et en
respectant la dignité de la profession ainsi que le secret professionnel. La compétence des
barreaux cantonaux de préciser la portée de cette régle est réservée ». Cette modification visait
a encourager les cantons a aligner leurs pratiques et leurs législations en conséquence®.

Cette volonté d’assouplissement est due a plusieurs raisons®’. Tout d’abord, les avocats
faisaient face a une concurrence de plus en plus accrue — tant au niveau national
qu’international — de la part d’autres prestataires de services juridiques, notamment les
fiduciaires et les banques®. Ensuite, deux courants idéologiques issus des Etats-Unis et de
I’Europe ont influencé la perception de la publicité des avocats en Suisse. Aux Etats-Unis, la
Cour supréme a estimé, dans un arrét de 1977%, que ’interdiction faite aux avocats du barreau
d’Arizona de faire de la publicité portait atteinte a leurs libertés économique et d’expression
prévues dans la Constitution américaine’®. En Europe, la CourEDH a jugé, dans ’arrét Casado
Coca contre Espagne de 19947', que I’art. 10 de la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales (= CEDH, RS 0.101) garantissant la liberté
d’expression, permettait a un avocat de faire de la publicité sous certaines conditions,
notamment par le biais d’annonces mentionnant son nom, sa profession, son adresse et son
numéro de téléphone’. La CourEDH a néanmoins adopté une approche tempérée, laissant aux
Etats une marge d’appréciation pour restreindre cette liberté au cas par cas, lorsque cela est
nécessaire pour préserver I’intérét général’®. Dans la plupart des pays européens, on assistait a

3 HALPERIN, p. 170 ; BRUNNER/HENN/KRIESI, n° 223, p. 140.

% ATF 123 1 12 consid. 2¢/aa = JdT 1999 1 563 ; voir également, FELLMANN, Anwaltsrecht, n° 419, p. 183-184 ;
MARTENET, L ’indépendance, p. 676.

6 ATF 123 1 201 consid. 6b ; ATF 125 I 417 consid. 5b = RDAF 2000 1 269 ; TF 2P.386/1996 consid. 4a
du 7 juillet 1997 = SJ 1998 119.

 WURZBURGER, p. 234 ; RICHARD, p. 327 ; FELLMANN, Recht, p. 178 ; SCHUTZ, p. 94-95 ; COLLENBERG/MULLER,
p- 561-562 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 193, p. 180 ; ROS, p. 307-308 ; BISCHOF, p. 7 ; Message du CF
concernant la LLCA, p. 5371.

7 Message du CF concernant la LLCA, p. 5370.

%8 MARTENET, L 'indépendance, p. 675 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 194, p. 181 ; BRUNNER/HENN/KRIESI,
n° 224, p. 140 ; VALLONI/STEINEGGER, p. 47 ; SCHUTZ, p. 103 ; BISCHOF, p. 8 ; DAVID, p. 18 ; ROS, p. 308.

%9433 US 350, BATES et al. ¢/ State Bar of Arizona.

70 HALPERIN, p. 170 ; pour un exposé détaillé de cet arrét, voir BAUMGARTNER, p. 361 ss.

" Cour européenne des droits de I’homme, arrét Casado Coca c. Espagne du 24 février 1994, Série A, volume
285-A, §§ 35-37.

72 HALPERIN, p. 171-172 ; DREYER, p. 461.

73 WURZBURGER, p. 235 ; HALPERIN, p. 172.
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un net assouplissement dans ce domaine, en particulier en Allemagne, en Grande-Bretagne, en
Irlande, aux Pays-Bas et au Danemark. Seuls I’Italie, I’Espagne, le Portugal et la Gréce
connaissaient encore une interdiction stricte de la publicité’. Par ailleurs, la coexistence de
vingt-six réglementations cantonales distinctes entrainait une insécurité juridique et une
discrimination entre les différents avocats selon leur lieu d’exercice’. Enfin, I’augmentation de
la circulation des avocats, ainsi que leur expertise de plus en plus approfondie dans des
domaines spécifiques, rendaient indispensable une communication plus claire et détaillée aux
clients pour leur permettre de choisir leur avocat en connaissance de cause’®.

Puisqu’une interdiction totale de la publicité n'avait plus lieu d'étre, ni pour les avocats ni pour
les clients et que plus aucun intérét public ne justifiait désormais une telle restriction’’, la LLCA
fut adoptée le 23 juin 2000 en autorisant les avocats qui pratiquent, dans le cadre d’un
monopole, la représentation en justice, a faire de la publicité pour autant qu’elle se limite a des
faits objectifs et qu’elle satisfasse I’intérét général (art. 2 al. 1 et art. 12 let. d LLCA)’%.

A s’en tenir au texte, il apparait que la liberté en matieére de publicité est relativement large
puisqu’elle est seulement limitée aux faits objectifs et a I’intérét général”. Malgré cette
souplesse apparente, VINCENT MARTENET exprimait déja des doutes quant a la portée réelle de
cette disposition avant méme son entrée en vigueur : « I/ est permis de se demander si la
disposition de la LLCA relative a la publication personnelle des avocats n’est pas une coquille
vide, qui ne contient rien qui ne figure déja dans la LCD »®°.

Le Message du Conseil fédéral précise que ces régles sont exhaustives et ne laissent plus de
place au droit cantonal®!. Cependant, les ordres cantonaux et la FSA, en tant qu’associations
privées, conservent la liberté de les concrétiser en édictant des régles déontologiques®?. Dans le
but d’unifier les régles déontologiques sur tout le territoire suisse, la FSA a adopté un Code
suisse de déontologie (= CSD) le 10 juin 2005%. Ce dernier a été remplacé par le Code suisse
de déontologie du 1¢" juillet 2023 qui prévoit a son art. 25, une disposition encadrant la publicité.
Le droit associatif fera I’objet d’un examen plus détaill¢ au chapitre IV.

74 Message du CF concernant la LLCA, p. 5370 ; pour plus de détails, voir ROS, p. 318 ss.

75 SCHUTZ, p. 103 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 194, p. 181.

76 BOHNET/MARTENET, n° 1473, p. 602.

77 Message du CF concernant la LLCA, p. 5370 ; BOHNET/MARTENET, n° 1484, p. 606 ; FELLMANN, Anwaltsrecht,
n° 417, p. 182 ; SCHUTZ, p. 103.

78 Voir les art. 2 al. 1 et 12 let. d LLCA.

79 HALPERIN, p. 176.

8 MARTENET, L’indépendance, p. 680.

81 Message du CF concernant la LLCA, p. 5355.

82 BOHNET/MARTENET, n° 275, p. 120.

8 Voir le préambule du CSD.
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B. L’Allemagne

Jusqu'a ’arrét de principe du Tribunal constitutionnel fédéral allemand en 198784, la publicité
pour les avocats faisait I’objet d’une interdiction stricte et générale®. Toutefois, les
justifications de cette prohibition ont évolué au fil du temps®®.

Aux XVII® et XVIII® siécles, les avocats étaient pergus avec méfiance par les autorités et la
société. On leur reprochait d’inciter a la révolte et de pousser les justiciables a engager des
procédures inutiles. Afin de limiter ces abus, de préserver les justiciables des frais judiciaires
excessifs et de prévenir une surcharge des tribunaux, divers réglements furent adoptés pour
encadrer la profession. Parmi eux, le réglement de I’Ordre des avocats de Fulda de 1775 est
souvent cité. Il prévoyait que : « Nul ne doit se permettre de se promener a la campagne, de
provoquer des proces, de chercher les paysans et de boire avec eux. Tout fonctionnaire qui
rencontre dans son territoire un tel individu engagé dans de telles pratiques interdites doit
immédiatement arréter [’avocat »*.

Au XIX° siecle, les avocats furent progressivement considérés comme des auxiliaires de la
justice, ce qui revalorisa leur statut. Désormais, 1’interdiction de la publicité ne servait plus a
limiter les abus, mais a préserver la dignité nouvellement acquise de la profession®®.

Les premicres régles encadrant la profession apparurent en 1929 avec un « Vademecum », qui
consacrait dans ses §§ 20 ss une interdiction stricte de la publicité. Le contenu de ces régles fut
ensuite maintenu sans modifications pendant plusieurs décennies®.

L’interdiction générale de la publicité fut finalement contestée par le Tribunal constitutionnel
fédéral dans son arrét de principe du 14 juillet 1987. Ce dernier a jugé que les directives
professionnelles encadrant la profession des avocats, et plus particuliérement le § 43 BRAO
(Bundesrechtsanwaltsordnung), ne constituaient pas une base juridique suffisante pour limiter
la publicité de ’avocat®.

Ce n’est qu’avec la réforme de la Loi fédérale allemande sur les avocats (BRAQO) en 1994 que
la question de la réglementation de la publicité fut officiellement clarifié¢e. Le § 43b BRAO,
complété par les régles déontologiques prévues dans les §§ 6 a 10 du BORA (Berufsordnung
fiir Rechtsanwiilte) adoptées par le Barreau fédéral allemand (Bundesrechtsanwaltskammer,
BRAK) définissent désormais les limites du droit de I’avocat a faire de la publicité®’.

84 Arrét du Bundesverfassungsgericht allemand, NJW 1988, 191 et 194.

85 BOHNET/MARTENET, n° 1475, p. 602.

8 ROMERMANN/HARTUNG, n° 4, p. 130.

87 « Keiner soll sich unterstehen, auf dem Lande herumzuziehen, Prozesse zu werben, die Bauern aufzutreiben und
bei ihnen zu zechen. Ein jeder Beamter, der in seine anvertrauten Gebiete einen solchen antrifft, und in derlei
unerlaubtem Beginnen betritt, soll den Advokaten kurzum arretieren... » ; PRUTTING, § 43b BRAO,n° 1,p. 319 ;
ROMERMANN/HARTUNG, n° 5, p. 130.

8 ROMERMANN/HARTUNG, n° 6, p. 130.

8 ROMERMANN/HARTUNG, n° 8, p. 130 ; sur ces régles, voir SCHUTZ, p. 167-168.

% Arrét du Bundesverfassungsgericht allemand, NJW 1988, 191 et 194 ; SCHUTZ, p. 168 ; ROMERMANN/HARTUNG,
n°9, p. 130-131.

9V TRAGER, § 43b BRAO, n° 1, p. 279.
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Le § 43b BRAO dispose que la publicité n'est autorisée pour 'avocat que dans la mesure ou
elle informe objectivement sur la forme et le contenu de l'activité professionnelle et qu'elle ne
vise pas I’obtention d’un mandat dans un cas particulier®?. Ce paragraphe posséde ainsi quatre
conditions cumulatives : [’obligation d’objectivit¢é quant au contenu de I’information,
I’obligation d’objectivité quant a la forme de I’information, I’exigence d’un lien avec ’activité
professionnelle et I’interdiction de viser I’obtention de mandats®>.

Tout d’abord, I’obligation d’objectivité quant au contenu de 1’information exige que toute
déclaration repose sur des faits dont 1’exactitude peut étre vérifiée. Cette condition s’évalue a
’aune de la perception du public®.

Ensuite, 1’obligation d’objectivité quant a la forme de ’information demeure une question
délicate, la jurisprudence et la doctrine n’ayant pas encore fixé de cadre strict, ce qui implique
une appréciation au cas par cas. La publicité des avocats doit permettre au justiciable de choisir
son avocat sur la base d’informations objectives, en évitant toute influence émotionnelle.
Toutefois, la frontiere entre objectivité et subjectivité reste floue et certaines formes de
communication per¢ues comme excessives par les avocats peuvent ne pas I’étre aux yeux du
public®>. De maniére générale, ’avocat est libre de choisir les supports et les moyens de
diffusion de sa publicité. Il peut ainsi recourir aux supports imprimés (presse écrite, prospectus,
affiches), aux supports audiovisuels (radio, télévision, cinéma), ainsi qu’aux plateformes
numériques (Internet, réseaux sociaux). Par ailleurs, d’autres formes de communication
publicitaire sont possibles, notamment sur des supports promotionnels (t-shirts, maillots
d’équipe, parapluies, stylos), sur des espaces d’affichage urbain ou événementiel (panneaux
publicitaires, notamment ceux en bord de stade de football), ainsi que sur des véhicules (bus,
portiéres de voiture ou de taxi)®.

De plus, I’exigence d’un lien avec I’activité professionnelle impose que le contenu publicitaire
concerne exclusivement ’exercice de la profession d’avocat. Toutefois, la question de la
mention d’éléments relevant de la sphére privée fait débat. La doctrine dominante considere
qu’une information n’est admissible que si elle est directement liée a I’activité de I’avocat et
qu’elle constitue un critére pertinent pour le choix d’un mandataire. Cette position est toutefois
contestée par une doctrine plus récente, qui estime que la publicité « non professionnelle »
n’affecte ni la réputation de la profession ni le bon fonctionnement de la justice®’.

Enfin, ce qui est déterminant pour I’interdiction de viser I’obtention de mandats dans un cas
particulier est de savoir qui est a 1’origine de la prise de contact. Si ’avocat sollicite directement
un client pour lui proposer son assistance dans un cas spécifique, cette approche est
généralement considérée comme illicite. En revanche, la diffusion d’informations sur son étude

2 BOHNET/MARTENET, n° 1475, p. 602-603 ; GURTNER, Un regard critique, p. 127.
93 Voir SCHUTZ, p. 170 ss qui développe de fagon détaillée ces quatre conditions.

% ScHUTZ, p. 170-171.

5 ScHUTZ, p. 171.

% GURTNER, Un regard critique, p. 127 et les réf ; RAMPINI, p. 14.

97 ScHUTZ, p. 171-172.
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dans des espaces accessibles au public, ou les clients potentiels peuvent les consulter librement,
reste autorisée. Cette interdiction est de plus en plus critiquée, certains auteurs plaident pour
son assouplissement au regard du droit de la concurrence®®.

Les régles déontologiques des §§ 6 a 10 BORA précisent les limites d’une publicité en
Allemagne®. Le § 6 BORA concrétise le § 43b BRAO en ce sens que I’avocat est autorisé a
fournir des informations sur ses services et sur sa personne, dans la mesure ou ces informations
sont objectives et liées a sa profession (§ 6 al. 1 BORA). Toutefois, il lui est interdit de
communiquer des données sur son taux de succes et sur son chiffre d'affaires si celles-ci sont
trompeuses (§ 6 al. 2, 1°® phrase BORA). Des références a des mandats et a des clients ne sont
autorisées que si le consentement des clients a été expressément donné (§ 6 al. 2, 2° phrase
BORA). Enfin, I’avocat ne peut pas collaborer avec un tiers afin que ce dernier fasse pour lui
de la publicité qui lui est interdite (§ 6 al. 3 BORA)!%,

Au cours des dix années suivant la réforme de 1994, une jurisprudence abondante a précisé les
contours du § 43b BRAO!!, Toutefois, au fil du temps, la casuistique a nettement diminué, le
régime d’autorisation de la publicité des avocats étant désormais mieux intégré dans la
pratique'®?. Aujourd’hui, ce sont principalement les tribunaux civils de la concurrence
(Wettbewerbsgerichte) qui jugent les affaires liées a la publicité des avocats allemands, tandis
que les tribunaux professionnels des avocats (Anwaltsgerichte) interviennent plus rarement,
rendant les procédures disciplinaires peu fréquentes. De plus, ces tribunaux appliquent presque
systématiquement le droit de la concurrence en complément du droit professionnel pour évaluer
la 1égalité des pratiques publicitaires des avocats!'®®. Par conséquent, le débat s’oriente a présent
vers la question de savoir si un cadre spécifique a la profession est encore nécessaire ou si un
renvoi général a la LCD allemande suffit!%4,

C. La France

La profession d’avocat en France a longtemps exclu toute forme de publicité. Cette prohibition
reposait sur une volonté de préserver 1’image institutionnelle de I’avocat et de se démarquer du
monde des affaires!®’.

Par la suite, ’article 161 du décret du 27 décembre 1991 a assoupli cette interdiction en
autorisant une publicité discréte qui fournissait une information utile au public. Toutefois, le
démarchage ou la sollicitation restaient strictement interdits. Ce texte a ensuite été remplacé

% ScHUTZ, p. 172-173.

% Voir SCHUTZ, p. 174 ss qui développe les §§ 6-10 BORA en détails.

100 BOHNET/MARTENET, n° 1476, p. 603.

101 BOHNET/MARTENET, n° 1475, p. 603.

102 K1L1AN/KOCH, n° 325, p. 130.

103 ScHUTZ, p. 169.

104 Voir notamment KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 2, p. 219 qui considére qu’un renvoi général & la LCD
allemande peut suffire a encadrer la publicité des avocats ; pour un avis contraire, voir TRAGER, § 43b BRAO,
n° 10, p. 280 et PRUTTING, § 43b BRAO, n° 98, p. 338 ; pour une présentation détaillée des arguments des
partisans et des opposants, voir SCHUTZ, p. 182 ss.

105 ADER/DAMIEN, p. 392.
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par Particle 15 du décret n® 2005/790 du 12 juillet 2005 qui réaffirmait le principe selon lequel
la publicité était permise, a condition qu’elle fournisse une information au public et qu’elle soit
mise en ceuvre dans le respect des principes fondamentaux de la profession!®. Ce décret a
¢galement été abrogé par le décret n°® 2023-552 du 30 juin 2023 qui dispose a son article 15
que : « La publicité et la sollicitation personnalisée sont permises a l'avocat si elles procurent
une information sincere sur la nature des prestations de services proposées et si leur mise en
ceuvre respecte les principes essentiels de la profession. Elles excluent tout élément comparatif
ou dénigrant. La sollicitation personnalisée prend la forme d'un envoi postal ou d'un courrier
electronique adressé au destinataire de l'offre de service, a l'exclusion de tout message textuel
envoyé sur un terminal téléphonique mobile. Elle précise les modalités de détermination du

coiit de la prestation, laquelle fera l'objet d'une convention d'honoraires »'°7.

Avant 2014, la publicité était autorisée par décret, mais non consacrée par une loi. C’est la
loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 qui a introduit un art. 3 bis al. 2 dans la loi n°® 71-1130 du 31
décembre 1971 autorisant ’avocat a recourir a la publicit¢ ainsi qu’a la sollicitation
personnalisée!%%.

L’art. 10 du Reglement intérieur national (RIN), adopté par le Conseil National des Barreaux,
fixe quant a lui des regles déontologiques précises et détaillées encadrant la publicité et la
sollicitation!®.

L’art. 10.1 RIN établit une série de définitions :
« La publicité fonctionnelle est destinée a faire connaitre la profession d'avocat et son

organisation. Elle reléve de la compétence des institutions représentatives de la
profession » (art. 10.1 al. 1 RIN).

« La communication de l'avocat s'entend de sa publicité personnelle et de son
information professionnelle » (art. 10.1 al. 2 RIN).

« La publicité personnelle s'entend de toute forme de communication destinée a
promouvoir les services de l'avocat » (art. 10.1 al. 3 RIN).

« La sollicitation personnalisée, qui est un mode de publicité personnelle, s'entend de
toute forme de communication directe ou indirecte, dépassant la simple information,
destinée a promouvoir les services d'un avocat a l'attention d'une personne physique ou
morale déterminée » (art. 10.1 al. 4 RIN)!'°,

Sont en particulier expressément prohibées les publicités mensongeres ou trompeuses, les
mentions comparatives ou dénigrantes, les mentions susceptibles de créer dans I’esprit du

106 REVET et al., n° 408, p. 201 ; ADER/DAMIEN, p. 392.

107 Art. 15 du Décret n° 2023-552 du 30 juin 2023.

108 REVET et al., n° 408, p. 201 ; GURTNER, Un regard critique, p. 127.
109 BOHNET/MARTENET, n° 1479, p. 604.

110 Art. 10.1 RIN.
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public I’apparence d’une qualification professionnelle non reconnue, ainsi que les références a
des fonctions ou activités sans lien avec l'exercice de la profession d'avocat et les références a
des fonctions juridictionnelles (art. 10.2 RIN)!'!. A I’inverse, les publicités suivantes sont
notamment autorisées!!? :
e Un avocat qui affiche, par flocage sur sa voiture, son nom, adresse et numéro de
téléphone ;
e Unavocat qui appose des plaques aimantées mentionnant son changement d’adresse sur
les portieres de son véhicule ;
e Un avocat qui appose son logo et ses coordonnées sur une plaquette et sur un véhicule
participant au rallye humanitaire dont il est partenaire ;
e Un avocat qui laisse a ses clients des jetons de caddies de supermarchés portant ses
coordonnées ;
e Un avocat qui achéte de I’espace publicitaire dans un stade ;
e Un avocat qui envoie des flyers ou des tracts par voie postale et électronique ;
e Un avocat qui insére une publicité dans la publication périodique d’un établissement
d’enseignement privé ;
e Un avocat qui fait paraitre une annonce concernant 1I’ouverture d’un bureau secondaire
dans un journal local ;
e Un avocat qui recourt a une interview pour présenter 1’activité de son étude en versant
une somme d’argent pour la réalisation et la publication de celle-ci ;
e Une ¢tude d’avocats qui participe a un salon professionnel ;
e Un avocat qui diffuse une publicité au dos d’un ticket de caisse de supermarché ;
e Une étude d’avocats qui offre a des particuliers les droits d’inscription & une compétition
sportive et un maillot portant le logo de 1’étude ;
e Un avocat qui appose une annonce publicitaire sur un panneau d’affichage réservé au
personnel d’un hopital.

Le RIN précise toutefois que 1’avocat a I’obligation de communiquer toute publicité sans délai
au Conseil de I’Ordre (art. 10.3 al. 3 RIN)''3,

La publicité personnelle par un avocat est ainsi autorisée par n’importe quel moyen, notamment
par voie de tracts, affiches, films, radio ou télévision, par Internet et des applications, par des
opérations de mécénat, parrainage ou sponsoring, par des objets publicitaires, par les annuaires
professionnels, par tout document destiné a la correspondance postale ou électronique, par les
plaques professionnelles, les cartes de visite, les vitrines, par sollicitation personnalisée et par
tout autre moyen (salons professionnels, conférences, s€éminaires, organisation d’événements,
interviews, etc.)!4.

T Art. 10.2 RIN.

12 CNB, Vade-mecum, p. 23 ss et les réf.
113 Art. 10.3 al. 3 RIN.

114 CNB, Vade-mecum, p. 14.
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D. L’Italie

En Italie, la loi n° 248 du 4 aoGt 2006 a considérablement assoupli les régles encadrant la
publicit¢ des avocats. Cette réforme s’inscrivait dans une volont¢ de garantir la libre
concurrence et de permettre aux justiciables de comparer les services disponibles sur le
marché!'!'>. Désormais, ¢’est la loi n° 247 du 31 décembre 2012 qui encadre le droit de publicité
des avocats a son article 10. L'avocat est autorisé a faire de la publicité informative sur son
activité professionnelle, sur 1'organisation et la structure de son étude et sur ses éventuelles
spécialisations et titres scientifiques et professionnels (art. 10 al. 1). La publicité et toutes les
informations diffusées publiquement par quelque moyen que ce soit, y compris informatique,
doivent étre transparentes, véridiques, correctes et ne doivent pas €tre comparatives avec
d'autres professionnels, équivoques, trompeuses, dénigrantes ou suggestives (art. 10 al. 2)!1°,

Le Conseil national des barreaux (Consiglio nazionale forense, CNF) a accepté des
modifications du Code de déontologie professionnel (Codice deontologico forense, CDF) le 23
février 2024. Ainsi, ce sont a présent les art. 17 et 35 CDF qui réglementent le droit de publicité
des avocats. Les alinéas 1 et 2 de I’article 17 reprennent textuellement I’art. 10 al. 1 et 2 de la
loi n°® 247 du 31 décembre 2012. L’article 35 vient renforcer ces dispositions en prévoyant que
I’avocat doit mentionner son titre professionnel, le nom de son étude et I’ordre professionnel
auquel il appartient lorsqu’il communique des informations publiquement (art. 35 al. 3) et il ne
peut en aucun cas indiquer le nom de ses clients ou des parties qu’il assiste, méme si ces derniers
y consentent (art. 35 al. 8). Toutes les formes et modalités de la publicité doivent respecter la
dignité et I’honneur de la profession (art. 35 al. 9). Enfin, toute infraction a I’art. 35 entraine
une sanction disciplinaire de censure (art. 35 al. 10)!!7.

Plusieurs décisions du Conseil national des barreaux ont précisé ces régles déontologiques en
réprimant certaines pratiques contraires.

Le 15 avril 2021, il a considéré qu’une avocate, qui publiait sur son site Internet une annonce
mettant en avant des prix bas, clairs et précis, des premiers rendez-vous gratuits et le paiement
des honoraires uniquement a la fin de la procédure, pouvait violer ses obligations
déontologiques si la publicité était de nature a influencer ou séduire le client en présentant les
honoraires comme particuliérement avantageux!'!8.

Le Consiglio nazionale forense a sanctionné des publicités comparatives et excessivement
valorisantes a de nombreuses reprises. Parmi ces cas, un avocat avait publié¢ une annonce dans
laquelle il promettait ses services sans provisions, sans frais, sans risques et une résolution des
affaires en 240 jours, bien plus rapide que les quatre a six ans qu’il attribuait a ses confréres!!’.
Dans une autre affaire, un avocat avait mis en avant sur son site Internet son statut
de « spécialiste absolu » (« specialista assoluto »), affirmant implicitement une supériorité sur

!5 BERLINGUER, p. 419 ; voir également BOHNET/MARTENET, n° 1480, p. 605.
116 Art. 10 de la Legge 31 dicembre 2012, n. 247.

7 Art. 17 et 35 CDF.

18 CNF, Sentenza n. 75 del 15 aprile 2021.

119 CNF, Sentenza n. 23 del 23 aprile 2019.
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ses confréres!?0

. Une autre décision a retenu une publicité illicite lorsqu’une avocate garantissait
la « pleine réussite » (« pieno successo ») des missions qui lui étaient confiées, y compris dans
des domaines pour lesquels elle ne possédait pas d’expertise avérée!?!. Enfin, un avocat a été
réprimé pour avoir déclaré dans un entretien a un journal qu’il se distinguait de ses confréres,

qu’il décrivait comme moins bien informés et documentés!?2,

Dans une décision du 20 mars 2014, une avocate qui affichait sur la facade de son étude une
plaque mentionnant « Etude d'avocats B. — vous ne payez qu’en cas de victoire » (« Studio
legale B. — paghi solo in caso di vittoria ») et qui avait effectué trois interviews différentes ou
figure, entre autres, la phrase « vous ne payez qu'en cas de gain ou de bonne issue de la
procédure » (« paghi solo in caso di vittoria o di buon esito della transazione ») a été
sanctionnée pour violation de I’art. 17 CDF puisqu’il a été établi que des frais, méme présentés
comme des remboursements, ont été réclamés aux clients'?.

Le Conseil national des barreaux a jugé le 22 septembre 2012 qu’une avocate avait enfreint les
régles déontologiques en maticere de publicité en recourant a la publication, dans un journal,
d’un article a visée promotionnelle présenté sous la forme d’une interview. En raison de son
ton ¢logieux et de I’absence d’indication claire sur sa nature, le lecteur n’était pas en mesure de

comprendre immédiatement qu’il s’agissait d’une publicité!?,

E. Les Etats-Unis

Aux Etats-Unis, en 1908, I'Association du barreau américain (dmerican Bar Association)
interdisait, dans les régles de la profession (the ABA Canons of Professional Ethics), la publicité
pour les avocats en disposant que : « I/ est contraire a [’éthique de solliciter des mandats
professionnels par le biais de cartes professionnelles, de publicités, de démarcheurs ou par des
communications ou des discussions personnelles qui ne sont pas fondées sur des relations
personnelles antérieures »'%. Une interdiction absolue de la publicité s’imposait dans la
mesure ou il était impossible de tracer une frontiére claire entre des pratiques publicitaires
acceptables et celles jugées intrusives'?S.

Toutefois, cette interdiction fut remise en question en 1977, lorsque la Cour supréme des Etats-
Unis, saisie d’un recours, déclara que la prohibition de la publicité dans le barreau d’Arizona
¢tait contraire au premier amendement de la Constitution, qui garantit notamment la liberté
d’expression, d’association, de religion et la liberté de la presse!?’.

120 CNF, Sentenza n. 49 del 29 aprile 2017.

12 CNF, Sentenza n. 8 del 9 marzo 2017.

122 CNF, Sentenza n. 163 del 11 novembre 2015.

123 CNF, Sentenza n. 39 del 20 marzo 2014.

124 CNF, Sentenza n. 121 del 22 settembre 2012.

125 « It is unprofessional to solicit professional employment by circulars, advertisements, through touters or by
personal communications or interviews not warranted by personal relations », MORGAN/ROTUNDA, p. 513 ;
BOWEN, p. 44.

126 BAUMGARTNER, p. 358.

127433 US 350, BATES et al. ¢/ State Bar of Arizona ; BOWEN, p. 44 ; CEBULA, p. 503 ; MACAULAY, p. 117 ; pour
un exposé détaillé de cet arrét, voir BAUMGARTNER, p. 361 ss.
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A la suite de cette décision, ’ABA Model Code of Professional Responsibility fut adopté en
1981 pour encadrer la publicité des avocats. L’ objectif était de faciliter le choix d’un avocat par
le client potentiel, a travers des informations pertinentes, objectives et compréhensibles!2®,

Chacun des FEtats américains a ensuite adopté des réglementations reflétant l'esprit de ce
code?.

Néanmoins, depuis 1983, c’est le ABA Model Rules of Professional Conduct qui sert de modéele
aux régles de déontologie de la plupart des Etats américains. Dans sa version de 2024, la
regle 7.1 prévoit qu'un avocat ne doit pas faire de communication relative a sa personne ou a
ses services qui soit fausse ou trompeuse. Une communication est jugée trompeuse si elle
contient une présentation erronée des faits ou du droit ou si elle omet des ¢léments essentiels,
rendant I’ensemble potentiellement mensonger pour un client!*°.

La reégle 7.2, quant a elle, encadre les modalités de communication des avocats a propos de
leurs services. Le point a) indique que 1’avocat peut recourir & n’importe quel média pour
promouvoir son activité. Le point b) prévoit qu’un avocat ne peut se présenter comme
spécialiste dans un domaine que s’il a obtenu une certification délivrée par un organisme agréé
par une autorité compétente ou accrédité par I’American Bar Association. Le point d) précise
que toute publicité ou communication relative aux services d’un avocat doit aussi inclure le
nom et les coordonnées d’au moins un avocat ou de 1’étude responsable de son contenu'!.

La sollicitation des clients est définie comme une communication initiée par un avocat ou son
¢tude, ciblant une personne spécifique dont il sait ou devrait raisonnablement savoir qu’elle a
besoin de services juridiques (régle 7.3 a)). Dans ce cadre, il est interdit d’engager un
démarchage en personne lorsque 1’objectif principal est d’obtenir un gain financier. Toutefois,
cette interdiction ne s’applique pas si la sollicitation est adressée a un autre avocat, a une
personne avec qui 1’avocat entretient une relation familiale, personnelle ou professionnelle
antérieure ou a une personne qui fait réguliérement appel aux services de I’avocat pour des
raisons professionnelles (régle 7.3 b)). Méme lorsque ces conditions sont réunies, la
sollicitation reste interdite si la personne ciblée a exprimé son refus ou si elle implique de la
coercition, de la contrainte ou du harcélement (régle 7.3 c))'*2.

Depuis que la publicité s’est libéralisée, les avocats ne manquent pas de créativité pour attirer
de nouveaux clients'3?. Certaines campagnes publicitaires misent sur des scénarios frappants,
comme celui ot un avocat émerge d’une piscine en tenue de plongée et demande au spectateur
s'il est dépassé et s’il a besoin d'une assistance juridique. Dans une autre publicité, ce méme
avocat promet d’offrir un vélo a dix vitesses a tout client ayant tout de méme perdu son permis

128 BC-2-10 du 1981 Model Code of Professional Responsibility.
129 BOWEN, p. 44.

130 Reégle 7.1 du 1983 Model Rules of Professional Conduct.

31 Reégle 7.2 du 1983 Model Rules of Professional Conduct.

132 Reégle 7.3 du 1983 Model Rules of Professional Conduct.

133 HALPERIN, p. 170.
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de conduire apres I’avoir mandaté pour une affaire de conduite en état d’ivresse'~*. D’autres

avocats n’hésitent pas a recourir a des publicités humoristiques pour se démarquer!'>°.

Pour renforcer leur impact, des avocats utilisent méme la notoriété de personnalités publiques
dans le cadre de leurs activités publicitaires. Ainsi, un joueur de football américain apparaissait
dans une publicité ou il déclarait : « Je n’aime pas étre blessé. Et je n’aime pas perdre. Je ne
pense pas que vous aimiez cela non plus. Mais si vous avez été blessé au travail ou a cause de
la négligence de quelqu’'un... appelez [’étude [ ...] »'3°. Plus surprenant encore, des avocats vont
jusqu’a rendre visite & des patients hospitalisés pour les informer des réparations qu’ils
pourraient obtenir aprés un accident de la route ou une erreur médicale, une pratique appelée
« ambulance chasing »".

F. Conclusion intermédiaire

Au regard de ce qui précede, il apparait que, de manic¢re générale, les avocats étrangers
disposent d’une plus grande liberté en matiére de publicité que leurs homologues suisses.
Tandis que ces pays ont progressivement assoupli leur réglementation, permettant aux avocats
de recourir a divers supports publicitaires et stratégies de communication, la Suisse maintient
une approche plus restrictive'*®. En effet, depuis I’entrée en vigueur de la LLCA le 1° juin 2002,
le Tribunal fédéral n’a eu a se prononcer que six fois en vingt-trois ans dans ce domaine!*® et
dans chacun de ces cas, les sanctions disciplinaires prononcées ont été confirmées, illustrant
ainsi I’absence d’évolution vers un cadre plus souple!*’. Toutefois, a la lumiére des tendances
observées a I’international, il convient de s’interroger sur I’opportunité d’une évolution du
systéme suisse. Dans la suite du présent travail (cf. chapitre VI), nous examinerons la possibilité
d’une libéralisation du cadre juridique suisse, en nous inspirant des approches adoptées dans
d’autres pays, notamment en Allemagne, ou un débat similaire est en cours.

III. La notion de publicité

Dans ce chapitre, nous allons focaliser notre attention sur la notion de publicité. Nous tenterons
dans un premier temps de définir la publicité (sous-chapitre A). Nous procéderons ensuite a une
distinction entre la publicité personnelle (sous-chapitre B) et la publicité institutionnelle (sous-
chapitre C). Chacune de ces catégories peut, a son tour, se manifester de manicre directe (sous-
chapitre D) ou indirecte (sous-chapitre E).

134 MacAuLAY, p. 119.

135 Voir la publicit¢ de Bryan Wilson, surnommé le « Texas Law Awk», sur www.youtube.com, p.
https://www.youtube.com/watch?v=HL3MxAH-kDI ou celle de Pete Reid, surnommé « Pete Reid Law », sur
www.youtube.com, p. https://www.youtube.com/watch?v=_GKau9igBiU&t=1s.

136 « I don''t like to get hurt. And I don't like to lose. I don’t imagine you do, either. But if you have been hurt on
the job or by someone’s carelessness or negligence... call the law firm of [...] », MACAULAY, p. 119.

37 HALPERIN, p. 171.

138 GURTNER, Un regard critique, p. 127-128 ; RAMPINI, p. 14.

139 TF 2C 236/2024 du 14 janvier 2025; ATF 150 II 217 ; TF 2C 985/2021 du 16 novembre 2022 ;
TF 2C_259/2014 du 10 novembre 2014 ; ATF 139 11 173 = JdT 2014 1 53 ; TF 2A.98/2006 du 24 juillet 2006.

140 GURTNER, Un regard critique, p. 128.
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A. La définition

A P’aune de l'art. 12 let. d LLCA, la publicité désigne toute communication d’informations
visant spécialement a inciter autrui a recourir aux services proposés par un avocat ou une étude
d'avocats'#!. En tant que communication, la publicité implique systématiquement un émetteur,

un message et un destinataire!*2, et peut parfois nécessiter l'utilisation d'un média pour sa
diffusion!*.

Plus largement, la publicité peut également englober tout comportement, qui ne se limite pas a
la communication d'informations!** et qui vise a faire connaitre les services proposés par
l'avocat, a attirer I'attention du public sur lui et a lui donner une image positive!*. Cela est
souvent mené par le biais d’opérations de relations publiques ou de cadeaux publicitaires!#.

L'existence d'une activité publicitaire doit étre déterminée au cas par cas'#’, selon des critéres
objectifs et selon la conception du public'®. Par ailleurs, la notion de publicité selon
I’art. 12 let. d LLCA ne doit pas étre comprise de maniére trop restrictive afin que la régle ne

soit pas éludée!'*.

B. La publicité personnelle

La publicité personnelle regroupe I’ensemble des communications par lesquelles un avocat ou
une ¢étude d’avocats assure la promotion de son activité, que ce soit directement ou
indirectement!*°.

C. La publicité institutionnelle

La publicité institutionnelle regroupe I’ensemble des communications émanant d’associations
professionnelles, telles que les ordres des avocats cantonaux ou la FSA, qui visent a
promouvoir, de maniére directe ou indirecte, la profession d’avocat'!. Cela inclut notamment

141 TF 2C_236/2024 consid. 4.1 du 14 janvier 2025 ; ATF 139 11 173 consid. 3.1 = JdT 2014 I 53 ; FELLMANN,
Anwaltsrecht, n° 416, p. 182 ; BRUNNER/HENN/KRIESI, n°® 226, p. 141 ; HAUSER, n° 253, p. 106;
CARONI/STRUB, p. 414 ; pour plus de détails sur les diverses définitions de la publicité en fonction des domaines
en cause, cf. SCHUTZ, p. 61-62.

142 ScHUTZ, p. 63.

143 BOHNET/MARTENET, n° 1485, p. 607 et la réf. ; d’un avis différent, SCHUTZ, p. 63.

144 BOHNET/MARTENET, n° 1485, p. 607 ; SCHUTZ, p. 69 ; voir, en Allemagne, ROMERMANN/HARTUNG, n° 12,
p- 131 ; KiLIAN/KOCH, n° 324, p. 129.

145 Voir, a propos du droit allemand, PRUTTING, § 43b BRAO, n° 14, p. 322.

146 ROMERMANN/HARTUNG, n° 12, p. 131.

147 ATF 1251417 consid. 6a = RDAF 2000 1 269.

148 ATF 139 11 173 consid. 3.1 = JdT 2014 1 53 ; en Allemagne, voir PRUTTING, § 43b BRAO, n° 14, p. 322.

149 TF 2C_236/2024 consid. 4.1 du 14 janvier 2025 ; ATF 139 11 173 consid. 3.2 = JdT 2014 1 53 ; SCHUTZ, p. 69.

150 BOHNET/MARTENET, n° 1489, p. 609-610; en Allemagne, la publicité personnelle est appelée

« Einzelfallwerbung » ou « Kanzleiwerbung » ; en France, elle posséde la méme dénomination (art. 10.1 RIN).

BOHNET/MARTENET, n° 1489, p. 609; en Allemagne, la publicité institutionnelle est appelée

« Verbandswerbung », « institutionelle Werbung » « Kollektivwerbung » ou « Gemeinschafiswerbung » ; en

France, elle est nommeée « publicité fonctionnelle » (art. 10.1 RIN).

151

20



la publication d’articles ou d’ouvrages, ainsi que I’organisation de séminaires ou de journées
de formation continue'*2,

D. La publicité directe

La publicité (personnelle ou institutionnelle) directe englobe toutes les formes de prise de
contact directe et immédiate a I’initiative de [’avocat lui-méme ou des associations
professionnelles, comme des cartes de visite, un site Internet de I’étude ou des cadeaux
publicitaires!>.

E. La publicité indirecte

La publicité (personnelle ou institutionnelle) indirecte consiste a de la publicité par le biais des
154 et suppose en principe un certain
comportement actif de la part de I’avocat ou des associations professionnelles!>. L’exemple le
plus courant de publicité indirecte est celui ou un avocat participe ou recourt a une interview
effectuée par un tiers pour présenter son activité!*¢. Cette derniére pourrait étre contraire a
I’art. 12 let. d LLCA lorsque 1’avocat a connaissance d’une publicité illicite avant sa publication
ou sa diffusion et qu’il n’intervient pas pour I’empécher alors qu’il était en mesure de le faire!>’.
Toutefois, selon FRANCOIS BOHNET et VINCENT MARTENET, il serait délicat d’exiger d’un
avocat qu’il s’oppose a cette publicité indirecte excessive et par conséquent, de le tenir

médias, comme la presse écrite, la radio et la télévision

responsable au sens de la LLCA'"®, 1l n’est d’ailleurs pas rare qu’un avocat fasse 1’objet
d’articles ou d’interviews le concernant dans le cadre de son activité professionnelle, entrainant
ainsi une certaine visibilité!*°, Cette forme de publicité indirecte est donc totalement licite au

sens de la LLCA'90,

IV. Les sources de la publicité

Ce chapitre sera consacré a I’examen des diverses sources encadrant la publicité des avocats. Il
s’ouvrira sur les normes du droit international (sous-chapitre A), avant de se pencher sur celles
du droit suisse (sous-chapitre B).

152 En comparaison voir, en France, ADER/DAMIEN, p. 398.

153 SCHUTZ, p. 375 ; BOHNET/MARTENET, n° 1487, p. 608 ; pour une définition similaire, voir WURZBURGER,
p. 237.

154 ScHUTZ, p. 375 ; pour une autre définition, voir WURZBURGER, p. 240.

155 BOHNET/MARTENET, n° 1488, p. 608.

156 Voir ATF 125 1417 = RDAF 2000 1 269 qui indique que la publicité indirecte est admissible tant que I’avocat
ne fait pas usage d’un procédé racoleur ; voir aussi I’art. 25 al. 3 CSD qui prévoit explicitement une interdiction
de I’avocat d’utiliser les services d’un tiers dans le but de contourner les restrictions au droit de faire de la
publicité ; en comparaison, voir en Allemagne le § 6 al. 3 BORA et en France I’art. 10.3 al. 2 RIN.

157 En comparaison voir, en France, ADER/DAMIEN, p. 395 et les réf. ; voir également en Italie, CNF, Sentenza
n. 121 del 22 settembre 2012.

158 BOHNET/MARTENET, n° 1488, p. 608-609.

159 Voir, a propos du droit frangais, ADER/DAMIEN, p. 395.

160 BOHNET/MARTENET, n° 1488, p. 609.
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A. Les sources de droit international

Le droit de I’avocat de faire de la publicité est garanti par le droit international sous 1’angle de
la liberté d’expression prévue a I’art. 10 CEDH et 19 Pacte ONU II'¢!,

B. Les sources de droit suisse

En Suisse, les sources de la publicité de I’avocat se trouvent dans le droit constitutionnel
(section 1), le droit fédéral (section 2) ainsi que le droit associatif (section 3).

1. Le droit constitutionnel

Au niveau du droit constitutionnel, le droit de publicité¢ de 1’avocat est prévu par la liberté
économique inscrite a I’art. 27 Cst. féd. et par la liberté d’opinion et d’information garantie par
I’art. 16 Cst. féd.'®2.

L’art. 27 Cst. féd. garantit la protection de toute activité économique privée exercée dans un
but lucratif!é3. Cette disposition consacre un cadre de liberté indispensable aux acteurs
économiques, leur permettant d’offrir leurs biens et leurs services sans ingérence de I’Etat!®* et

garantissant également leur liberté de publicité!®.

Quant a I’art. 16 Cst. féd., il protége non seulement le contenu des opinions et des informations
qui circulent au sein de la société, mais également leurs formes et leurs canaux de diffusion et
de réception. Il garantit ainsi une liberté de communication qui inclut le droit de recourir a de
la publicité!®®,

Contrairement a la jurisprudence de la CourEDH, I’art. 16 Cst. féd. n’englobe en principe que
les informations a contenu idéal, tandis que les communications poursuivant des objectifs
commerciaux relévent, quant a elles, de la liberté économique!®’. Malgré cette divergence, le
Tribunal fédéral affirme que I’art. 10 CEDH ne confére pas une protection plus large que celle
déja assurée par la Constitution fédérale en matiére de liberté d’expression!®®, dans la mesure
ou la Cour accorde aux Etats membres une large marge d’appréciation pour encadrer la

publicité des avocats'®,

16! BOHNET/MARTENET, n° 419, p. 181.

162 ScHUTZ, p. 74-75.

163 MALINVERNI et al., n° 960, p. 479.

164 MALINVERNI et al., n° 983, p. 488.

165 DAVID/REUTTER, n° 38, p. 17.

166 MALINVERNI et al., n° 569, p. 289.

167 ATF 128 1295 consid. 5a ; ATF 125 1 417 consid. 3a = RDAF 2000 I 269 ; voir aussi SCHUTZ, p. 76 ss qui
critique cette approche et plaide une prise en compte plus large de la publicité sous I’angle de ’art. 16 Cst. féd.

168 ATF 123 112 consid. 2e = JdT 1999 1 563.

169 Voir Cour européenne des droits de I’homme, arrét Casado Coca c. Espagne du 24 février 1994, Série A,
volume 285-A, §§ 35-37 ; voir également, BOHNET/MARTENET, n° 419, p. 181.
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2. Le droit fédéral

En Suisse, la publicité de I’avocat reléve d’une norme de rang législatif, ’art. 12 let. d LLCA,
qui semble étre conforme aux dispositions internationales et constitutionnelles!'”’. Autrefois, la
réglementation de la profession d’avocat et plus particulicrement les regles encadrant la
publicité, relevaient de la compétence des cantons!’!. Ce n’est qu’avec I’adoption de cette
disposition que le régime a été harmonisé, établissant ainsi les critéres fédéraux pour une
publicité admissible!”?. Un avocat inscrit dans un barreau cantonal est donc soumis aux régles
professionnelles contenues dans la LLCA pour toute son activité, qu’elle releve de la
représentation ou du conseil' 3. En cas de violation de I’art. 12 let. d LLCA, I’avocat risque de
se voir infliger une sanction disciplinaire!’4.

D’une manicre plus générale et indépendamment des régles spécifiques de la LLCA encadrant
la publicité des avocats, diverses dispositions 1égales encadrent les pratiques commerciales et
promotionnelles en Suisse. Parmi elles, la LCD interdit toute forme de publicité trompeuse,
déloyale ou agressive susceptible d’induire en erreur les consommateurs ou de fausser la
concurrence. Nous examinerons plus en détail, ultérieurement, dans quelle mesure cette loi

pourrait constituer le principal cadre juridique régissant la publicité des avocats!”>.

D’autres lois complétent ce dispositif, notamment la Loi fédérale sur la protection des données
(= LPD, RS 235.1), qui réglemente [’utilisation de données personnelles a des fins
promotionnelles, ainsi que le Code civil (= CC, RS 210), en particulier les art. 28 et 29 al. 2 CC,
qui offrent une protection de la personnalité dans un cadre médiatique. La Loi fédérale sur le
droit d’auteur et les droits voisins (= LDA, RS 231.1) et la Loi fédérale sur la protection des
designs (= LDes, RS 232.12) contiennent é¢galement des dispositions visant a prévenir toute
utilisation illicite de créations protégées en vue d’un usage publicitaire!”.

3. Le droit associatif

La publicité est également régie par la déontologie, qui regroupe des regles privées distinctes
des régles l1égales'”’, les premiéres étant établies par les organisations professionnelles, tandis
que les secondes sont adoptées par I’Etat!’8. Puisque la Confédération a épuisé sa compétence
en édictant des reégles professionnelles aux art. 12 et 13 LLCA, il n’y a plus de place pour les
lois cantonales. Néanmoins, les ordres cantonaux et la FSA ont instauré des dispositions

170 BOHNET/MARTENET, n° 420, p. 182.

171 Cf. sous-chapitre A du chapitre II.

172 Pour une analyse détaillée des deux conditions cumulatives de 1’art. 12 let. d LLCA, cf. chapitre V.
173 TF 2C_247/2010 consid. 4 du 16 février 2011.

174 Les sanctions disciplinaires sont abordées au chapitre 1X.

175 Cf. chapitre V1.

176 Voir spécialement a ce sujet, SCHUTZ, p. 51 ss.

177 CHAPPUIS/GURTNER, n° 990, p. 263.

178 BOHNET/MARTENET, n° 273, p. 119 ; FELLMANN, Recht, p. 175.
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déontologiques qui ne s’imposent qu’a leurs membres!” et qui n’ont qu’une portée
interprétative!®°,

La FSA a adopté le nouveau Code suisse de déontologie, entré en vigueur le 1¢ juillet 2023, en
remplacement de celui de 2005'81. A propos du droit de publicité des avocats, les alinéas 1 et 2
de I’art. 25 CSD prévoient que 1’avocat peut faire de la publicité a condition qu’elle soit
véridique, en rapport objectif avec son activité professionnelle et qu’elle respecte le secret
professionnel. L’alinéa 3 de cet article dispose en outre que I’avocat ne peut pas contribuer a
une publicité réalisée pour son compte par des tiers, lorsque celle-ci ne respecte pas les
exigences de 1’alinéa 2. Il doit veiller a ce que toute publicité effectuée directement ou
indirectement en sa faveur respecte ces conditions'®?. Ni I’exigence du rapport objectif entre la
publicité et I’activité de I’avocat!®3 ni I’interdiction de I’avocat d’utiliser les services d’un tiers
dans le but de contourner les restrictions au droit de faire de la publicité'® ne sont explicitement
mentionnées dans la LLCA!®>, Par conséquent, cette disposition requiert une interprétation
souple afin d’éviter que des exigences déontologiques trop strictes ne soient incompatibles avec
les principes établis par la LCart!86.

Avant I’entrée en vigueur de la premiére version du CSD en 2005, la plupart des ordres
cantonaux possédaient leur propre code de déontologie'®’. Pour prévenir d’éventuelles
incohérences avec le CSD, la FSA avait recommandé aux associations cantonales d’abroger
leurs régles déontologiques, aussi appelées « us et coutumes » ou « usages professionnels »'%3.
Certains ordres cantonaux ont toutefois conservé leurs régles déontologiques, notamment les
cantons de Genéve'®®, Vaud'”° ou Fribourg!®!. Dans ces cantons, les avocats doivent respecter
a la fois les régles déontologiques cantonales et celles du CSD!*2,

En outre, certaines associations professionnelles cantonales ont mis en place des directives dans
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des domaines spécifiques, notamment en matiere de publicité des avocats'”>, comme c’est le

179 11 convient de souligner que la majorité des avocats en Suisse sont membres d’un ordre cantonal et, par
conséquent, également automatiquement membres de la FSA (cf. art. 3 des Statuts de la FSA du 22 juin 2001) ;
BOHNET/MARTENET, n° 276 et 278, p. 121 ; SCHUTZ, p. 43.

180 ATF 130 II 270 consid. 3.1.1 = RDAF 2005 1 526 ; voir CHAPPUIS/GURTNER, n° 997 ss, p. 264 ss pour un
exposé des trois conditions posées par la jurisprudence pour que le droit associatif puisse jouer un réle dans
I’interprétation de la LLCA.

181 Pour plus de détails, voir BOHNET, Le dialogue, p. 329-337, qui analyse les interactions entre les régles
professionnelles et les régles déontologiques dans une perspective historique.

182 Voir Dart. 25 CSD ; voir également le ch. 2.6.1. du Code de déontologie des avocats européens dont la
formulation est trés similaire.

133 En comparaison, voir en droit allemand les §§ 43b BRAO et 6 al. 1 BORA.

134 Voir également en Allemagne, le § 6 al. 3 BORA et en France, I’art. 10.3 al. 2 RIN.

185 BOHNET/MARTENET, n° 1546, p. 635.

136 BOHNET/MARTENET, n° 1075-1076, p. 469 ; voir d’un avis différent, HAUSER n° 292, p. 119, qui considére que
I’art. 16 CSD (désormais art. 25 CSD) entraine une atteinte considérable a la concurrence et est donc illicite.

137 BOHNET/MARTENET, n° 275, p. 120.

188 SCHUTZ, p. 45.

139 Voir ODAGE, Us et Coutumes et en particulier les art. 26-28.

190 Voir OAV, Usages qui ne comportent toutefois aucune disposition en matiére de publicité des avocats.

Y1 Voir OAF, Us et Coutumes et en particulier I’art. 18.

192 SCHUTZ, p. 45.

193 VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 202a, p. 183.
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cas des cantons de Neuchatel'**, Genéve!®® et Vaud'®®. La Conférence latine des Batonniers a

également adopté des lignes directrices sur cette question!®”’.

En cas de violation d’une régle déontologique édictée par la FSA ou par un ordre cantonal,
I’avocat membre de ces organisations professionnelles risque de se voir infliger une sanction
associative, allant jusqu’a I’exclusion!®®. Il convient toutefois de préciser qu’un avocat ne peut
faire 1’objet d’une sanction associative pour avoir enfreint des régles déontologiques imposant
des exigences plus contraignantes que celles prévues par I’art. 12 let. d LLCA!™.

V. Les conditions de licéité de la publicité et le fardeau de la
preuve

Dans ce chapitre, nous présenterons les conditions posées par la LLCA pour qu’une publicité
soit licite (sous-chapitre A), puis nous aborderons également la question du fardeau de la preuve
(sous-chapitre B).

A. Les conditions

L’art. 12 let. d LLCA prévoit que la publicité est autorisée pour autant que deux conditions
cumulatives soient remplies, a savoir I’objectivité (section 1) et le besoin d’information du
public (section 2)?%.

1. L’objectivité
La publicité doit se limiter a des faits objectifs (« objektiv » ; « fatti oggettivi »)*°'. Dans le
langage courant, l'objectivité peut étre définie comme 1'absence de jugement de valeur, de
préjugé ou d'influence subjective dans l'observation et la description d'un fait. Elle suppose
ainsi une restitution fidele et impartiale des événements, garantissant ainsi a un tiers 1’acces a
une information neutre et digne de confiance?2.

A propos de cette exigence, le 1égislateur a principalement envisagé une publicité de I’avocat
portant sur des informations relatives a sa personne et a ses qualifications, telles que ses
connaissances particulicres, ses domaines d'activité préférentiels ou encore des indications sur
ses honoraires?®.

194 OAN, Directive.

195 ODAGE, Vade-mecum.

196 OAV, Directive.

197 CONFERENCE LATINE DES BATONNIERS, Lignes directrices.

198 SCHILLER, n° 38, p. 8.

199 BOHNET/MARTENET, n° 1075-1076, p. 469.

200 Voir I’art. 12 let. d LLCA.

201 En comparaison, le droit allemand se fonde également sur le principe de ’objectivité (§ 43b BRAO et
§ 6 al. 1 BORA).

202 ScHUTZ, p. 99.

203 Message du CF concernant la LLCA, p. 5371; voir également, VALLONI/STEINEGGER, p. 47;
BOHNET/MARTENET, n° 1492, p. 611.
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Le Conseil national avait, sans aucun débat, suggéré d’apporter une précision dans la loi en
stipulant que les faits mentionnés dans une publicité devaient non seulement étre objectifs, mais
aussi véridiques?®*. Le Conseil des Etats a cependant supprimé cette mention de faits
« véridiques », considérant que les avocats étaient déja soumis aux régles de la LCD, laquelle
sanctionne tout comportement contraire au principe de la bonne f0i?*®. Le Conseil national a
finalement adhéré a cette modification?°®.

La notion d’objectivité est difficilement applicable a des domaines comme la publicité dans la
mesure ou une publicité implique intrinséquement une mise en valeur, souvent empreinte de
subjectivité, de la personne ou du service qu’elle promeut. Celle-ci semble donc paradoxale®®’.
Dans ce contexte, FRANCOIS BOHNET et VINCENT MARTENET préconisent une appréciation de
I’exigence d’objectivité a ’aune de 1’ensemble des circonstances pertinentes et du contexte,
tout en tenant compte de la liberté économique?®®.

Une partie de la doctrine soutient que cette condition d'objectivité signifie simplement que
l'avocat est tenu de respecter les principes de la LCD?%. Par conséquent, la publicité doit étre
loyale et non trompeuse et respecter le principe de la bonne foi?!°, Le Tribunal fédéral a
toutefois expressément rejeté ce point de vue, estimant que la publicité doit non seulement
respecter les dispositions de la LCD, mais aussi faire preuve de retenue et demeurer objective.
Les publicités racoleuses, importunes ou mensongéres sont donc interdites®!!. En revanche, une
publicité modérée, se limitant a des faits objectifs, satisfait le besoin d’information du public et
est donc licite?!2,

Cette obligation de retenue s’applique tant au contenu qu’aux formes et méthodes de la publicité
des avocats®!3. Dans ce contexte, le Tribunal fédéral a examiné dans un arrét non seulement le
contenu, mais également la conception, la taille et I’apparence de la publicité d’une étude a
Zoug. Dans ce cas, une enseigne lumineuse de pres de 10 métres portant I’inscription « X /.../
Avocats et notaires » (« X [...] Advokatur & Notariat ») et installée sur la fagade de I’immeuble
de I’étude situé a proximité d’un carrefour trés fréquenté, a été jugée comme inadmissible du
point de vue de la dignité de la profession. Bien que I’inscription elle-méme se limitait a des

204 BO 1999 CN 1556, 1566, cité dans MARTENET, L 'indépendance, p. 679.

205 B0 1999 CE 1172 (FRANCOISE SAUDAN, rapporteur) ; MARTENET, L ‘indépendance, p. 679 ; a I’inverse, cette
mention apparait expressément a 1’art. 25 al. 2 CSD et a I’art. 27 des Us & Coutumes de 1’Ordre des avocats
genevois.

206 BO 2000 CN 41 ; BOHNET/MARTENET, n° 1494, p. 612.

207 CHAPPUIS/GURTNER, n° 252, p. 72 ; voir, dans le méme sens, FELLMANN, Anwaltsrecht, n® 423, p. 185-186 ;
ScHUTZ, p. 100 ; CARONI/STRUB, p. 418.

208 BOHNET/MARTENET, n° 1493, p. 611.

209 BRUNNER/HENN/KRIESI, n° 234, p. 142 ; FELLMANN, Anwaltsrecht, n° 420, p. 184 ; VALTICOS,
art. 12 let. d LLCA, n° 196, p. 181 ; HAUSER, n° 250, p. 105.

219 yoir I’art. 2 LCD ; FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA, n° 115, p. 268-269.

2L TF 2C 236/2024 consid. 5.1 du 14 janvier 2025 ; ATF 150 11217 consid. 4.1.1 ; TF 2C_259/2014 consid. 2.3.1
du 10 novembre 2014 ; ATF 139 11 173 consid. 4.4 et 6.2.2 = JdT 2014 1 53 ; BRUNNER/HENN/KRIESI, n°® 234,
p. 142.

212 ATF 139 11 173 consid. 6.2.2 = JAT 2014 1 53 ; voir également ATF 125 1417 consid 5b = RDAF 2000 I 269 ;
ATF 123 1 12 consid. 2c/aa=JdT 1999 1 563.

213 BOHNET/MARTENET, n° 1496, p. 613.
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214 De méme,

informations objectives, son ampleur et sa mise en valeur manquaient de retenue
notre Haute Cour a considéré comme inadmissible un flash publicitaire diffusé lors d’un match
de hockey a la patinoire de Bienne. Celui-ci mentionnait le nom, I’adresse et d’autres
informatives relatives a 1’étude, était accompagné du slogan « aues was rdcht isch... - tout ce
qui est droit... » et était projeté sur un écran et relayé par un speaker a chaque pénalité. Ces
publicités, d’une durée d’environ huit secondes chacune, étaient diffusées sept a huit fois par
match. Le Tribunal fédéral a jugé que les deux conditions imposées par 1’art. 12 let. d LLCA

avaient été dépassées dans ce cas®!>.

BENOIT CHAPPUIS et JEROME GURTNER critiquent cette approche, qu’ils jugent excessivement
sévere. Selon eux, elle impose des critéres de pure forme, notamment la taille ou la luminosité
de I’annonce, pour juger 1’admissibilité d’une publicité, alors que la LLCA ne réglemente selon
eux que le contenu de la publicité?!®.

2. L’intérét général ou le besoin d’information du public

La publicité doit satisfaire a 1’intérét général (« Informationsbediirfnis der Offentlichkeit » ;
« bisogni d’informazione del pubblico »)*'". Cette condition trouve son origine dans la
jurisprudence zurichoise de 1988, qui introduisait une distinction entre une information et une
publicité ; seule la premiére étant jugée admissible?!®. Cependant, il a rapidement été démontré
que certaines informations peuvent également constituer de la publicité, tout comme certaines
formes de publicité peuvent véhiculer des informations®!?.

Malgré cela, le Conseil fédéral a tout de méme retenu dans son Message le critére lacunaire de
« besoin du public »**°. Le Conseil national a ensuite modifié la loi en intégrant le « besoin
d’information du public »**!. Toutefois, dans 'ultime version frangaise, c’est finalement
I’exigence de '« intérét général » qui a été adoptée, tandis que les versions allemande et
italienne ont conservé la condition du « besoin d’information du public ». Cette divergence
résulte d’une intervention de la commission de rédaction et ne refléte pas fidélement la volonté
du législateur. Par conséquent, il convient de s’en tenir aux versions allemande et italienne pour
interpréter ce critére???,

Le choix d’une formulation ouverte pour cette exigence a été justifié par la nécessité de
permettre son adaptation aux différents cas d’espéce et son évolution dans le temps??. Par

214 ATF 139 11 173 consid. 7.2 = JdT 2014 1 53 ; voir également, VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 195a, p. 181 ;
CHAPPUIS/GURTNER, n° 256, p. 72-73.

25 TF 2C_259/2014 consid. 3.2.3 et 3.2.4 du 10 novembre 2014 ; GURTNER, Commentaire, p. 293.

216 CHAPPUIS/GURTNER, n° 258, p. 73 et la réf.

217 En comparaison, une condition similaire figurait dans le projet du nouveau § 12 BORA de 1990, voir SCHUTZ,
p. 100.

218 Anwaltskommission Ziirich, décision du 6 juillet 1988, cité dans SCHUTZ, p. 101.

219 Pour un tel constat, voir SCHUTZ, p. 101 ; BISCHOF, p. 9.

220 Message du CF concernant la LLCA, p. 5391 ; MARTENET, L ‘indépendance, p. 679.

221 BO 1999 CN 1566, cité dans MARTENET, L ‘indépendance, p. 679 ; BO 1999 CE 1172.

222 ATF 13911 173 consid. 2.2 = JdT 2014 1 53 ; BOHNET/MARTENET, n° 1495, p. 612.

223 VALLONI/STEINEGGER, p. 47 ; FELLMANN, Anwaltsrecht, n°® 424, p. 186.
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ailleurs, le besoin d’information du public ne porte pas uniquement sur le contenu de la

publicité, mais également sur sa forme et ses méthodes?>*.

FRANCOIS BOHNET et VINCENT MARTENET soulignent la difficulté de cerner précisément la
portée de cette condition et mettent en garde contre une interprétation extensive de celle-ci, qui
risquerait d’entrainer des restrictions disproportionnées®?.

De son coté¢, ANDREA SCHUTZ remet en question cette exigence, estimant qu’elle repose sur une
vision réductrice et inadaptée aux réalités de la publicité moderne. Elle souligne que la publicité
ne se limite plus a une simple transmission de faits objectifs, mais s’appuie également sur des
stratégies émotionnelles ou audiovisuelles qui sont exemptes de contenu informatif explicite.
Par ailleurs, elle critique la posture du législateur qui s’arroge le droit de définir lui-méme ce
qui est jugé pertinent pour le public. Elle estime qu’une telle approche est problématique,
notamment dans le domaine juridique, ou le manque de transparence et 1’asymétrie
d’informations créent un besoin accru d’informations a propos des avocats et de leurs services,
un besoin qui varie considérablement d’un individu a I’autre??°,

Dans le méme sens, BENOIT CHAPPUIS et JEROME GURTNER considérent que le critére du besoin
d’information du public pose probléme puisque la publicité ne répond pas a un véritable besoin.
Selon eux, imposer que chaque publicité réponde systématiquement a un tel besoin serait une
exigence irréaliste et démesurée, sauf dans les cas ou le public est en quéte active de cette
information??’.

B. Conclusion intermédiaire

Au vu de ce qui précéde, il apparait que la formulation de I’art. 12 let. d LLCA est imprécise.
De plus, la jurisprudence reste peu développée et la doctrine n’est pas unanime. Ainsi, il
demeure, a ce jour, complexe de déterminer avec exactitude les critéres permettant de délimiter
les contours précis d’une publicité admissible??8. Le Tribunal fédéral souligne uniquement que
la publicité de I’avocat est soumise a des restrictions plus étroites que celles imposées par LCD
pour des raisons d’intérét public>?® et de dignité de la profession®*’. Dans ce contexte, la
jurisprudence antérieure a I’entrée en vigueur de la LLCA conserve toute sa pertinence?®!.

224 BOHNET/MARTENET, n° 1496, p. 613.

225 BOHNET/MARTENET, n° 1496, p. 613.

226 SCHUTZ, p. 100 ss ; spécifiquement sur I’asymétrie de I’ information existant entre les avocats et les justiciables,
voir CARONI/STRUB, p. 415.

227 CHAPPUIS/GURTNER, n° 259, p. 73.

228 CARONI/STRUB, p. 418 ; CHAPPUIS/GURTNER, n° 253, p. 72 ; voir SCHUTZ, p. 147 ss qui présente les différentes
opinions existant en doctrine a propos de I’art. 12 let. d LLCA.

229 ATF 13911 173 consid. 4.4 et 6.2.2 = JdT 2014 1 53 ; voir également FELLMANN, Anwaltsrecht, n® 419, p. 184 ;
pour plus de détails, cf. chapitre V.

230 TERCIER, p. 13 ; CHAPPUIS/GURTNER, n° 256, p. 72 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 204, p. 184 ; pour une
définition de la notion de dignité, cf. sous-chapitre D dans le chapitre .

1 ATF 13911 173 consid. 6.2.1 =JdT 2014 1 53 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA,n° 197, p. 181-182 ; FELLMANN,
Anwaltsrecht, n° 424, p. 186 ; voir aussi SCHUTZ, p. 156, qui remet en question 1’usage de la jurisprudence
cantonale antérieure a ’entrée en vigueur de la LLCA, en particulier celle du canton de Zurich.
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C. Le fardeau de la preuve

S’agissant du fardeau de la preuve, il appartient a I’autorité compétente de prouver qu’une 115
publicité ne satisfait pas aux exigences légales et non a I’avocat de démontrer qu’elle est
licite?32.

En 2009, FRANCOIS BOHNET et VINCENT MARTENET avaient émis I’hypotheése qu’au fil du 116
temps, les autorités compétentes, en particulier le Tribunal fédéral, pourraient identifier
certaines publicités ayant des formes ou des contenus proscrits au sens de la LLCA. Une telle
évolution serait revenue a instaurer une présomption réfragable d’illicéité, que 1’avocat aurait

la possibilit¢ de renverser en démontrant, dans un cas particulier, le respect des conditions
légales?3?. Toutefois, comme mentionné précédemment®**, I’analyse des six arréts rendus par

le Tribunal fédéral sous I’égide de la LLCA ne permet pas, a ce jour, d’identifier une typologie

claire de publicités présumées illicites.

VI. L’avenir de la publicité des avocats : LLCA ou LCD ?

Comme déja indiqué supra®*®, le Tribunal fédéral distingue une publicité mensongeére, 117
trompeuse ou agressive examinée selon la LCD, d’une publicité racoleuse, tapageuse ou
excessive, limitée par I’'intérét public et la dignité de la profession et appréciée selon

Part. 12 let. d LLCA?*. Cette distinction était déja opérée par la plupart des cantons et le
Tribunal fédéral avant I’entrée en vigueur de la LLCA??7 et est également reprise par une partie

de la doctrine?*®. Le présent chapitre a pour objectif d’étudier la possibilité d’encadrer la
publicité des avocats uniquement sous I’angle de la LCD. Nous examinerons, en premier lieu,

la pertinence d’une telle proposition (sous-chapitre A). Nous analyserons, en second lieu, les

divers points de vue alimentant ce débat (sous-chapitre B).

A. La pertinence d’un encadrement exclusif par la LCD

Il convient de se demander si la référence a I’art. 12 let. d LLCA est réellement nécessaire pour 118
encadrer la publicité des avocats ou si le cadre général posé par la LCD ne s’avére pas, en soi,

232 SCHUTZ, p. 103 ; BOHNET/MARTENET, n° 1490, p. 610 ; FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA, n° 114a, p. 266-267 ;
voir, en Allemagne 1’arrét du Bundesgerichtshof allemand, NJW 2003, 346.

233 BOHNET/MARTENET, n° 1491, p. 610.

234 Cf. sous-chapitre F dans le chapitre II.

235 Cf. chapitre V.

236 TF 2C_236/2024 consid. 5.1 du 14 janvier 2025 ; ATF 150 11217 consid. 4.1.1 ; TF 2C_259/2014 consid. 2.3.1
et 5.2 du 10 novembre 2014 ; ATF 139 11 173 consid. 6.2.2 = JdT 2014 1 53.

237 Voir notamment ATF 1251417 consid. 5a=RDAF 20001269 ; ATF 123 112 consid. 2c/aa=JdT 19991563 ;
pour un état des lieux a cette époque, voir WOLFFERS, p. 146 ss ; MARTY-SCHMID, p. 14 ss.

2% Voir ZINDEL, p. 441 qui, avant Dladoption de la LLCA, proposait un modéle « LCD plus» ;
BOHNET/MARTENET, n° 1519, p. 621-622 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n°® 203-204, p. 184 ; MARTENET,
L’indépendance, p. 678 ; WURZBURGER, p. 236 ; STERCHIL, p. 5 ; RICHARD, p. 336 ; NOVIER, p. 23 ; BERNHART,
Werbung, p. 1182 reconnait la nécessité¢ de régles professionnelles spécifiques en matiére de publicité de
I’avocat, tout en admettant que la formulation de I’art. 12 let. d LLCA est trop vague et entraine des distorsions
de la concurrence.
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suffisant®3?

. Cette possibilité avait déja été évoquée puisque dans le cadre des réflexions menées
en 2012 en vue de I’¢laboration d’une loi réglant tous les aspects de la profession d’avocat, la
suppression de cette disposition avait été envisagée®*?. Toutefois, en 2018, la FSA a conclu,
pour diverses raisons, que 1’adoption d’un tel projet n’était plus opportune. Tenant compte de
cette position, le Conseil fédéral a décidé de ne pas poursuivre les travaux législatifs en
I’absence de soutien des milieux spécialisés et a par conséquent recommandé le rejet de la
motion?*!. Cette recommandation a été suivie par le Parlement au printemps 2019, mettant ainsi
un terme, du moins temporaire, a 1’adoption d’une loi réglant tous les aspects de la profession
d’avocat et a I’abrogation de ’art. 12 let. d LLCA?*2. Il apparait cependant essentiel de relancer

le débat portant sur cette derniére question.

B. L’analyse des principaux arguments

Nous exposerons dans les sections suivantes les principaux arguments en présence afin
d’apprécier la pertinence du maintien d’une réglementation spécifique pour la publicité des
avocats dans le contexte actuel. Nous commencerons par examiner les arguments liés a
I’importance économique de la publicité et ceux liés a I’évolution de la profession (sections 1
a 3). Nous aborderons ensuite les critiques et les craintes formulées a I’encontre d’un
assouplissement du cadre juridique (sections 4 a 6). Enfin, nous analyserons les limites du droit
en vigueur et les pistes d’évolution (sections 7 a 9).

1. La perception de la publicité

L’image souvent négative attachée a la publicité en général et plus particulierement a celle
exercée par les professions judiciaires, mérite d’étre reconsidérée. Cette perception critique
tend a négliger le réle fondamental que joue la publicité dans le bon fonctionnement d’une
économie de marché?*. En réalité, la publicité ne se réduit pas a une simple stratégie de
promotion ; elle constitue un levier économique central. Elle stimule 1’offre et la demande,
favorise la croissance des entreprises et contribue a la transparence du marché?*,

2. L’image de ’avocat
Les restrictions imposées ont souvent été justifiées par I’idée selon laquelle la publicité nuirait
a I'image de ’avocat ou dégraderait la dignité et la réputation de la profession®?. Or, cette
image est en constante évolution. L’avocat ne se distingue désormais plus fondamentalement
des autres acteurs du marché puisqu’il est économiquement actif et est donc exposé a la

239 Voir SCHUTZ, p. 104 ss qui expose de fagon détaillée les arguments des partisans et des opposants aux
restrictions de la publicité des avocats.

240 STAEHELIN, p. 129 ; DAVID/REUTTER, n° 1295, p. 486 ; voir aussi CHAPPUIS/GURTNER, n° 5, p. 4 ; BOHNET,
Professions d’avocat-e, n° 3, p. 2.

241 Voir le Rapport du CF concernant le classement de la motion Vogler 12.3372.

22 B0 2018 CN 1486 ; BO 2019 CE 181 ; pour plus de détails sur ce projet de loi, voir FELLMANN, Anwaltsrecht,
n° 74 ss, p. 26 ss.

243 TERCIER, p. 13 ; RAMPINI, p. 6.

244 SCHUTZ, p. 400-401 ; HAUSER, n° 254, p. 106.

245 WEGMANN PAUL, p. 248; WEGMANN ALICE, p. 305; SALZMANN, p. 270-271; BERNHART, Die
Werbebeschrinkungen, p. 29 ; WOLFFERS, p. 149 ; HAUSER, n° 258, p. 109.
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concurrence, ce qui le rend, lui aussi, tributaire de la publicité?*¢. L'image que ’avocat entretient
de lui-méme ne correspond pas a celle que s’en fait le public. Ce dernier adopte une vision de
I’avocat moins idéalisée et plus critique et une publicité encadrée et loyale contribue a
I’améliorer?*’. En effet, la publicité permet de pallier le manque d’informations auquel sont
confrontés de nombreux justiciables en quéte de conseils juridiques. Le public, souvent
désorienté face a la complexité du systéme judiciaire, manque d’outils pour identifier un
professionnel compétent dans un domaine spécifique. Une communication claire, visible et
accessible permet dés lors de mieux orienter le public vers des spécialistes adaptés a leurs
besoins, ce qui renforce également la qualité globale du service juridique fourni?*8. De plus,
elle augmente la transparence sur les prestations proposées, y compris en ce qui concerne les
honoraires?*. Aux Etats-Unis, une étude auprés de 2°000 consommateurs a révélé que 59 %
des personnes interrogées ont cherché une recommandation auprés de leur entourage, tandis
que 57 % ont effectué leurs propres recherches, notamment en ligne, et que 16 % ont combiné
ces deux démarches. Ces résultats indiquent que, si le bouche-a-oreille demeure important, il
ne constitue plus I'unique vecteur de choix. La publicité devient donc une nécessité pour les

avocats>?,

3. La position de ’avocat

Le principal argument pour I’application d’une réglementation spéciale pour les avocats repose
sur le statut particulier de I’avocat dans la société, orienté vers la sauvegarde d’intéréts
individuels essentiels®!. Dans cette perspective, I’art. 12 let. d LLCA est présenté comme un
dispositif protecteur essentiel, énongant des exigences spécifiques qui transcendent le simple
respect des régles du droit ordinaire?>2. Toutefois, cette argumentation se heurte a plusieurs
critiques.

De cet argument découle 1’idée que la publicité peut entrainer une commercialisation de la
profession et véhiculer I'image d’un professionnel mi principalement par la recherche de
profit?>. Pourtant, les avocats exercent aujourd’hui une activité a but lucratif, a I'instar de

246 SCHILLER, n° 1568-1569, p. 388 ; WOLFFERS, p. 150 ; PFEIFER, p. 809 ; SCHUTZ, p. 107 ; ZINDEL, p. 441 ;
BISCHOF, p. 8 ; ROS, p. 309.

247 PEEIFER, p. 808-809.

248 WOLFFERS, p. 153 ; CARONI/STRUB, p. 415-416.

249 DAVID, p. 17 ; CARONI/STRUB, p. 416 ; SCHUTZ, p. 116-117.

250 CHAPPUIS/GURTNER, n° 262, p. 74 et la réf.

251 CHATELAIN, n° 174, p. 70 ; FELLMANN, Recht, p. 176 ; ce rdle particulier est notamment mentionné dans
BERNHART, Die Werbebeschrinkungen, p. 37 ; MARTY-SCHMID, p. 14 ; RICHARD, p. 333 ; DREYER, p. 407 ;
voir également SCHUTZ, p. 26 qui critique cette désignation et estime que 1’avocat doit plutot étre qualifié de
« gewohnlicher Gewerbetreibende » (« professionnel ordinaire ») ; PFEIFER, p. 813, utilise 1’expression de
« Berufsmann in der Rechtspflege » (« professionnel de la justice ») ; SCHILLER, n° 1685, p. 415 estime qu’a
I’avenir 1’avocat devra se considérer comme étant un entrepreneur ; CHRISTE, p. 471 estime que la désignation
de « partenaire de la justice » est plus appropriée, une position que nous partageons.

252 TF 2C_236/2024 consid. 5.1 du 14 janvier 2025 ; ATF 150 11217 consid. 4.1.1 ; TF 2C_259/2014 consid. 2.3.1
du 10 novembre 2014 ; ATF 139 I 173 consid. 4.4 et 6.2.2 = JdT 2014 1 53 ; CARONI/STRUB, p. 420 estiment
que bien que I’avocat ne soit pas un prestataire de services comme les autres, cela ne saurait justifier I’imposition
de restrictions publicitaires plus strictes que celles applicables aux divers acteurs du marché ; en Allemagne,
voir PRUTTING, § 43b BRAO, n° 11 ss, p. 321 ss.

253 ATF 1251417 consid. 5a=RDAF 20001269 ; ATF 123 I 12 consid. 2c/aa=JdT 19991563 ; BAUMGARTNER,
p- 357 ; BERNHART, Werbung, p. 1177.
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nombreux autres professionnels. La commercialisation de la profession d’avocat est déja une
réalité et ne constitue plus un risque & prévenir, mais un fait a encadrer?*,

Cette réalit¢ s’impose d’autant plus que le marché des services juridiques est en pleine
mutation?>®. La concurrence y est de plus en plus intense, non seulement en raison de
I’augmentation constante du nombre d’avocats en Suisse, mais également du fait de la présence
croissante d’avocats étrangers autorisés a exercer sur le territoire helvétique. Cette pression
concurrentielle est encore accentuée par I’essor d’acteurs, tels que les avocats non-inscrits, les
assurances de protection juridique, les fiduciaires ou les banquiers, qui offrent eux aussi des
conseils juridiques sans étre assujettis aux mémes restrictions?>°,

Le Tribunal fédéral a répondu aux critiques en soulignant que, contrairement aux avocats, les
autres conseillers juridiques n’ont pas la possibilité de représenter les parties en justice. Dés
lors, les restrictions a la publicité des avocats se justifient pleinement, dans la mesure ou cela
revét une importance fondamentale pour protéger les justiciables. Notre Haute Cour affirme en
conséquence qu’il n’y a pas lieu de contester ce traitement différencié®’. Toutefois, il convient
de préciser que I’activité de conseil est aujourd'hui le principal domaine d'activité de 1’avocat
et sa source de revenus prépondérante, de sorte que I’activité monopolistique de la
représentation ne revét pas (ou plus) l'importance que le Tribunal fédéral suggére dans sa

jurisprudence?*.

De plus, le maintien d’une réglementation publicitaire spécifique tend a déséquilibrer la
position des jeunes avocats sur le marché qui sont confrontés a une insertion professionnelle de
plus en plus concurrentielle. L’impossibilit¢ de recourir a des outils modernes de
communication freine leur visibilit¢é et leur développement, contribuant a accentuer les
inégalités entre les avocats établis et ceux en début de carriere. Une libéralisation de la publicité
permettrait ainsi d’offrir aux jeunes avocats des moyens équitables de faire connaitre leurs
services?. Certains avocats établis de longue date semblent toutefois soutenir la position
regrettable du maintien de I’art. 12 let. d LLCA dans I’unique but de préserver leur position
dominante sur un marché devenu plus concurrentiel>*°,

Enfin, I’argument tenant au role de I’avocat dans un Etat de droit repose également sur
I’existence d’une relation de confiance particuli¢re entre I’avocat et son client que la publicité

254 WOLFFERS, p. 150 ; PFEIFER, p. 809 ; SCHUTZ, p. 106 ; ZINDEL, p. 441 ; BISCHOF, p. 8 ; SCHILLER, n° 1568-
1569, p. 388 ; ROS, p. 309.

255 Voir SCHILLER, n° 1666 ss, p. 412 ss qui met en lumiére les tendances émergentes de la profession d’avocat,
en soulignant notamment la nécessité, pour les avocats, de mettre en place une stratégie de marketing.

256 WOLFFERS, p. 155 ; BERNHART, Werbung, p. 1180 ; MARTENET, L ‘indépendance, p. 675 ; DAVID/REUTTER,
n° 1295, p. 485 ; SCHUTZ, p. 115 ; CARONI/STRUB, p. 418 ; HAUSER, n° 260, p. 109-110 ; MULLER, p. 1571 ;
VALLONI/STEINEGGER, p. 47 ; ZINDEL, p. 441 ; FELLMANN, Anwaltsrecht, n® 13, p. 4.

257 TF 2C_259/2014 consid. 4.2 du 10 novembre 2014.

258 COLLENBERG/MULLER, p. 574 ; SCHUTZ, p. 399 ; DREYER, p. 408; RICHARD, p. 330; FELLMANN,
Anwaltsrecht, n° 12, p. 4 cite une statistique du canton de Zurich selon laquelle 55,8 % des avocats exergant
dans ce canton ne pratiquent qu’en qualité de conseillers juridiques.

259 WOLFFERS, p. 154 ; BAUMGARTNER, 364 ; SCHUTZ, p. 122 ; CARONI/STRUB, p. 416.

260 MULLER, p. 1570 ; FELLMANN, Recht, p. 176.
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est susceptible de compromettre?!. Néanmoins, cette confiance repose avant tout sur le respect
du secret professionnel et ne se concrétise réellement qu’au moment de la conclusion du
mandat. Une publicité claire et transparente peut méme favoriser I’émergence de cette
confiance en amont, en aidant le client a faire un choix éclairé’®>. De la méme maniére, le
recours a la publicité ne compromet pas I’indépendance de 1’avocat. Rien ne permet de soutenir
qu’un avocat obtenant ses mandats par la publicité serait plus dépendant de ses clients qu'un
autre les recevant par des relations personnelles ou des recommandations. Au contraire, la
publicité permet a 1’avocat de développer une clientéle plus large, ce qui lui offre méme la
liberté de refuser certains mandats, par exemple pour se concentrer sur ses domaines de

prédilection?%3.

4. L’impact de la publicité sur le comportement des justiciables

Un autre argument avancé en défaveur de la seule application de la LCD a la publicité des
avocats repose sur la crainte qu’une telle pratique peut générer une demande artificielle ou
excessive de services juridiques ou encourager les justiciables a engager des procédures non
nécessaires®®*. La publicité, en particulier lorsqu’elle prend la forme d’un démarchage de
clientéle, est également critiquée au motif qu’elle pourrait porter atteinte a la liberté de décision
de la personne sollicitée?®. Il est aussi soutenu qu’une publicité, nécessairement simplifiée, ne
respecterait pas la bonne foi en affaires en créant des attentes irréalistes chez le
consommateur®®®. Toutefois, ce raisonnement surestime les risques de confusion et sous-estime
la capacité du public a évaluer de telles informations avec discernement?®’. Au contraire, une
publicité informative permettrait aux justiciables d’accéder plus tot a des conseils juridiques,
de prévenir les litiges et méme de favoriser la résolution extrajudiciaire des conflits, notamment
grace a une meilleure transparence sur les honoraires et sur les prestations proposées. Par
conséquent, tant que la publicité n'est pas trompeuse ou mensongere, elle ne nuit pas au bon

fonctionnement de la justice, mais contribue au contraire a son efficacité?¢®,

5. Les effets de la publicité sur les coiits et la qualité des services juridiques
Il subsiste la crainte que la publicité ne conduise a une augmentation des honoraires, en raison
des dépenses qu’elle implique, ainsi qu’a une dégradation de la qualité des prestations puisque
les avocats seraient soumis a des contraintes de temps et de performance et ne pourraient donc

261 BERNHART, Werbung, p. 1180.

262 SCcHUTZ, p. 107.

263 SCHUTZ, p. 108 ; BOHNET/MARTENET, n° 1524, p. 623 ; WOLFFERS, p. 151-152 ; ROS, p. 323 ; MARTENET,
L’indépendance, p. 677 ; d’une opinion contraire, WEGMANN ALICE, p. 305 ; SALZMANN, p. 270 ; WEGMANN
PAUL, p. 248 ; BAUMGARTNER, p. 365-366 ; FELLMANN, Recht, p. 176.

264 TF 2C_236/2024 du 14 janvier 2025 consid. 5.2 ; ATF 150 I1 17 consid. 5.3 ; TF 2C_259/2014 du 10 novembre
2014 consid. 2.3.2; ATF 125 1 417 consid. 5a = RDAF 2000 I 269 ; ATF 123 I 12 consid. 2c/aa =
JAT 1999 1 563 ; BERNHART, Werbung, p. 1180.

265 TF 2C_236/2024 du 14 janvier 2025 consid. 5.2.

266 BAUMGARTNER, p. 358 ; FELLMANN, Recht, p. 179.

267 SCHUTZ, p. 112 et 118 ss ; MULLER, p. 1571 ; CARONI/STRUB, p. 419.

268 BAUMGARTNER, p. 365 ; SCHUTZ, p. 110.
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269 Toutefois, I’expérience étrangére, notamment

plus garantir des prestations adéquates
américaine, montre au contraire que la publicité favorise la transparence du marché et tend a
faire baisser les prix sans compromettre la qualité?’. En outre, les jeunes avocats peuvent tirer
parti de la publicité pour valoriser leurs spécificités, comme des honoraires compétitifs ou une
meilleure proximité avec la clientele. Dées lors, cet argument ne justifie pas non plus une

réglementation spécifique de la publicité par le biais de la LLCA?"!,

6. La méfiance envers la profession

Le législateur entretient une approche défensive reposant sur une présomption implicite selon
laquelle, si 1’on appliquait les principes de la LCD a la profession d’avocat sans les restrictions
spécifiques posées par la LLCA, les avocats seraient naturellement enclins a recourir a une
publicité tapageuse, racoleuse ou excessive qui aurait un impact négatif sur la réputation de la
profession. Une telle hypothése traduit une forme de méfiance a I’égard de la profession qui est
difficilement justifiable puisque rien ne permet de soutenir que soumettre les avocats
exclusivement aux régles de la LCD entrainerait un risque accru de pratiques douteuses par
rapport a celles d’autres acteurs du marché. Bien au contraire, compte tenu de leur formation
juridique et de leur conscience professionnelle, les avocats sont particulierement bien placés
pour s’adapter au marché?’?. Il serait méme trés probable qu’en supprimant les régles
spécifiques sur la publicit¢é des avocats, celan’aurait pas d’effet notable: les avocats
continueraient probablement a faire preuve de retenue par culture professionnelle?’. D’autant
plus que, dans les faits, de nombreux avocats faconnent déja leur image a travers leurs
comportements dans le cadre professionnel ou privé, sans que ceux-ci ne soient pergus comme
contraires a la dignité de la profession ou manquant de retenue. Participer a des événements,
adopter un certain style de vie ou afficher des signes extérieurs de réussite, comme le port de
montres de luxe ou la conduite de voitures sportives, sont des actions qui, bien qu’éloignées

des formes classiques de promotion, produisent un effet publicitaire subtil, mais efficace?’*.

Méme dans I’hypothése ou un avocat adopterait une stratégie de communication vulgaire ou
excessive — qui serait une publicité proscrite selon la LLCA, mais non per se au sens de la
LCD — les effets négatifs d’une telle démarche rejailliraient avant tout sur sa propre réputation,
et non sur la profession dans son ensemble?’>. A titre de comparaison, les banques, qui
détiennent des données sensibles et geérent des ressources financicres importantes, recourent a

269 SCHUTZ, p. 113-114 ; CARONI/STRUB, p. 416 ; pour I’argument selon lequel les restrictions de la publicité
imposées par la LLCA visent a garantir la qualité des prestations juridiques, voir TF 2C 259/2014 consid. 5.2
du 10 novembre 2014 ; ATF 139 11 173 consid. 5.2 =JdT 2014 1 53.

270 BAUMGARTNER, p. 365 et la réf. n® 57 cite une étude américaine qui montre que les tarifs des services juridiques
ont baissé de 50% ou plus aprés 1’assouplissement des régles en matiére de publicité, sans que la qualité des
prestations n’en soit affectée ; pour une autre étude américaine, voir CEBULA RICHARD J., p. 154 qui constate
que la baisse de prix résultant de la publicité n’entraine pas de diminution de la qualité des services et contribue
a I’amélioration de 1I’image de la profession d’avocat par le public ; voir aussi WOLFFERS, p. 152-153 ; ROS,
p- 311 et la réf. ; MULLER, p. 1571 ; CARONI/STRUB, p. 416.

271 ScHUTZ, p. 113-114.

272 BAUMGARTNER, p. 365 ; SCHUTZ, p. 403 ; COLLENBERG/MULLER, p. 575-576.

273 SCHILLER, n° 1617, p. 400 ; BAUMGARTNER, p. 365.

274 LIATOWITSCH, p. 12-13.

275 SCHUTZ, p. 105 ; COLLENBERG/MULLER, p. 575-576.
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des formes de publicité largement visibles et sophistiquées sans que cela ne nuise a la confiance
du public a I’égard de la profession. Il n’y a des lors aucune raison de penser qu’il en irait
autrement pour les avocats?’S. Le public est aujourd'hui en mesure de se forger lui-méme une
opinion sur les offres du marché et leurs dangers. Il opére donc une forme de régulation
spontanée : une publicité percue comme envahissante tend a nuire a I’image du professionnel
concerné, plutét qu’a celle de la profession. Dés lors, la retenue exigée en la matiere semble
reposer davantage sur une crainte abstraite que sur des faits avérés?’’. Il serait donc souhaitable
d’abandonner cette approche au profit d’une confiance renouvelée dans la responsabilité
individuelle de 1’avocat et dans 1’efficacité du cadre général posé par la LCD.

7. Les limites des critéres posés par la LLCA

Comme cela a déja été développé précédemment®’8, Iart. 12 let. d LLCA a introduit deux
conditions cumulatives pour la licéité¢ de la publicité des avocats : celle-ci doit présenter un
caractere objectif et répondre a un besoin d’information du public. Ces deux critéres s’averent
néanmoins problématiques dans leur application concréte et ne font qu’accentuer 1’insécurité
juridique.

Le critére d’objectivité entre en contradiction avec la nature méme de toute publicité. Toute
communication a visée promotionnelle comporte nécessairement une dimension subjective,
puisqu’elle vise & mettre en avant les qualités propres des produits ou des services de
I’annonceur. Exiger une objectivité revient a vider la publicité de sa fonction essentielle?’””. De
plus, la distinction entre une publicité objective et non objective s’avere largement tributaire de
considérations subjectives, imprécises et €volutives : ce qui est jugé excessif aujourd’hui
pourrait étre considéré comme banal demain. Un avocat ne devrait par conséquent pas étre
restreint dans sa publicité du seul fait qu’il a recours a des moyens de communication
inhabituels?*°. Cela met en évidence la difficulté a tracer une frontiére claire entre une publicité
admissible, considérée comme objective et une publicit¢ inadmissible, pergue comme
tapageuse ou intrusive?s!,

Quant a la condition du besoin d’information du public, elle est elle-méme ambivalente : elle
postule que la publicité n’est admissible que dans la mesure ou elle répond a un besoin concret
du public, tout en niant que ce besoin puisse étre, par nature, difficilement quantifiable. Or,
dans un domaine aussi complexe que le droit, le besoin d’information est presque illimité.
Subordonner la licéité d’un message publicitaire a la reconnaissance préalable d’un besoin
spécifique revient & imposer une exigence irréaliste?®?.

276 DAVID/REUTTER, n° 1295, p. 485.

277 LIATOWITSCH, p. 17 ; SCHUTZ, p. 118 ss.

278 Cf. chapitre V.

27 Pour plus de détails, cf. chapitre V.

280 WEGMANN ALICE, p. 305 ; voir aussi ROMERMANN/HARTUNG, n° 7, p. 135 ; TRAGER, § 43b BRAO, n° 22,
p- 284 ; PRUTTING, § 43b BRAO, n° 14, p. 322 en droit allemand.

2L ATF 13911 173 consid. 6.3.1 = JdT 2014 1 53.

282 Cf. chapitre V.
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Il est donc peu probable que les critéres d’objectivité et de besoin d’information du public
demeurent pertinents face a 1’évolution de la profession et des technologies d’information?®?.
En tout état de cause, il convient d’adopter le principe in dubio pro libertate dans les cas
douteux et limites?84.

Enfin, en raison de son caractére abstrait, la notion de dignité ne permet pas de dégager des
criteres suffisamment clairs et déterminés. Le 1égislateur lui-méme en a pris acte dans son
Message?®.

Par conséquent, ni la jurisprudence, ni le CSD, ni la doctrine ne permettent aujourd’hui
d’apporter des éclaircissements suffisants sur 1’étendue de la publicité des avocats?6. Cette
instabilité limite non seulement la portée de la libéralisation voulue par le 1égislateur®®’, mais
contraint également les avocats a interpréter eux-mémes les limites fixées par
I’art. 12 let. d LLCA, les exposant a des potentielles sanctions imprévisibles.

8. La relation entre la LLCA etla LCD

Nous rappelons ici succinctement le contenu des trois premiers articles de la loi contre la
concurrence déloyale?®8, L art. 1 LCD détermine le champ d’application personnel de la loi.
Elle s’applique ainsi aux concurrents, aux consommateurs ainsi qu’a la collectivité dans le but
de préserver et protéger leurs intéréts respectifs®®®. L’art. 2 LCD précise les comportements ou
les pratiques contraires a une concurrence saine : « Est déloyal et illicite tout comportement ou
pratique commerciale qui est trompeur ou qui contrevient de toute autre maniere aux regles de
la bonne foi et qui influe sur les rapports entre concurrents ou entre fournisseurs et clients »**°.
Enfin, I’art. 3 LCD couvre un large éventail de méthodes de publicité déloyales de mani¢re non
exhaustive?*!.

La LLCA etla LCD poursuivent des objectifs distincts : la LLCA vise principalement a garantir
la libre circulation des avocats en harmonisant les conditions d’exercice et les regles
professionnelles au niveau national, tandis que la LCD cherche a assurer une concurrence loyale
dans l’intérét des concurrents, des consommateurs et de la collectivité. Toutefois, cette
différence n’est pas déterminante. Pour apprécier la pertinence d’un encadrement exclusif de la
publicité des avocats par la LCD, ce n’est pas le but général de la LLCA qui doit étre pris en
compte, mais bien celui poursuivi spécifiquement par I’art. 12 let. d LLCA. Or, cette disposition

283 GURTNER, Commentaire, p. 298.

284 En Allemagne, PRUTTING, § 43b BRAO, n° 12, p. 322.

285 Message du CF concernant la LLCA, p. 5371 ; BOHNET/MARTENET, n° 1524, p. 623 ; d’un avis contraire, voir
RICHARD, p. 334 ; voir également en Allemagne KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 13 ss, p. 221 ss qui considere
que la notion de dignité ne constitue pas un critére pertinent pour restreindre la publicité des avocats.

286 SCHUTZ, p. 402.

287 RAMPINI, p. 6.

288 Nous choisissons sciemment de ne pas approfondir I’analyse de la LCD de maniére détaillée car cela dépasserait
le cadre du présent mémoire.

289 MARTENET, art. I LCD, n° 1-4, p. 36-37.

290 PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 7, p. 50.

291 Pour un exposé complet, voir KUONEN, art. 3 al. 1 let. a LCD,n° 1 ss, p. 77 ss.
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ne devrait restreindre la publicité que dans les cas de tromperie ou d’abus, rejoignant ainsi
pleinement les finalités de la LCD. L’art. 12 let. d LLCA et la LCD poursuivent donc, sur ce

point précis, un but identique qui vise a garantir une concurrence loyale et non faussée®*2.

Par ailleurs, les différences entre les deux lois concernant le champ d'application personnel et
matériel plaident plutot en faveur de la LCD, notamment parce qu’elle prévoit une égalité de
traitement en s’appliquant a I’ensemble des acteurs du marché??.

En outre, le systéme de controle prévu par la LCD est plus complet : contrairement a la LLCA,
qui confie la surveillance exclusivement a une autorité cantonale (art. 14 LLCA), la LCD
reconnait la qualité pour agir a un cercle ¢largi, notamment aux participants au marché, aux

associations professionnelles et, dans certains cas, a la Confédération (art. 9 al. 1 et 10 LCD)**%.

La LCD offre également une meilleure adaptation aux évolutions des pratiques publicitaires.
Elle s’appuie sur la perception du consommateur moyen et bénéficie d’une jurisprudence
constante. A I’inverse, I’art. 12 let. d LLCA est formulé de maniére vague et son interprétation
jurisprudentielle demeure incertaine?®>.

Enfin, les sanctions que la LCD prévoit sont plus diversifiées, plus claires et plus adaptées aux
enjeux de la communication commerciale. Par exemple, elle offre des mécanismes de
prévention, notamment par 1’action en interdiction, permettant d’intervenir dés I’apparition
d’un risque de violation (art. 9 al. 1 let. a LCD). Cette loi possede également une clause générale
a son article 2 qui permet d’appréhender de nouvelles formes de communication, un atout
décisif dans un domaine aussi évolutif que la publicité?%S.

Ainsi, méme s’il existe des divergences entre la LLCA et la LCD, celles-ci ne font pas obstacle

a I’application de la LCD pour encadrer la publicité des avocats®’.

9. La comparaison avec I’Allemagne

L’exemple de I’ Allemagne mérite d’étre souligné. Il existe des similitudes entre le § 43b BRAO
et I’art. 12 let. d LLCA, notamment parce qu’ils imposent tous deux une publicité objective et
qu’ils ont une formulation succincte et imprécise®*®. Toutefois, la publicité des avocats en
Allemagne est désormais essentiellement régie par les régles du droit de la concurrence. La
doctrine majoritaire considere que cette loi est suffisante pour encadrer la publicité des avocats,
comme pour tout autre acteur sur le marché?”. Par conséquent, I’approche allemande peut

292 SCHUTZ, p. 193-194 ; voir aussi HAUSER, n° 269, p. 112.

293 SCHUTZ, p. 194 ss.

294 SCHUTZ, p. 201 ss ; COLLENBERG/MULLER, p. 575.

295 SCHUTZ, p. 209 ss ; COLLENBERG/MULLER, p. 575.

296 SCHUTZ, p. 211 ss.

27 SCHUTZ, p. 219.

298 COLLENBERG/MULLER, p. 571-572 ; sur I’intérét d’une comparaison entre 1’Allemagne et la Suisse, voir
ScHUTZ, p. 167.

299 Voir notamment KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 2, p. 219 ; BECKER-EBERHARD, p. 148 ss ; d’un avis plus
nuancé, voir RINGER, p. 155 ss, qui propose une modification du § 43b BRAO consistant a y intégrer une norme
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servir de référence concréte pour évaluer si cette évolution peut étre transposée au droit
suisse®®.

C. Conclusion intermédiaire

Au regard des développements qui précedent, il parait souhaitable que toute publicité, qu’elle
soit mensongere, trompeuse, racoleuse, tapageuse ou excessive, soit désormais appréciée
exclusivement a ’aune de la loi contre la concurrence déloyale®?!. L’art. 12 let. d LLCA doit
donc étre entiérement supprimé au profit d’une application exclusive de la LCD**?, une
suppression qui était d’ailleurs prévue dans le projet de loi sur la profession d’avocat®®.
L’abrogation de cet article soulévera néanmoins la question de la compétence des autorités
cantonales de surveillance prévue a l’art. 14 LLCA, en particulier quant a savoir si elles
conserveront la faculté d’intervenir sur le plan disciplinaire en cas de publicité déloyale au sens
de la LCD. Il appartiendra ainsi au législateur d’éclaircir ce point®®,

VII. Le contenu de la publicité

Nous distinguerons dans le présent chapitre le contenu autorisé (sous-chapitre A) du contenu
prohibé (sous-chapitre B) d’une publicité selon qu’il respecte ou non les exigences posées par
la LCD.

A. Le contenu autorisé

Un avocat a la possibilit¢ de faire de la publicité contenant des informations personnelles
(section 1) ou des informations a propos de son étude (section 2).

1. La promotion d’informations relatives a I’avocat

Un avocat qui fait de la publicité doit mentionner son identité civile. Un pseudonyme ou un
nom d'emprunt serait ainsi vraisemblablement interdit, bien que cette question ne soit pas
encore tranchée par le Tribunal fédéral®®. Il a la possibilité de mentionner son inscription a un
barreau cantonal ainsi que son appartenance a une organisation professionnelle, telle que la

de renvoi a la LCD allemande, en y ajoutant la condition du respect du bon fonctionnement de 1’administration
de la justice, exigence qui n’est selon lui, pas prévue par la LCD.

300 Pour une comparaison détaillée entre le droit suisse et le droit allemand, voir SCHUTZ, p. 167 ss.

301 Voir FELLMANN, Recht, p. 180-182 ; TERCIER, p. 13-14 ; DAVID/REUTTER, n° 1295-1296, p. 485-486 ;
SCHILLER, n° 1615-1617, p. 400 ; CARONI/STRUB, p. 420 ; ROS, p. 324-325 ; COLLENBERG/MULLER, p. 573 ss ;
SCcHUTZ, p. 409 ; d’un avis plus nuancé, voir CHAPPUIS/GURTNER, n° 261, p. 74 ; MULLER, p. 1571.

302 CARONI/STRUB, p. 420 ; DAVID/REUTTER, n° 1295 p. 485-486 ; SCHILLER, n°1617, p. 400 ; HAUSER, n° 516-
518, p. 210-211 ; COLLENBERG/MULLER, p. 573 ss ; SCHUTZ, p. 409 ; FELLMANN, Recht, p. 182 recommandait
déja, avant I’adoption de la LLCA, de soumettre la publicité des avocats au seul régime de la LCD.

303 Voir, STAEHELIN, p. 129.

304 FELLMANN, Recht, p. 182 ; CARONI/STRUB, p. 420.

305 ScHUTZ, p. 282.
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FSA3%, L avocat est également autorisé & communiquer des informations personnelles, telles

ue sa nationalité, son état civil ou son nombre d’enfants3?’.
9

S’agissant du titre professionnel, la LLCA encadre son usage a son article 11. Cette disposition
impose a I’avocat d’utiliser le titre qui lui a été conféré lors de 1’obtention de son brevet ou, a
défaut, une appellation équivalente reconnue dans le canton au registre duquel il est inscrit®%®,
L’affichage de ce titre dans le cadre d’une publicité pour ses services est donc admis3®.
Néanmoins, toute mention relative aux titres professionnels doit €tre objective, exempte
d’ambiguité et ne pas induire en erreur®!'?. Dans ce sens, un avocat a été sanctionné pour avoir
utilisé le titre professionnel d’« Avocat et notaire public » (« Rechtsanwalt und Offentlicher
Notar ») sur son site Internet, sur son papier a lettres et dans la signature de ses lettres et de ses
courriels, sans préciser dans quel canton il était autorisé a fournir ses services de notaire. Cette
présentation a été jugée trompeuse, car elle laissait entendre qu’il était également autorisé a

fournir ses services dans d’autres cantons, ce qui n’était pas le cas®!!.

Quant aux domaines d’activité de prédilection ou aux connaissances particuli¢res de 1’avocat,

ceux-ci sont expressément évoqués dans le Message du Conseil fédéral®!2. En revanche, la loi

demeure silencieuse quant a la possibilité d’inclure, a des fins publicitaires, des références aux

313 3143 1a nature de la collaboration

316

titres universitaires ou analogues’'~, aux anciennes professions

envisagée avec le client’!®, aux connaissances linguistiques®!'®, aux certifications ou aux
spécialisations, notamment celles délivrées par la FSA3!7. Cette absence de précision souléve

certaines interrogations, notamment quant a la nécessité d’opérer une distinction entre la simple

306 RAMPINI, p. 7 qui prévoit cette possibilité spécifiquement pour le site Internet de 1’étude.

307 BOHNET/MARTENET, n° 1503, p. 615 ; a titre comparatif, voir en Allemagne, PRUTTING, § 43b BRAO, n° 21,
p- 323.

308 Art. 11 LLCA.

309 BOHNET/MARTENET, n° 1500, p. 614.

310TF 2C_985/2021 consid. 4.3 du 16 novembre 2022.

SITTF 2C_985/2021 consid. 4.5 du 16 novembre 2022.

312 Message du CF concernant la LLCA, p. 5371.

313 En Allemagne, I’avocat a la possibilité d’afficher des titres universitaires et professionnels, tels que celui de
« Docteur », de « Professeur honoraire », de « Justizrat » (« conseiller de la justice ») ou encore de « LL.M. ».
Ces exemples sont cités dans SCHUTZ, p. 291 et les réf. ; voir aussi PRUTTING, § 43b BRAO, n° 23, p. 324.

314 En droit allemand, un avocat est autorisé & mentionner ses activités précédentes, a condition que les
compétences et l'expérience acquises dans ces domaines soient pertinentes pour son activité actuelle, voir
PRUTTING, § 43b BRAO, n° 24, p. 324 ; TRAGER, § 43b BRAO, n° 15, p. 282.

315 Cuarpuls, Tome 11, p. 109-110 qui prévoit cette possibilité spécifiquement pour le site Internet de ’étude ; voir
aussi TRAGER, § 43b BRAO, n° 14, p. 282 ; PRUTTING, § 43b BRAO, n° 25, p. 324 a propos du droit allemand.

316 Voir aussi en Allemagne, TRAGER, § 43b BRAO, n° 15, p. 282 ; PRUTTING, § 43b BRAO, n° 26, p. 324.

317 Voir BISCHOF, p. 8 ; en droit allemand, le § 43¢ BRAO dispose qu’un avocat ne peut utiliser la désignation
d’« avocat spécialisé » qu'aprés l'octroi d'une autorisation par le barreau. Le § 7 al. 1, 1% phrase BORA prévoit
que I’avocat peut employer les termes « domaines de compétence », « spécialisation en... » ou « centre
d’intéréts » sans disposer d’une certification formelle, a condition qu’il soit en mesure de justifier, par tout
moyen, des connaissances correspondantes acquises dans le cadre de sa formation, de son activité
professionnelle, de publications ou de toute autre manic¢re. Le § 7 al. 2 BORA mentionne toutefois que les
désignations visées a I’alinéa 1 ne sont pas autorisées si elles risquent d'étre confondues avec des spécialisations
d'avocat prévues au § 43¢ BRAO ou si elles sont trompeuses au sens de la loi contre la concurrence déloyale ;
en droit francais, I’art. 10.2 RIN précise que seul I’avocat titulaire d’un certificat de spécialisation peut utiliser
les termes « spécialiste », « spécialisé », « spécialité » ou « spécialisation ». Pour les domaines d’activités
dominantes, 1’avocat ne peut en indiquer que trois, sous réserve d’une pratique régulicére et avérée.
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mention de domaines d'activité privilégiés et I'usage des termes tels que « spécialiste » ou
« avocat spécialisé »'8. A cet égard, un avocat qui fait mention d’une spécialisation dans un
domaine doit étre en mesure d’en apporter la preuve®!®. Un avocat ne saurait donc se présenter
comme « specialiste du droit de... » s’il ne dispose d’aucun titre attestant formellement de cette
qualification®?°, En tout état de cause, la LCD devrait servir de référence pour établir les limites
de ce qui est admissible, puisqu’elle définit des régles précises concernant I’usage des titres soit
fallacieux, faute de pouvoir en justifier 1I’obtention, soit 1également acquis, mais susceptibles

d’induire le public en erreur ou de préter a confusion (art. 3 al. 1 let. b et c LCD)?2!.

Un avocat pourrait en principe faire mention dans une publicité de ses activités professionnelles
ou extraprofessionnelles, actuelles ou passées, qu’elles soient exercées a titre principal,
secondaire ou bénévole®??. 11 lui serait également permis d'évoquer ses loisirs ainsi que ses
engagements dans les domaines politique, scientifique, culturel, social et sportif, puisque le
public a un intérét & étre informé des activités de 1’avocat en dehors de sa profession®?. A ce
jour, aucune décision judiciaire n'a toutefois été rendue sur ces questions. Néanmoins, dans
I’éventualité ou le Tribunal fédéral venait a intégrer l'art. 25 al. 2 CSD dans son interprétation
de l'art. 12 let. d LLCA, la mention d’activités sans lien objectif avec la profession d'avocat
serait interdite. Une telle approche poserait néanmoins des difficultés de délimitation quant aux

critéres permettant d’établir ce lien®?*,

318 ScHUTZ, p. 305 ; en Allemagne, voir KILIAN/KOCH, n° 348 ss, p. 137 ss ; KLEINE-COSACK, § 43b BRAO,
n° 21 ss, p. 236 ss ; TRAGER, § 43b BRAO, n° 37, p. 293 ; PRUTTING, § 43b BRAO, n° 29 ss, p. 324 ss ; voir
également le § 7 BORA commenté dans ROMERMANN/HARTUNG, n° 2 ss, p. 138 ss.

319 Du méme avis, voir BOHNET/MARTENET, n° 1501, p. 614-615 ; d’un avis contraire, voir SCHUTZ, p. 309, qui
considére qu’un avocat souhaitant se présenter comme spécialiste doit simplement disposer d'une expérience et
de connaissances supérieures a la moyenne dans le domaine juridique concerné.

320 A I’inverse, voir en Allemagne I’arrét du Bundesverfassungsgericht, NTW 2004, 2625 qui a reconnu a un avocat,
fort de plusieurs décennies d’exercice exclusif et réussi dans le domaine du droit de la circulation routiére, le
droit d’apposer la mention « spécialiste du droit de la circulation routiére » sur son papier a lettres, bien qu’il
ne disposait d’aucun titre officiel de spécialiste dans cette maticre ; voir également I’arrét du Bundesgerichtshof,
NIW 2015, 704 = AnwBI 2015, 66 qui a décidé que les désignations de « spécialiste » ou d’« expert » peuvent
étre employées sans 1’obtention d’un titre de spécialiste, sur la seule base d’une auto-évaluation, y compris dans
des domaines ou des titres d'avocat spécialisé existent et en dépit des restrictions imposées par
le § 7 al. 2 BORA. La jurisprudence et la doctrine allemandes ne sont toutefois pas encore unanimes sur les
exigences a poser pour I’utilisation de ces termes, voir a ce propos ROMERMANN/HARTUNG, n° 7, p. 139.

321 SCHUTZ, p. 291 ; dans le méme sens, voir BOHNET/MARTENET, n° 1500, p. 614.

322 BOHNET/MARTENET, n° 1503, p. 615 ; FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA, n° 115c¢, p. 270 ; voir CHAPPUIS,
Tome I, p. 110-111 qui prévoit la possibilité de mentionner des activités pro bono sur le site Internet de 1’étude ;
voir aussi RAMPINI, p. 11, qui estime qu’un avocat doit utiliser un compte privé sur les réseaux sociaux lorsqu’il
souhaite faire référence a des activités qui n’ont aucun lien avec sa profession.

323 PRUTTING, § 43b BRAO, n° 22, p. 323-324 ; KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 6, p. 223 a propos du droit
allemand.

324 SCHUTZ, p. 285 ; en comparaison en Allemagne, les § 43b BRAO et § 6 al. 1 BORA imposent qu’une
communication a des fins publicitaires entretienne un lien avec I’exercice de la profession. Ce lien est interprété
de fagon extensive et est reconnu lorsque les informations fournies sont susceptibles d’influencer la décision
d’un client potentiel quant au recours a un avocat et au choix de ce dernier, voir PRUTTING, § 430 BRAO, n° 17,
p- 323 ; TRAGER, § 43b BRAO, n° 12-13, p. 281-282 ; en France, les références a des activités sans lien avec
l'exercice de la profession et a des fonctions juridictionnelles sont prohibées (art. 10.2 RIN).
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2. La promotion d’informations relatives a I’étude

11y aurait lieu d’admettre qu’une étude d’avocats puisse inclure des données chiffrées dans une
publicité, comme le taux de réussite ou le chiffre d’affaires, a condition qu’elles soient
véridiques. Le taux de réussite peut notamment se rapporter au nombre d’affaires remportées
ou de clients satisfaits. Le chiffre d’affaires se limite, quant a lui, a des informations d’ordre
purement économique’?>. En 2009, FRANCOIS BOHNET et VINCENT MARTENET considéraient
qu’une publicité sur le taux de réussite €tait de nature a induire les justiciables en erreur, dans
la mesure ou il ne saurait refléter le degré de complexité des affaires traitées, occultant ainsi
divers éléments contextuels essentiels. En outre, ils estimaient qu’une telle démarche pouvait
étre contraire a I’exigence d’objectivité prévue par ’art. 12 let. d LLCA. A I’appui de leur
argumentation, ils prenaient en comparaison le § 6 al. 2, 1 phrase BORA en droit allemand,
qui, a I’époque, prohibait la publicité fondée sur un taux de succés*?S. Toutefois, cette
disposition a depuis été modifiée afin de ne sanctionner que la communication de chiffres de
réussite et d’affaires susceptibles d’induire le public en erreur’?’. Nous estimons que
I’interdiction de toute référence au taux de réussite n’apparait pas justifiée. Tant que ces chiffres
reposent sur des critéres transparents et véridiques a I’aune du droit de la concurrence, leur
communication ne saurait étre prohibée. Au contraire, elle peut constituer un ¢lément pertinent
pour éclairer le justiciable dans son choix de mandataire.

La publicité des avocats faisant référence aux honoraires exigés est autorisée, celle-ci étant
explicitement prévue par le Conseil fédéral dans son Message?®. Elle ne doit toutefois pas
induire en erreur le public visé*?°. Une communication sur les honoraires est fondamentale afin
d’accroitre la transparence au sein du domaine judiciaire, de favoriser un choix éclairé de
l'avocat par le justiciable et de prévenir le risque qu’il ne puisse €tre pris en charge ou ne le soit

que tardivement’3°,

Il est également admis qu’une étude d’avocats puisse faire état d’évaluations qualitatives ou
quantitatives, a condition qu’elles reposent sur des éléments objectivement fondés®*!. Ainsi,
toute présentation trompeuse est susceptible d’étre sanctionnée, comme en témoigne le cas
d’une étude d’avocats ayant diffusé un prospectus la décrivant comme « la plus grande étude
de Suisse » (« the largest Swiss law firm ») et n’affirmant qu’elle n'employait que des avocats
titulaires du brevet, ce qui était contraire a la réalité332.

Dans cette logique de valorisation de la qualité, certaines études d’avocats peuvent choisir de
soumettre leur organisation a un contréle assorti d’une certification reconnue, comme celle

325 SCHUTZ, p. 302 ; voir a titre comparatif en Allemagne, le § 6 al. 2, 1% phrase BORA.
326 BOHNET/MARTENET, n° 1518, p. 620.

327 Voir, § 6 al. 2, 1 phrase BORA.

328 Message du CF concernant la LLCA, p. 5371.

329 En Allemagne, voir KILIAN/KOCH, n° 368, p. 145.

330 ScHUTZ, p. 309-310.

331 BOHNET/MARTENET, n° 1506, p. 616.

32 ATF 123112 =1JdT 19991 563.
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intitulée « Management de la qualité » issue de la famille des normes ISO 9000°%. Ces
accréditations pourraient selon nous étre mises en avant dans 1’ensemble des supports
publicitaires utilisés par 1’avocat, mais devraient néanmoins étre présentées de manicre a éviter
tout risque de confusion du justiciable. Dans ce cas, la certification « Management de la
qualité » ne garantit pas la qualité des prestations juridiques fournies, mais atteste uniquement
du bon fonctionnement organisationnel de 1’étude®**. Il conviendrait dés lors d’utiliser sa
dénomination exacte lors de sa mention3*.

Une étude d’avocats aurait également la possibilité de mentionner, a des fins publicitaires, ses
clients ou ses adversaires, actuels ou anciens, sous réserve d’obtenir leur consentement au
préalable. Cette exigence viserait a garantir le respect du secret professionnel, consacré par les
art. 13 LLCA et 321 du Code pénal (= CP, RS 311.0) et rappelé expressément a
lart. 25 al. 2 CSD?3¢. Ainsi, un avocat devrait étre en mesure de mentionner qu’il a représenté
une personne dans une affaire judiciaire médiatisée, qu’il a conseillé une personnalité publique
ou qu’il a accompagné une entreprise de renom*’, ces références étant souvent indispensables
pour l'attribution d’un mandat dans le cadre d’un appel d’offres (beauty contest)**s.

B. Le contenu prohibé

D’une maniere générale, un avocat ne saurait recourir & de la publicité comportant des
informations mensongeres, trompeuses ou agressives (section 1). De surcroit, il doit veiller a
ce que ses activités publicitaires ne violent pas les régles professionnelles énoncées dans la
LLCA (section 2).

1. La publicité mensongére, trompeuse ou agressive
Tout comportement ou pratique commerciale fait par un avocat est illicite des qu’il présente un
contenu mensonger, trompeur ou agressif3°. A notre sens, la clause générale de 1’art. 2 LCD et
les différentes lettres de I’art. 3 LCD suffisent pleinement a protéger le public. Nous renvoyons
a ce titre aux arguments développés précédemment’4,

333 1’ISO (Organisation internationale de normalisation) est une organisation internationale indépendante et non
gouvernementale qui s’appuie sur 1’expertise de spécialistes issus de divers secteurs dans le monde entier pour
définir des référentiels de bonnes pratiques, voir www.iso.org, p. https://www.iso.org/fr/normes/les-plus-
connues/famille-is0-9000.

334 Voir spécialement PRUTTING, § 43b BRAO, n° 43, p. 327-328 en droit allemand.

335 En France, voir ADER/DAMIEN, p. 391 concernant la référence a cette certification ainsi qu’a sa procédure.

336 BOHNET/MARTENET, n° 1508, p. 617 ; voir CHAPPUIS/GURTNER, n° 272, p. 76-77 ; pour un avis contraire, voir
BERNHART, Werbung, p. 1181 ; ZINDEL, p. 441 ; MARTENET, L ’indépendance, p. 676 ; en Allemagne, selon le
§ 6 al. 2, 2° phrase BORA, la publicit¢ mentionnant 1’identit¢ des clients ou des mandats de 1’avocat est
autorisée tant qu’il obtient expressément leur consentement au préalable ; en France, la mention du nom des
clients dans une publicité est interdite selon 1’art. 2.2. RIN. Une exception est toutefois prévue pour les
procédures d’appels d’offres ; en Italie, I’art. 35 al. 8 CDF interdit a 1’avocat d’indiquer le nom de ses clients,
méme avec leur consentement.

337 ScHUTZ, p. 313.

338 FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA, n° 117, p. 272 ; SCHUTZ, p. 314 ; BOHNET/MARTENET, n° 1508, p. 617.

339 BOHNET/MARTENET, n° 1514, p. 619.

340 Cf. chapitre VL.
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2. La publicité violant les regles professionnelles

Lorsqu’un avocat fait usage de la publicité, outre les principes d’objectivité et de besoin
d’information du public, ce dernier doit également se conformer aux régles professionnelles
contenues dans la LLCA (art. 12 LLCA), notamment le secret professionnel (art. 13 LLCA)3*!.
Un arrét du Tribunal fédéral illustre cette obligation a travers le cas d’un avocat qui avait publi¢
des annonces s’adressant aux créanciers de Dieter Behring, un financier suisse impliqué dans
un vaste scandale de fraude. Dans ces annonces, 1’avocat suggérait qu’il pouvait aider les
investisseurs a récupérer leurs fonds. Il précisait que ces derniers devaient s'acquitter de frais
d'inscription de CHF 1'000.-, tandis que les honoraires ne seraient dus qu’en cas de succes. Or,
une telle publicité est prohibée, car elle met en avant un mode de rémunération illégal, a savoir
des honoraires conditionnés au succes (pactum de quota litis), contrevenant ainsi a
Part. 12 let. d et e LLCA3%2.

VIII. Les formes de publicité

Aucune forme de publicité ne saurait étre exclue d’emblée puisque le choix de la méthode n’est
pas une question de droit, mais de marketing**. Un média ne saurait étre contesté
qu’exceptionnellement®**, ce qui impliquerait une évaluation de I’ensemble des
circonstances*®. Dans ce chapitre, nous présenterons les divers moyens de communication
auxquels un avocat devrait pouvoir recourir, en abordant successivement les supports usuels
(sous-chapitre A), les médias (sous-chapitre B), Internet (sous-chapitre C), 1’espace public
(sous-chapitre D), les annuaires professionnels (sous-chapitre E), le démarchage de clientele
(sous-chapitre F), la publicité événementielle (sous-chapitre G), les cadeaux publicitaires (sous-
chapitre H), ainsi que les formes spécifiques de publicité émotionnelle (sous-chapitre I),
comparative (sous-chapitre J) et superlative (sous-chapitre K).

A. Les supports usuels de communication de I’avocat

L’usage d’un nom et/ou raison sociale de 1’étude, d’un papier a lettres®*®, d’un logo, d’une
enseigne, d’une plaque sur I’'immeuble de 1’étude, d’un panneau indicateur, de cartes de visite
est admis dans la mesure ou ces supports sont couramment employés par 1’avocat dans le cadre
de son activité professionnelle**’. Ces moyens doivent reposer sur des informations véridiques,
exclure toute forme de confusion et indiquer notamment 1’identité de 1’avocat ainsi que son

341 BOHNET/MARTENET, n° 1511, p. 618 ; CHAPPUIS, Tome I, p. 74 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 196, p. 181 ;
voir KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 53, p. 243 en droit allemand.

342 TF 2A.98/2006 du 24 juillet 2006.

343 BERNHART, Werbung, p. 1181 ; en Allemagne, voir KILIAN/KOCH, n° 334, p. 133.

344 Voir KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 11, p. 225 ; PRUTTING, § 43b BRAO, n° 52, p. 329 ; TRAGER,
$43b BRAO, n° 24, p. 285 ; ROMERMANN/HARTUNG, n°® 7, p. 135 en droit allemand.

345 BOHNET/MARTENET, n° 1523, p. 623.

346 En Allemagne, I’usage d’un papier a lettres fait I’objet d’une disposition spécifique au § 10 BORA ; en France,
voir ADER/DAMIEN, p. 390 pour le détail des mentions autorisées dans le papier a lettres.

347 BOHNET/MARTENET, n° 1526, p. 624 ; en Allemagne, voir PRUTTING, § 43b BRAO, n° 54-54, p. 329-330 ; en
France, voir ADER/DAMIEN, p. 394-395.
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inscription & un barreau cantonal**®. Puisque ces formes de publicité permettent a I’avocat de
se présenter plutdt que de promouvoir ses services, elles ne constituent pas une publicité au
sens strict de ’art. 12 let. d LLCA3%.

B. La publicité dans les médias

La publicité dans les médias peut étre diffusée aussi bien dans la presse (section 1) qu’a la radio,
a la télévision ou au cinéma (section 2).

1. Les annonces dans la presse

Il est admis de longue date que les avocats peuvent recourir a la presse pour publier des
annonces*. Ces derniéres peuvent par exemple porter sur des changements de personnel
(arrivées ou départs d’associés et/ou de collaborateurs), sur des fusions d’études ou encore sur
un déménagement®>!. En revanche, la question de savoir si un avocat peut annoncer dans la
presse des faits non liés a un événement particulier reste ouverte’*2. FRANCOIS BOHNET et
VINCENT MARTENET considérent que ce type de publicité n’est pas exclu par principe, mais
qu’une certaine retenue s’impose, notamment en ce qui concerne la fréquence de parution des
annonces®3. A notre sens, ces communications ne devraient étre soumises qu'a l'interdiction
générale de tromperie, telle que prévue par I’art. 2 LCD, sous réserve de restrictions
particuliéres, notamment le respect du secret professionnel®>*. Elles ne sauraient dés lors étre
limitées a une forme, a un contenu, a un emplacement®>® ou a une fréquence particuliére®>°.

2. Les annonces a la radio, a la télévision et au cinéma

La publicité a laradio, a la télévision et au cinéma devrait en principe étre admise®>’. Ces formes
de publicité se distinguent toutefois des annonces publi¢es dans la presse. En effet, dans les
médias imprimés, le lecteur conserve non seulement la liberté de moduler la vitesse de lecture
selon son propre rythme, mais également celle de choisir librement s’il souhaite ou non prendre
connaissance de I’annonce. A I’inverse, dans les médias audiovisuels, la publicité est diffusée

38 VALTICOS, art. 12 let. d LLCA, n° 197, p. 181-182 ; voir aussi OAV, Directive, p. 3-5, qui prévoit les mentions
obligatoires et facultatives d’un papier a lettres.

349 ATF 139 11 173 consid. 3.2 = JdT 2014 I 53 ; BOHNET/MARTENET, n° 1526, p. 624 ; BRUNNER/HENN/KRIESI,
n° 228, p. 141.

350 BOHNET/MARTENET, n° 1529, p. 626.

351 KILIAN/KOCH, n° 373, p. 147 en Allemagne ; ADER/DAMIEN, p. 390 en France.

352 Voir MARTENET, L ’indépendance, p. 676 et la réf. n° 86 qui indique que des annonces publiées en dehors
d’occasions particuliéres sont permises ; d’un avis contraire, voir WURZBURGER, p. 237.

353 BOHNET/MARTENET, n° 1529, p. 626-627.

354 PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 11, p. 51.

355 En Allemagne, certaines limitations concernant les annonces dans la presse, notamment en matiére de taille et
d’emplacement, font I’objet de discussions, voir SCHUTZ, p. 335 ss ; KILIAN/KOCH, n° 335, p. 133 ; PRUTTING,
§ 43b BRAO, n° 64, p. 331.

336 Voir OAN, Directive, p. 4, qui impose pour certains cas une parution dans la presse uniquement de maniére
ponctuelle et dans des revues spécialisées ; voir également MARTENET, L ‘indépendance, p. 676 et la réf. n° 85 ;
WURZBURGER, p. 237 ; en Allemagne, voir KILIAN/KOCH, n°® 371, p. 146-147.

357 MARTENET, L 'indépendance, p. 676 ; d’un avis plus nuancé, voir BOHNET/MARTENET, n° 1540, p. 631 ; plus
restrictif encore, voir RAMPINI, p. 10-11 ; WURZBURGER, p. 240 ; en Allemagne, KiLIAN/KOCH, n°® 338, p. 134 ;
en France, CNB, Vade-mecum, p. 16.
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de maniere imposée au destinataire, qui n’a généralement d’autre choix que de la voir ou
I’entendre. Ce mode de diffusion, en raison de son caractére a la fois imposé et répétitif, est
susceptible d’étre plus facilement percu par le public comme une forme de matraquage
publicitaire’*®, Néanmoins, la LCD pose un cadre général qui protége suffisamment les
justiciables puisqu’elle proscrit toute publicité trompeuse ou mensongere et consacre le
principe de séparation (Trennungsgrundsatz), inscrit a ’art. 9 al. 1 de la Loi fédérale sur la
radio et la télévision (= LRTV, RS 784.40) et a I’art. 12 de I’Ordonnance sur la radio et la
télévision (= ORTV, RS 784.401) et déduit de I’art. 2 LCD, selon lequel toute communication
publicitaire doit étre reconnaissable en tant que telle et étre nettement distinguée du contenu
informatif>>°. 11 en découle que la publicité a la radio, a la télévision et au cinéma doit étre
séparée du reste du programme par des moyens acoustiques ou optiques et tre identifiable en
tant que contenu publicitaire’®®. Par conséquent, quiconque enfreint cette obligation de
séparation agit de maniére déloyale au sens de I'art. 2 LCD?¢!,

C. La publicité sur Internet

La publicité sur Internet englobe, d’une part, les sites Internet et leurs différents contenus
(section 1) et d’autre part, les réseaux sociaux (section 2).

1. Les sites Internet

La création d’un site Internet constitue aujourd’hui I'un des moyens de communication les plus
répandus et accessibles pour les avocats*®?
de I’art. 12 let. d LLCA®®. Le contenu du site Internet doit néanmoins présenter des
informations conformes a la réalité et doit éviter d’induire le public en erreur®®*, selon la clause
générale de ’art. 2 LCD. Il doit en outre respecter le principe de séparation explicité supra. Par
ailleurs, la responsabilité en matiére de droit de la concurrence a été améliorée en prévoyant a
I’art. 3 al. 1 let. s ch. 1 LCD I’obligation d’identifier clairement I’auteur du site Internet (un
avocat ou une étude d'avocats)*®, en introduisant par exemple une rubrique « Contact » sur
celui-ci*®,

et ne souléve aucune difficulté particuliére au regard

358 SCHUTZ, p. 344.

359 SCHUTZ, p. 346.

360 Art. 12 al. 1 ORTV ; en Allemagne, 1’Oberlandesgericht de Munich, OLG Miinchen NJW 1999, 1409, a
considéré que ’utilisation de musique ou d'autres sons dans une annonce publicitaire a la radio dépassait les
limites d’une publicité objective ; du méme avis, KILIAN/KOCH, n° 338, p. 134 ; d’un avis contraire, voir
TRAGER, § 43b BRAO, n° 24, p. 285 ; PRUTTING, § 43b BRAO, n° 68, p. 332.

361 SCHUTZ, p. 346.

362 CHaPPUIS, Tome 11, p. 109.

363 BOHNET/MARTENET, n° 1531, p. 627 ; FELLMANN, Anwaltsrecht, n° 431, p. 190 ; RAMPINI, p. 6 ; voir aussi
’art. 34 CSD.

364 VALTICOS, art. 12 let. d LLCA,n° 198, p. 182 ; CHAPPUIS/GURTNER, n° 263, p. 74 ; voir aussi OAV, Directive,
p. 6-8, qui prévoit les mentions obligatoires et facultatives sur un site Internet.

365 A 1’époque, SCHUTZ, p. 352 proposait de renforcer la transparence des sites Internet en imposant 1’indication
de l'identité et de I'adresse de contact du prestataire. Cette exigence a depuis été consacrée a
I’art. 3 al. 1 let. s ch. 1 LCD.

366 WERRO/CARRON, art. 3 al. I let. s LCD, n° 27, p. 255.
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L'importance d'une identification claire et précise sur les sites Internet a été mise en évidence
par un cas survenu dans le canton de Bale-Ville. Le Tribunal administratif de ce canton a en
effet considéré qu’une avocate avait enfreint 1’art. 12 let. d LLCA en diffusant sur le site
Internet de son étude des informations concernant son stagiaire. En effet, la présentation du site
ne précisait pas que celui-ci exergait en tant que stagiaire, sous la supervision et la direction de
I’avocate. Le tribunal a estimé que les formulations employées pouvaient faire croire qu’il
s’agissait d’un avocat expérimenté, habilité a représenter des clients devant les autorités. En
conséquence, le site a été jugé trompeur®®’.

Il convient de préciser que I'utilisation d’un site Internet pour une étude d’avocats comprend la
création d'une page d'accueil attrayante pour capter 1’attention des visiteurs, le choix d'un nom
de domaine facile a retenir, I’ajout de bannicres publicitaires ou d'hyperliens pour diriger
I’utilisateur vers d’autres contenus, 1'utilisation de mots-clés invisibles (Metatags ou AdWords)
pour améliorer la visibilité en ligne, I’aménagement d’un espace permettant aux clients
d’exprimer leurs retours®®® ou 1'envoi régulier d’informations par e-mail (newsletters)**°. Nous
estimons que ces possibilités de conception offertes par Internet peuvent naturellement étre
utilisées par les avocats®’?. Cela se justifie d’autant plus que ’accés a ces informations suppose
une démarche volontaire de la part du justiciable, par exemple en consultant activement un site
Internet ou en s’abonnant a celui-ci pour recevoir ultérieurement des informations, il n’y a donc
généralement pas de publicité intrusive ou importune®’!.

2. Les réseaux sociaux

Les plateformes comme LinkedIn, X, Instagram, Facebook ou TikTok constituent des
nouveaux canaux pour les avocats qui leur permettent de présenter leurs domaines d’activité,
de commenter les évolutions législatives ou jurisprudentielles et de renforcer leur visibilité afin
d’acquérir de futurs mandats’’2. Les réseaux sociaux ont ainsi supplanté les autres formes
traditionnelles de publicité pour devenir aujourd’hui un outil de communication essentiel.
Parmi eux, LinkedIn, est désormais le moyen le plus utilisé pour repérer ou entrer en contact

avec un avocat ou une étude d’avocats®’3.

Les avocats disposent de divers moyens pour partager du contenu sur les réseaux sociaux, qu’il
s’agisse de textes, d’images, de vidéos, de réactions (telles que les mentions « j'aime » ou « je

367 Arrét du 19 décembre 2019 du Tribunal administratif du canton de Bale-Ville, VD 2019.122 consid. 3.2.1.

368 En France, la publication des commentaires des clients sur le site de 1’étude ne sont pas autorisés, voir G’SELL
et al., p. 789-790.

369 Nous renvoyons ici & SCHUTZ, p. 347 ss qui développe en détail I’ensemble de ces possibilités ; en France,
I’art. 10.5 RIN impose a ’avocat d’informer sans délai le conseil de 1’Ordre lors de la création ou de la
modification substantielle d’un site Internet, en lui communiquant notamment le nom de domaine utilisé. Cet
article prévoit également des régles spécifiques concernant la publicité en ligne, notamment en matiére de noms
de domaine, de banniéres publicitaires et de liens hypertextes.

370 FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA,1n° 116, p. 272 ; VALTICOS, art. 12 let. d LLCA,1n° 202b, p. 183 ; voir également
RAMPINI, p. 7 ss qui dresse une liste détaillée de ce qui peut ou non figurer sur un site Internet.

371 KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 48, p. 242 en droit allemand.

372 BUHLMANN/SUESS, p. 113.

373 FERAL-SCHUHL, p. 375 en droit frangais.
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n’aime pas »)*’*. Les avocats ont également la possibilité de recourir a la promotion payante de
publications sur les réseaux sociaux dans le but d’¢largir la portée de leurs messages a un public
cible, défini au moyen d’un algorithme. Ces communications sont ensuite proposées dans le fil
d’actualité des personnes susceptibles d’étre intéressées par leur contenu®”,

Bien que les contenus sur les réseaux sociaux puissent étre créés rapidement et souvent de
maniére spontanée’’S, la présence d’un avocat sur ces applications constitue une forme de
publicité personnelle’”’. L’avocat reste ainsi tenu de respecter les régles professionnelles qui
lui incombent, notamment le secret professionnel*’®. Selon 1’avis défendu ici, il doit également
veiller a ce que les informations publiées soient conformes aux exigences applicables aux sites
Internet, en ce sens qu’elles doivent étre véridiques et non trompeuses au regard de I’art. 2 LCD,
respecter le principe de séparation et permettre I’identification claire de 1’auteur de la
communication conformément a ’art. 3 al. 1 let. s ch. 1 LCD?*”. A cet égard, il convient de
souligner que les contenus diffusés par des tiers agissant au nom d’un avocat ou d’une étude
d’avocats doivent se conformer aux mémes obligations que celles imposées a ’avocat lui-
méme380.

L’avocat est ainsi tenu d’adopter une attitude vigilante quant au contenu des messages,
commentaires ou publications qu’il diffuse sur les réseaux sociaux®®! et doit garder a ’esprit
que ses activités en ligne engagent son image®®? et qu’elles peuvent atteindre des personnes qui
ne sont pas dans son cercle d’abonnés ou d’amis®®?.

D. La publicité dans I’espace public

La publicité dans 1’espace public (aussi appelée publicité extérieure) désigne toute action
publicitaire déployée en dehors de locaux ou de batiments’®*. Elle englobe notamment les
inscriptions publicitaires apposées sur divers moyens de transport, tels que les taxis, les bus, les
trams ou les véhicules de fonction®®®, ainsi que sur les panneaux d'information, les affiches ou
les bandes publicitaires, notamment dans les enceintes sportives. A notre sens, cette forme de
publicité pourrait en principe étre autorisée malgré sa visibilité constante car I'avocat devrait
étre libre de recourir a la publicité sans qu’il n’ait a justifier un motif particulier ou a respecter
une certaine fréquence?®®,

374 FERAL-SCHUHL, p. 375 en droit frangais.

375 BUHLMANN/SUESS, p. 113.

376 BUHLMANN/SUESS, p. 114.

377 En France, FERAL-SCHUHL, p. 378.

378 BUHLMANN/SUESS, p. 114 ; voir en comparaison I’art. 10.5 RIN en droit frangais.

379 BUHLMANN/SUESS, p. 113-114.

380 FERAL-SCHUHL, p. 378 en droit frangais ; voir également ’art. 38 CSD.

381 FERAL-SCHUHL, p. 380 en droit frangais.

382 FERAL-SCHUHL, p. 382 en droit frangais.

383 CHAPPUIS/GURTNER, n° 266, p. 75.

384 ScHUTZ, p. 323.

385 En France, la publicité de ’avocat sur son véhicule est autorisée, voir G’SELL et al., p. 787-788.

386 En comparaison avec I’Allemagne, KiLIAN/KOcH, n° 340, p. 135; d’un avis plus nuancé, voir
BOHNET/MARTENET, n° 1540, p. 631 ; d’un avis contraire, voir ZINDEL, p. 441 ; MARTENET, L ‘indépendance,
p. 676 ; RAMPINL p. 10-11.
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Le droit de la concurrence ne dispose pas de régles spécifiques concernant la publicité dans
I’espace public. Ce sont des lors les principes généraux de 1’art. 2 LCD qui s'appliqueraient en
offrant une protection du public contre toute publicité extérieure qui serait trompeuse ou
mensongeére’?’,

E. Les annuaires professionnels

Les annuaires professionnels ont pour but de classer les avocats par spécialisation et parfois
¢galement selon des critéres de qualité. Cette forme publicitaire s’est notablement développée
ces derniéres années, en particulier a I’échelle internationale®8, L inscription d’un avocat dans
ces répertoires est permise’®, a condition qu’elle ne soit ni trompeuse ni mensongére.

F. Les envois publicitaires et le démarchage de clientéle

La publicité effectuée par un avocat consistant a entrer en contact avec une personne physique
ou morale afin de lui proposer directement ses services, sans que celle-ci en ait fait la demande
préalable®® est qualifiée de publicité directe, de démarchage de clientéle, de sollicitation
personnalisée ou d’ambulance chasing.

De maniére générale, les méthodes publicitaires non agressives au sens de
l'art. 3 al. 1 let. h LCD devraient, en principe, étre admises®!. L’avocat ne saurait dés lors
recourir a des pratiques qui pourraient entraver la liberté de décision du client**2. Toutefois, il
ne faudrait pas considérer d’emblée qu’un avocat viole l'interdiction de faire de la publicité
importune lorsqu'il envoie, par exemple, un courrier postal a un client potentiel qui n’est ni
incommodé ni contraint par la lettre et qui se trouve dans une situation ou il a besoin de conseils
juridiques et ou une publicité adaptée a ses besoins pourrait lui étre utile’*?. Ce n’est toutefois
pas ce que le Tribunal fédéral a estimé puisque dans son arrét de janvier 2025, il s’est prononcé
sur le cas d’un avocat ayant envoyé un courrier a un locataire avec lequel il n’avait jamais été

387 SCHUTZ, p. 326.

388 CuappuIs, Tome 11, p. 108.

389 BOHNET/MARTENET, n° 1530, p. 627 ; en Allemagne voir PRUTTING, § 43b BRAO, n° 76, p. 334 ; en France,
voir I’art. 10.4 RIN.

390 CNB, Vade-mecum, p. 32.

31 SCHUTZ, p. 282 ; d’un avis contraire, voir MARTENET, L ‘indépendance, p. 676 ; nous renvoyons 3 KUONEN,
art. 3 al. 1 let. h LCD, n° 23 ss, p. 167 ss pour de plus amples informations sur les divers comportements
publicitaires, tels que le démarchage téléphonique ou le démarchage physique.

392 BOHNET/MARTENET, n° 1536, p. 629-630 ; BERNHART, Werbung, p. 1181 ; en Allemagne, la publicité qui vise
I’acquisition d’un mandat particulier est interdite selon le § 43b BRAO. Néanmoins, il n'y a pas de publicité
illicite lorsqu’elle s’adresse & un groupe indéterminé de personnes ayant seulement un besoin présumé de
conseils. L'interdiction ne s'applique donc uniquement lorsque 1’avocat cible un client ayant déja exprimé un
besoin urgent ou dont il peut prévoir celui-ci, voir TRAGER, § 43b BRAO, n° 31, p. 289 ss; PRUTTING,
$43b BRAO,n° 73, p. 333-334 ; KiLIAN/KOCH, n° 332, p. 132 ; en France, I’art. 10.3 RIN interdit les démarches
physiques ou téléphoniques, y compris I’envoi de SMS, de MMS et de messages vocaux déposés sur répondeur
via une hotline d’appel. Seuls les envois postaux et le e-mails sont autorisés, voir CNB, Vade-mecum, p. 32 ;
aux Etats-Unis, le démarchage de clientéle est prévu par la Régle 7.3 du 1983 Model Rules of Professional
Conduct.

393 En comparaison avec I’arrét du Bundesgerichtshof allemand, BGH NJW 2014, 554 ; TRAGER, § 43b BRAO,
n® 31, p. 290.
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en relation, afin de lui proposer une premiere consultation gratuite. Cette démarche faisait suite
a la découverte, dans une procédure en matiére de bail a loyer — a laquelle le locataire n’était
pas partie —, que certains contrats de location omettaient d’indiquer le loyer payé par le
précédent locataire, contrairement a 1’obligation imposée par la formule officielle du canton de
Fribourg. L’avocat estimait que cela pouvait ouvrir le droit a un remboursement des loyers
indGiment versés et proposait donc d’évaluer cette possibilité dans le cadre d’un entretien. Le
Tribunal fédéral a estimé que ce type de communication ne respectait pas le principe
d’objectivité et manquait de retenue’**.

En outre, il conviendrait selon nous d’autoriser 1’envoi général de brochures, de circulaires et
de publipostages (mailings et newsletters notamment)**>, en les limitant aux seuls clients de
I’étude®®. Ces envois ne sauraient cependant contenir des informations erronées ou susceptibles
de tromper leur destinataire®®’. Telle n’est toutefois pas I’interprétation retenue par notre Haute
Cour puisque dans son arrét de novembre 2023, elle a considéré que 'envoi généralisé de
newsletters a tous les clients, actuels ou anciens, sans qu’ils n’aient manifesté d’intérét ou donné
leur consentement et sans distinction quant aux raisons pour lesquelles ils ont contacté 1’étude,

constituait une publicité importune au sens de Iart. 12 let. d LLCA*®,

A notre avis, une interdiction de publicité ne s’imposerait que dans la mesure ou elle servirait
a protéger le justiciable contre une atteinte a sa liberté de décision par 1’usage de moyens
agressifs au sens de I’art. 3 al. 1 let. h LCD ou par le recours a des envois publicitaires de masse
selon l’art. 3 al. 1 let. o LCD. Le justiciable pourrait par ailleurs bénéficier d’une protection
contre toute publicité mensongére ou trompeuse conformément a I’art. 2 LCD*.
L’appréciation du caractere illicite d’une publicité nécessiterait une mise en balance, d'une part,
de la nature et de l'intensité du besoin de conseils du client (décés, maladie, accident ou
poursuite pénale par exemple) et, d'autre part, du degré d’agressivité de la publicité faite par
l'avocat. Il conviendrait en outre de déterminer si le client s’est opposé au préalable a toute
intervention de I'avocat*®.

Les dispositions du droit de la concurrence apparaissent ainsi suffisantes et le maintien de
I’art. 12 let. d LLCA ne semble pas justifié. En outre, ces méthodes publicitaires sont également
autorisées a d'autres professionnels, comme les banquiers. Il n'y a donc aucune raison apparente
d'imposer des restrictions plus strictes aux avocats*!,

394 TF 2C_236/2024 consid. 5.3 du 14 janvier 2025.

395 BOHNET/MARTENET, n° 1528, p. 625-626 ; FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA, n° 115d, p. 270 ; MARTENET,
L’indépendance, p. 676 ; ZINDEL, p. 441 estime que 1’envoi de brochures ou de circulaires est autorisé, a
I’inverse des publipostages ; en Allemagne, I’envoi non sollicité de brochures et de circulaires est autoris¢, voir
PRUTTING, § 43b BRAO, n° 77, p. 334-335 ; TRAGER, § 43b BRAO, n° 31, p. 291.

396 Cuappuis, Tome II, p. 111-112; RAMPINI, p. 8 ; BOHNET/MARTENET, n° 1528, p.625; VALTICOS,
art. 12 let. d LLCA, n° 201 ; WURZBURGER, p. 240.

397 BOHNET/MARTENET, n° 1528, p. 626.

398 ATF 150 11 217 consid. 5.4.

399 SCHUTZ, p. 379-380 et 383-384.

400 K1 EINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 45, p. 242 en droit allemand.

401 SCHUTZ, p. 379-380 et 383-384.
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G. La publicité événementielle

La participation ou I’organisation d’événements par un avocat ou une ¢étude d’avocats est
permise. Il peut s’agir de séminaires, de séances d’informations ou de conférences portant sur
les activités de I’étude ou sur des thémes juridiques généraux, organisés dans les bureaux de
I’étude ou dans des locaux externes et ouverts aux clients ou a des tiers**2. Ces événements
peuvent étre suivis d'un apéritif ou d’un repas*®. Selon nous, devraient également étre
autorisées les manifestations telles que les vernissages, les expositions d’art ou les concerts
privés qui n'ont pas de lien avec l'activité professionnelle de l'avocat***. La publicité
événementielle ne devrait ainsi pas nécessairement étre considérée comme une forme de
publicité au sens de I’art. 12 let. d LLCA*% dans la mesure ou elle n’est pas accompagnée
d’informations relatives a 1I’étude sous forme de discours, de présentations ou de documents*%6.

Le droit de la concurrence ne contient, en lien avec ce type d’événements, que
I’art. 3 al. 1 let. h LCD, lequel pourrait trouver application dans I’hypothése ou les participants
se trouveraient placés dans une situation de contrainte psychologique, portant ainsi atteinte a
leur liberté de décision**’. Cela nécessite un certain degré d'agressivité, qui peut par exemple
résulter d’une stratégie visant a susciter des craintes chez le public*®®. Par ailleurs, la LCD
n’exige nullement que la participation a ces manifestations soit limitée a un cercle restreint de
personnes. En conséquence, nous sommes d’avis que la protection offerte par le droit de la
concurrence est suffisante dans ce domaine*®.

Le sponsoring d’événements est un moyen autorisé*!® permettant a un avocat d’améliorer son
image aupres du public en le faisant apparaitre comme une personne sympathique, de confiance
et performante*'!. Le sponsoring peut ou non étre qualifié de publicité selon que 1’élément
publicitaire ou I’élément de soutien prévaut. Il comporte par exemple une dimension
publicitaire lorsque le nom ou le logo de I’étude d’avocats est clairement mis en avant*!2, En
outre, selon la position défendue ici, I’avocat aurait la possibilité de parrainer des manifestations

402 FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA, n° 115d, p. 270 ; BOHNET/MARTENET, n° 1532, p. 627-628 ; en Allemagne,
les avocats sont en principe autorisés a organiser des événements ouverts au public, c’est-a-dire accessibles
méme aux non-clients. En revanche, il leur est interdit de cibler des personnes dont ils savent qu’elles ont
actuellement un besoin concret de conseils juridiques, voir PRUTTING, § 43b BRAO, n° 70a-71, p. 333 ; TRAGER,
§ 43b BRAO, n° 26 et n° 31, p. 286 et 291 ; KILIAN/KOCH, n°® 376-377, p. 148 ; en France, un avocat a la
possibilité de participer a des salons professionnels, a des conférences ou a des séminaires ainsi que d’organiser
ses propres événements, voir CNB, Vade-mecum, p. 16.

403 SCHUTZ, p. 326.

404 Pour une approche plus restrictive, voir BOHNET/MARTENET, n° 1532, p. 628 ; ZINDEL, p. 441 ; en droit
allemand, voir PRUTTING, § 43b BRAO, n° 71, p. 333. Cela montre clairement qu'en Allemagne, 1'exigence
énoncée au § 43b BRAO selon laquelle la publicité de 1’avocat doit avoir un lien avec son activité est interprétée
de manicre extensive.

405 BOHNET/MARTENET, n° 1532, p. 627-628.

406 En Allemagne, voir KILIAN/KOCH, n° 379, p. 148-149.

407 KUONEN, art. 3 al. 1 let. h LCD, n° 35, p. 171.

408 SCHUTZ, p. 329-330.

409 ScHUTZ, p. 329-330.

410 TF 2C 259/2014 consid. 3.1 du 10 novembre 2014 ; FELLMANN, Art. 12 lit. d BGFA, n° 115¢, p. 270 ;
BOHNET/MARTENET, n° 1533, p. 628 ; en Allemagne, voir TRAGER, § 43b BRAO, n° 23, p. 285 ; en France,
voir CNB, Vade-mecum, p. 16.

411 En Allemagne, voir KILIAN/KOCH, n° 383, p. 150.

412 BOHNET/MARTENET, n° 1533, p. 628.
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politiques, scientifiques, culturelles, sociales et sportives en mentionnant sa profession ou en se
faisant connaitre par l'intermédiaire de la personne ou de l'institution qu'il soutient*!*. Un avocat
ne devrait donc pas se voir limité au seul parrainage d’événements directement liés a son

activité professionnelle*!4,

Au niveau du droit de la concurrence, les principes généraux s’appliquent pour le sponsoring :
celui-ci est donc en principe admissible, a condition qu'il ne soit ni trompeur ni mensonger. Il
convient en outre de tenir compte du principe de séparation, ancré aux art. 9 al. 1 LRTV et
12 ORTV et déduit de ’art. 2 LCD afin que le public puisse notamment identifier 1’existence
d’un parrainage*!>.

H. Les cadeaux publicitaires

Les cadeaux publicitaires ou goodies ont généralement pour but soit de faire connaitre 1’avocat
ou I’étude d’avocats, soit de fidéliser des clients actuels ou potentiels. Les petits cadeaux de
faible valeur, tels que les stylos, les calendriers, les briquets ou les tasses portant I'imprimé du
nom ou du logo de I’étude, sont permis. De plus, les cadeaux de courtoisie, comme une bouteille
de vin offerte a I’occasion de 'anniversaire d'un client de longue date, ne sont pas considérés
comme ¢étant une publicité et ne posent aucun probléme particulier. En revanche, attirer ou
fidéliser des clients au moyen de dons d’une certaine valeur, par exemple 1’offre de primes en
cas de conclusion d'un mandat ou I’envoi de bons d'achat valables dans des magasins, sont
interdits dans la mesure ou de telles pratiques sont susceptibles d’influencer la liberté¢ de
décision des destinataires quant au recours aux services de I’avocat ou de son étude*!®.

A notre sens, ces pratiques devraient étre examinées sous I’angle du droit de la concurrence*!”.
D’une part, I’art. 3 al. 1 let. g LCD prohibe ’offre de primes trompeuses, c¢’est-a-dire lorsque
celles-ci sont susceptibles d’induire le public en erreur sur la valeur réelle d’une offre.
Toutefois, les goodies de faible valeur distribués sans contrepartie (stylos, etc.), ne tomberaient
en principe pas sous le coup de cette disposition. En effet, la prime doit entretenir un lien avec
la conclusion d’un contrat, ce qui ne serait vraisemblablement pas le cas d’un cadeau
publicitaire, remis librement et sans condition de conclusion de contrat de mandat. Une
application de I’art. 3 al. 1 let. g LCD pourrait toutefois étre envisagée dans 1I’hypothese ou le
client aurait recours aux services de I’avocat dans 1’'unique but d’obtenir une prime*!®,

413 En comparaison avec le droit allemand, voir PRUTTING, § 43b BRAO, n° 20, p. 323.

414 D’un avis plus nuancé, voir BOHNET/MARTENET, n° 1533, p. 628 ; en Allemagne, le sponsoring est autorisé
méme lorsqu’il n’existe aucun lien avec 1’activité professionnelle de 1’avocat, voir KLEINE-COSACK,
$43b BRAO, n° 6, p. 223 ; KILIAN/KOCH, n° 383, p. 150 ; en France, une étude d’avocats a la possibilité de
parrainer des manifestations sportives ou culturelles, voir CNB, Vade-mecum, p. 16.

415 ScHUTZ, p. 334-335.

416 RAMPINI, p. 11 ; BOHNET/MARTENET, n° 1535, p. 629 ; dans le méme sens, en droit allemand, voir PRUTTING,
§43b BRAO, n° 70, p. 332-333 ; plus restrictif, voir KILIAN/KOCH, n° 384, p. 150 ; en droit frangais, le don
d’objets publicitaires est permis a condition que leur nature, leur présentation et leur mode de diffusion
respectent les principes essentiels de la profession et n’induisent pas le public en erreur, voir CNB, Vade-
mecum, p. 17.

417 Voir PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 86-89, p. 68.

418 SCHUTZ, p. 385 ; voir aussi KUONEN, art. 3 al. 1 let. g LCD,n° 1, 10 et 19, p. 158, 160 et 161.
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D’autre part, les cadeaux publicitaires pourraient éventuellement constituer une méthode de
vente agressive au sens de l'art. 3 al. 1 let. h LCD, notamment si leur distribution crée chez le
destinataire une forme de contrainte psychologique portant atteinte a sa liberté de décision. Une
telle qualification suppose toutefois un examen de 1’ensemble des circonstances du cas
d’espéce*!®.

Enfin, la clause générale de 1’art. 2 LCD pourrait en tout état de cause étre applicable pour
apprécier la remise de cadeaux publicitaires*?°.

I. La publicité émotionnelle

La publicité émotionnelle peut étre qualifiée comme étant une pratique déloyale lorsqu’elle
incite le destinataire a consulter un avocat sous I’influence de sentiments qu’on a éveillés en
lui, tels que la peur, la pitié ou la serviabilité. Il demeure toutefois complexe de tracer une limite
claire a partir de laquelle une publicit¢ émotionnelle devient déloyale conformément a
I’art. 2 LCD dans la mesure ou toute publicité fait appel, d'une maniere ou d'une autre, aux
sentiments et vise a susciter des émotions*?!.

Certaines publicités jouant sur la peur*??, par exemple celles mettant en scéne une tentative de
suicide, un corps sans vie dans un cercueil, un enfant victime de violences physiques*?* ou
encore des publicités inutilement choquantes***, comme celles faisant une représentation
sexualisée d’une femme*?>, pourraient constituer un comportement déloyal selon la clause
générale de art. 2 LCD*%.

Par conséquent, nous sommes d’avis que cette forme de publicité devrait uniquement étre
appréhendée a I’aune du droit de la concurrence. En effet, la LCD se référe a un consommateur
moyen, raisonnablement averti, qui ne se laisse pas intimider par tout message publicitaire. Elle
n’intervient que lorsque la liberté de décision du destinataire est effectivement compromise. La

protection offerte par I’art. 2 LCD nous semble ainsi suffisante*?’.

J. La publicité comparative

La publicité comparative réalisée par un avocat consiste a mettre en paralléle ses propres
services avec ceux proposés par ses confreres. Ce procédé est en principe admissible dans la
mesure ou il contribue a la transparence du marché, sert a informer correctement le justiciable
et lui permet de faire un choix éclairé en fonction de ses besoins. Cependant, la publicité

419 ScHUTZ, p. 385-386.

420 ScHUTZ, p. 386.

421 PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 94, p. 69.

422 PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 99, p. 70.

423 En comparaison avec I’ Allemagne, voir KILIAN/KOCH, n° 367, p. 145.

424 PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 99, p. 70.

425 En droit allemand, voir KILIAN/KOCH, n° 367, p. 145.

426 PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 99, p. 70.

427 Du méme point de vue, voir SCHUTZ, p. 392 ; d’une position contraire, voir BERNHART, Werbung, p. 1181 qui
estime que la publicité des avocats ne doit pas contenir d’éléments émotionnels.
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comparative devient déloyale lorsque les informations transmises sont inexactes, fallacieuses,
inutilement blessantes ou parasitaires conformément & I’art. 3 al. 1 let. e LCD*?8,

Nous ne partageons pas 1’opinion selon laquelle toute comparaison entre avocats demeure
délicate en raison du caractére sensible du domaine en question*?®. Au contraire, nous estimons
que cette forme de publicité devrait étre permise aux avocats, comme elle 1’est pour tout autre
acteur du marché selon le droit de la concurrence*.

K. La publicité superlative

La publicité superlative désigne une forme de publicité ou I’avocat valorise ses propres services
non pas en les comparant a ceux d’un ou plusieurs confréres (comme c’est le cas pour la
publicité comparative), mais en les opposant aux prestations de I'ensemble de la profession.
Une telle publicité, dés lors qu’elle repose sur des données concrétes et objectivement
vérifiables, reléve de l'art. 3 al. 1 let. e LCD, lequel exige que les affirmations faites soient
exactes®!. De notre point de vue, un avocat serait ainsi en droit d’affirmer, par exemple, qu’il
est le seul avocat spécialisé en droit administratif dans une certaine région, pour autant que ce
soit objectivement le cas**2. Cela étant, toute déclaration publicitaire prétendant un caractére
exclusif sur le marché requiert une grande prudence. En cas de doute, il est préférable de s’en
abstenir*?,

En conséquence, nous défendons I’idée que la LCD offre au public une protection appropriée
contre les affirmations publicitaires trompeuses ou mensongeres dans la mesure ou la
jurisprudence en la matiere est claire, cohérente et suffisamment stricte. Il n’y a donc pas de
raison apparente d'appliquer des critéres différents a la publicité superlative des avocats*3*,

IX. Les sanctions

Actuellement, lorsqu’un avocat ne respecte pas les exigences posées a I’art. 12 let. d LLCA, il
s’expose a une sanction disciplinaire (un avertissement, un blame, une amende, une interdiction

428 PICHONNAZ, art. 2 LCD, n° 112, p. 73 ; en Allemagne, la publicité comparative est autorisée sous certaines
conditions, voir ; PRUTTING, § 43b BRAO, n° 109, p. 339-340 ; KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 35, p. 240 ;
toute mention comparative est interdite en France (art. 10.2 RIN) et en Italie (art. 35 al. 2 CDF).

429 Voir BOHNET/MARTENET, n° 1543, p. 633 ; voir aussi WURZBURGER, p. 239 ; RAMPINI, p. 10 spécifiquement
pour les sites Internet.

40 Dans le méme sens, voir SCHUTZ, p. 320-321; ZINDEL, p. 441; nous renvoyons a KUONEN,
art. 3 al. 1 let. e LCD,n° 16 ss, p. 138 ss pour un approfondissement des différents cas de publicité comparative
illicites.

4L ATF 129 III 426 consid. 3.1.2 ; en Allemagne, la publicité superlative est examinée au regard du principe
d’objectivité posé par le § 43b BRAO. Une grande partie de la doctrine allemande considére cette forme de
publicité comme illicite, au motif qu’elle repose généralement sur des informations dépourvues d’objectivité,
voir TRAGER, § 43b BRAO, n° 28, p. 287 ; KLEINE-COSACK, § 43b BRAO, n° 30, p. 238 ; KILIAN/KOCH, n° 364,
p.- 143-144 ; ROMERMANN/HARTUNG, n° 4, p. 135.

432 D’un avis contraire, voir ZINDEL, p. 441 ; MARTENET, L ‘indépendance, p. 676 ; RAMPINI, p. 10 spécifiquement
pour les sites Internet.

433 ATF 129 111 426 consid. 3.1.2.

434 SCHUTZ, p. 320-321 ; pour une approche plus restrictive, voir BOHNET/MARTENET, n° 1544, p. 633-634.
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temporaire ou définitive de pratiquer)**>. Une autorité administrative désignée par le droit
cantonal selon l’art. 14 LLCA peut imposer cette sanction qui est une mesure de type
administratif*3$.

De plus, la violation de I’art. 25 CSD peut entrainer une sanction associative**’. Celle-ci ne doit
toutefois pas étre prononcée lorsque les régles déontologiques prévues par le CSD sont plus
strictes que celles prévues par lart. 12 let. d LLCA*3.

Néanmoins, comme déja évoqué plus haut*®, il est souhaitable que toute publicité soit
désormais appréciée exclusivement selon la LCD, ce qui implique la suppression de
I’art. 12 let. d LLCA. En supprimant cet article, il n’existera plus de base juridique suffisante
permettant de sanctionner un avocat sur le plan disciplinaire pour une publicité déloyale. En
effet, la LCD prévoit uniquement diverses actions civiles aux art. 9 a 11 LCD. Une violation
de I’'une ou ’autre lettre de I’art. 3 LCD peut en outre donner lieu a une sanction pénale selon
les conditions posées par ’art. 23 LCD*¥, Par conséquent, le 1égislateur devra nécessairement
¢claircir la question qui porte sur la compétence des autorités cantonales de surveillance dans
ce cas*,

435 SCHILLER, n° 26-27, p. 5-6.

436 BOHNET, Professions d’avocat-e, n° 77, p. 81.

437 BOHNET/MARTENET, n° 1547-1548, p. 635.

438 BOHNET/MARTENET, n° 1075-1076, p. 469.

439 Cf. sous-chapitre C dans le chapitre VI.

440 BOHNET/MARTENET, n° 1548-1549, p. 635-636.

441 Pour une comparaison avec le droit allemand concernant les sanctions, voir KLEINE-COSACK, § 43b BRAO,
n° 57 ss, p. 244 ss.
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Conclusion

La publicité¢ des avocats a déja fait couler beaucoup d’encre et en fera certainement couler
davantage, notamment en raison de la position stricte adoptée par le Tribunal fédéral a travers
ses six arréts rendus depuis I’entrée en vigueur de la LLCA le 1 juin 2002.

Par le présent travail, nous pensons avoir démontré que le régime instauré par
I’art. 12 let. d LLCA se révele aujourd’hui insuffisamment clair et inadapté aux défis
contemporains. Ni la lettre de la loi, ni la jurisprudence du Tribunal fédéral, ni méme la doctrine
ne permettent de tracer une frontiere claire entre publicité admissible et inadmissible. Il en
résulte une insécurité juridique manifeste.

En revanche, le droit de la concurrence apparait comme étant une solution appropriée. Il se
distingue par la précision de sa formulation, par une jurisprudence claire et constante et par sa
capacité¢ d’adaptation aux évolutions des pratiques publicitaires. Pour toutes ces raisons,
I’art. 12 let. d LLCA devrait purement et simplement étre supprimé afin de soumettre la
publicité des avocats au seul régime de la LCD. Certains pays, comme 1’ Allemagne, ont déja
franchi le pas en admettant I’application du droit de la concurrence a la profession d’avocat.

Cette évolution confirmerait que la qualité d’auxiliaire de la justice, comme tout autre argument
invoqué au nom de la spécificité de la profession, ne saurait étre instrumentalisé pour restreindre
la liberté de publicité de I’avocat. Une réforme allant dans cette direction témoignerait que la
dignité, la réputation et la confiance attachées a la profession ne sont nullement altérées par une
communication maitrisée. Les avocats pourraient ainsi, a l’instar de tout autre acteur
¢conomique, recourir a la publicité, sous réserve du respect des reégles du droit de la
concurrence, sans que des considérations subjectives ne constituent un frein.

S’il devait se concrétiser, le passage a un véritable régime d’autorisation de la publicité, tel que
souhaité a 1’origine par le législateur, constituerait certes un changement complet, mais ne
devrait pas pour autant provoquer une recrudescence d’abus publicitaires. Cette approche
amenerait 1’avocat a endosser une posture se rapprochant de celle d’un entrepreneur qui
nécessiterait I’'usage de méthodes modernes de communication.

Nous demeurons convaincus que ce n’est pas la publicité qui menace la profession, mais
I’absence d’une réglementation adaptée pour 1’encadrer. Aujourd’hui, il est non seulement
possible, mais nécessaire pour 1’avocat de promouvoir son activité¢, sous peine de se voir
marginalis¢, voire exclu, d’un marché en constante évolution.
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