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Erwagungen

E. 1

Ladécision du CSM du 19 avril 2010 a été notifiée aux parties le 20 avril 2010 et recue par
le recourant le 21 avril 2010.
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L’ article 11b delaloi instituant le Conseil supérieur de lamagistrature et la Cour d’ appel de
lamagistrature (LCSM) prévoit que la procédure est régie par laloi sur la procédure
administrative (LPA).

En application de |’ article 63 alinéa 1 lettre a) LPA, le délai de recours est de 30 jours et ne
commence a courir gue des le lendemain de la notification de ladécision (art. 63 al. 3 LPA).
En I’ occurrence ce délai arrive a échéance le 21 mai 2010.

Déposé le 21 mai 2010, |’ appel respecte le délai [égal.

E.2
Aux termesdel’article 11 alinéa 2 LPA, I’ autorité examine d’ office sa propre compétence.

Le CSM est a Geneve |’ autorité compétente au sens de I’ article 320 chiffre 2 CP pour
décider de lever le secret de fonction des magistrats du pouvoir judiciaire (art. 7 al. 2
LCSM).

LaCAM est chargée, selon laloi (art. 11aa. 1 LCSM), de trancher les recours contre les
décisions du CSM.

Bien que lajurisprudence fédérale ne soit pas tranchée sur la question de savoir s le refus
de lever le secret de fonction est une décision administrative susceptible de recours (ATF
12311 371,373 cons. 1 et 2; ATF 1231V 157,161 ; ATF 103 Ib 253, cons. 3), la Cour de
céans considére que le refus du CSM de délier de son secret de fonction un magistrat de
I’ordre judiciaire est une décision au sensde |’ article 4 LPA puisgu’il s agit d’ une mesure
individuelle et concréte prise par une autorité en application du droit public cantonal et qui a
pour objet de rejeter une demande tendant a créer des droits ou des obligations (art. 4 al. 1
let. ¢ LPA).

La Cour de céans est donc I’ autorité pour connaitre, sur appel, des décisions que le CSM est
amené arendre, en application del’article 7 a. 2 LCSM.

E.3

Conformément a sa jurisprudence (arrét du 26 février 2010 dans la cause CAM 1 2009), la
CAM n'interpelle pas en principe le CSM. Bien que procédant en application de la
procédure administrative, la CAM est, en effet, une autorité de recours de derniére instance
cantonale (art. 11B al. 2 LCSM) qui statue suite a une décision de premiére instance



cantonale. Il en découle que le CSM n’est pas formellement partie a la procédure de
recours.

LaCAM estime, d' autre part, pour préserver la célérité des procédures, qu’ une
interpellation systématique du CSM ne serait pas opportune. Dans |e cas d espece, au vu de
I"issue du recours, il n'y aura donc pas d interpellation du CSM.

E.4

Conformément alaloi, lavoie del’ appel contre les décisions du CSM est ouverte au seul
magistrat mis en cause (art. 8. al. 2 LCSM) al’ exclusion du « plaignant » qui « n'apas
qualité pour recourir contre les décisions du Conseil, maisregoit copiedel’arrét ... » (art. 8
a.3LCSM).

En application de |’ article 8 dlinéas 2 et 3 LCSM, seul le Juge H aurait donc la
gualité pour recourir.
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L’article 8 alinéa 3 LCSM vise toutefois le « plaignant » dans une procédure disciplinaire et
non pas |e tiers intéressé dans le cadre d' une procédure de levée du secret de fonction.

A n'est pas plaignant, mais en ayant cité M. H comme témoin, en ayant
formulé larequéte de levée du secret de fonction et en ayant interjeté I’ appel contre la
décision du CSM, est certainement un tiers intéressé.

I1 convient donc d’ examiner, en application des principes applicables en procédure
administrative, la qualité pour recourir de A en saqualité de tiersintéresse.

Laqualité de partie doit étre examinée d’ office et d’ une fagon indépendante pour chaque
juridiction saisie. Le fait que laqualité de partie ait été reconnue par une instance inférieure
N’ est pas déterminant pour |’ appréciation ou la reconnaissance de partie devant I’ instance
supérieure (Francois BELLANGER, La qualité de partie ala procédure administrative, in
Thierry TANQUEREL / Frangois BELLANGER (éd.), Letiers dans la procédure
administrative Zurich 2004, p. 33, p. 42).

Conformément al’article 7 LPA, ont la qualité de partie ala procédure toutes les personnes
dont les droits et les obligations pourront étre touchés par la décision ou encore toutes les
personnes ayant un moyen de droit contre cette décision.

Le moyen de droit visé par cette disposition |égale est celui défini par I’ article 60 LPA.

Ont qualité pour recourir contre une décision en particulier toutes les parties a la procédure
gui aabouti aladécision attaquée (art. 60 let. aLPA), ainsi que toute personne qui est
touchée directement par une décision et a un intérét personnel digne de protection a ce

gu’ elle soit annulée ou modifiée (art. 60 let b LPA).

Ladoctrine enseigne gu’ en droit genevois, le cercle des parties est plus restreint en
procédure non contentieuse et s éargit dés que la procédure devient contentieuse (Frangois
BELLANGER, op. cit., p. 37).

Ainsi, en procédure non contentieuse, les parties doivent avoir un intérét juridique alors
gu’ en procédure contentieuse, un intérét personnel digne de protection suffit.

Lanotion d’intérét digne de protection correspond aux critéres exposés al’ article 89 alinéa
1lettrec delaloi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005, en vigueur depuis le ler janvier



2007 (LTF—RS 173.110 ; FF 2001 4127) et que les cantons sont tenus de respecter, en
application de laregle d unité de la procédure qui figureal’article 111 alinéa 1 LTF (FF
2001 4146).

Selon le Tribunal fédéral, I intérét personnel digne de protection consiste dans « I’ utilité
pratique que |’ admission du recours apporterait au recourant, en lui évitant de subir un
préjudice de nature économique, idéale, matérielle ou autre, que la décision attaguée lui
occasionnerait. Il implique que le recourant soit touché de maniére directe, concréte et dans
une mesure et avec une intensité plus grandes que la généralité des administrés. L’ intérét
invoqué — qui N’ est pas nécessairement un intérét juridiquement protégé, mais ne peut étre
un intérét de fait — doit se trouver, avec |’ objet de la constatation, dans un rapport étroit,
spécial et digne d’ étre prisen considération [...]. Le recours d un particulier formeé dans
I"intérét général ou I'intérét d’'un tiers est exclu.
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Cette exigence a été posée de maniére a empécher |’ action populaire au niveau de la
juridiction administrative fédérale [...]. C'est d ailleurs dans ce sens que le |égislateur a
rendu encore plus stricte la condition de I’ intérét personnel au recours en matiére de droit
public, précisant al’art. 89 a. 1 let. b) LTF que le recours doit étre « particulierement
atteint » par I’ acte attaqué ; celui-ci doit donc avoir un intérét personnel qui se distingue
nettement de I’ intérét général des autres membres de la collectivité dont |’ organe a statué.
[...]. D’aprésladoctrine, ce « signa rédactionnel » ne fait que confirmer latendance de la
jurisprudence aresserrer laportée de I’ intérét digne de protection, particuliérement en ce
qui concerne lalégitimation destiers|...]. (ATF 133 11 468, 470, cons. 1 et les références
citées).

Lerapport étroit avec I’ objet du litige se détermine selon |e droit applicable au fond (Pierre
MOOR, Droit administratif 11, Les actes administratifs et leur contréle, 2éme édition, Berne
2002, p. 630-631 ; ATA 265/2008 27/05/08, cons. 3b).

S agissant de lalevée du secret de fonction, le Tribunal fédéral a considéré qu’en principe,
seul le détenteur du secret peut demander aen étredélié (ATF 123 1V 75, 77 cons. 2b/c).

Seul le détenteur du secret peut faire valoir un intérét direct alalevée de son secret. Son
intérét direct consiste a éviter de commettre une infraction pénale.

En revanche, letiersn’apas un intérét direct a cette levée, mais seulement un intérét
indirect a ce que le magistrat puisse étre entendu comme témoin.

Au surplus, ni I'article 46 alinéa 2 CPPG, ni I"article 320 al. 3 CP ne donnent un droit &
I’ obtention d’ un renseignement.

Il faut donc en conclure, dans e cadre d’ une levée du secret de fonction d’ un magistrat, que
le tiers ayant cité ce magistrat comme témoin N’ a pas un intérét direct digne de protection
lui conférant la qualité de partie au sens des articles 7 alinéa 2 et 60 lettre b) LPA.

Cette conclusion s'impose s agissant de la procédure non contentieuse visant lalevée du
secret de fonction telle qu’ elle se déroule devant le CSM.

En revanche, s agissant de la procédure devant la CAM, le probleme se pose différemment,
car le recourant aun intérét direct a ce que la décision du CSM puisse étre appréci ée et
contrdlée par une autorité judiciaire supérieure instituée par le |égislateur dans ce but.



L’ origine de la CAM doit étre recherchée dans |’ article 29a de la Constitution fédérale du
18 avril 1999 (RS 101) qui pose le principe que « toute personne adroit a ce que sa cause
soit jugée par une autorité judiciaire ».

Lamise en cauvre de ce principe a été concrétisée par I’ article 86 dinéa2 LTF (RS
173.110) prévoyant |’ obligation par les cantons d’ instituer des « tribunaux supérieurs qui
statueront comme autorités précédant immédiatement le Tribunal fédéral (...) ».

L’ autorité cantonal e de derniére instance doit étre un tribunal et répondre aux exigences
d’indépendance et d’ impartialité posées par les articles30 alinéa 1 et 191 e
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Cst, 6 par.1 CEDH, ainsi qu’ a celles posées par le droit cantonal (B. CORBOZ et al. ( éd.),
CommentairedelaLTF, A. WURZBURGER, ad art. 86, p. 844).

L es cantons avaient une certaine liberté dans la création de ces autorités, maisil était acquis
gue « pour avoir qualité de Tribunal supérieur, ces autorités ne devront étre soumises,
méme partiellement & aucun autre Tribunal, que ce soit sur le plan hiérarchique ou
juridictionnel et étre dans le domaine compétentes pour tout le canton (ATF 134 | 125,
cons. 3.5; Arrét 2C_491/2007 du 30 avril 2008, cons. 1.3) » (B. CORBOZ et al. (éd.),
CommentairedelaLTF, A. WURZBURGER, ad art. 86, n° 22, p. 844).

Lelégidateur cantonal, en application de ces principes, a entre autres retenu que « pour étre
retenu comme supérieur, un tribunal doit é&re nommeé selon le processus de désignation des
magistrats de |’ ordre judiciaire... » (Rapport de la Commission ad hoc Justice 2010 chargée
d éudier le projet de loi du Conseil d’ Etat modifiant laloi sur I’ organisation judiciaire (E
2.05) ; Rapport de mgjorité, PC 10253-A, p. 4/165).

La CAM adonc été voulue par le législateur afin de garantir un contréle judiciaire de
derniére instance cantonale, aux plaideurs directement touchés par une décision du CSM et
qui ont un intérét personnel digne de protection a ce contréle (PL 10253, Exposé de motifs
du Conseil d'Etat al’ appui du projet de loi modifiant laloi sur I’ organisation judiciaire (E
2.05, p. 70/80)).

Au vu de sa genese et des principes fondamentaux qui ont présidé a sa création, la Cour de
céans considére que le tiers ayant cité comme témoin un magistrat de |’ ordre judiciaire aun
intérét personnel digne de protection afaire contréler lalégalité du refus de lalevée du
secret prononcé par le CSM.

L’ appel sera donc déclaré recevable.

E.5

En saqualité de Tribunal supérieur et en vertu de I’article 110 LTF, la CAM examine
librement lesfaits et applique d’ office le droit (Jean DONDALLAZ, Loi sur le Tribunal
fédéral, Berne 2008, p. 1593).

Lesfaits de la cause ne sont pas disputés. Le CSM a été sais de deux requétes ; I’ une
directedeM. H , "autreindirecte de A . Le Juge d'instruction ne demandait
pas lalevée de son secret de fonction mais posait la question de savoir si une décision était
bien nécessaire, compte tenu de son précédent témoignage. Le recourant se limitait a
demander lalevée du secret de fonction « par identité de motif » avec |’ arrét rendu par le
Tribunal administratif.



Ladécision de refus du CSM se base sur le constat que le Juge H n’aaucune
connaissance des faits pour lesquelles A est jugé.

Le CSM releve ensuite que A n’explique pas quels seraient les secrets de fonction
qui devraient étre révélés lors du témoignage du Juge H

La pesée des intéréts en présence, dans ces conditions, a conduit le CSM arefuser lalevée
du secret.
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Selon le CSM, si le seul intérét de A était de faire en sorte que le Juge du fond
puisse apprecier une éventuelle violation de la présomption d’innocence, cet intérét était
suffisamment protégé par les témoignages, autorisés par le Tribunal administratif, des
fonctionnaires cités.

Ainsi dansles considérants de sa décision, le CSM arépondu tant alarequéte indirecte et

non motivée de A qu’alarequéte directe de M. H :

Toutefois, dans son dispositif, le CSM se prononce uniquement sur la requéte de M.

H qu'il rejette aprés |’ avoir déclarée recevable.

E.51

S agissant de larequéte de A , le CSM n’indique pas S'il la considére recevable bien

gu’implicitement on comprenne qu’il laregette.

LaCAM considéere gue le CSM aurait di se prononcer sur larecevabilité de larequéte de
A , tiersintéressé faisant valoir dans une procédure non contentieuse un intérét
indirect au témoignage d’ un magistrat. Partant, sa requéte aurait di étre déclarée
irrecevable, en application des principes détaillés plus haut (cf. 4).

Ladécision du CSM sera donc confirmée a cet égard par substitution de motifs.

E.5.2

S agissant de larequéte du Juge H , laCAM reléve que le CSM arefusé de lever son
secret de fonction, bien que ce magistrat ait dé§ja témoigné, librement, sur les confidences
faites par le journaliste B dans |e cadre de |a procédure P/ lorsde son
interrogatoire par le Juge N

Il convient de rappeler que deux situations distinctes peuvent exister s agissant du
témoignage d’ un magistrat.

Dans la premiére situation, le magistrat est appelé a témoigner dans une cause sur des faits
gui ne seraient pas couverts par son secret de fonction ; il ale devoir — usuel, réglementaire
ou de convenance - d’ en informer le Président de sajuridiction avant de comparaitre
comme témoin.

Dans la deuxiéme situation, si les faits du témoignage sont ou semblent couverts par le
secret de fonction, le magistrat doit s adresser au CSM pour étre autorise a témoigner.

Il en découle, a contrario, que le CSM, en principe, N’ a pas a Se prononcer a propos du
témoignage d’un magistrat si ce témoignage porte sur des faits qui ne sont pas couverts par
le secret de fonction.



Dans le cas d’ espece, la Cour de céans considére que les faits pour lesquels le Juge

H adgatémoigné ne sont al’ évidence pas couverts par le secret de fonction. Son
témoignage rendu dans le cadre de la procédure P/ concerne un repas privé qu’il a
pris en compagnie d' une connaissance, en |’ occurrence le journaliste B . Cerepas

N’ était pas pris dans le cadre de sa fonction de Juge d' instruction. La confidence qu’il a
recueillie a cette occasion ne |’ a pas été dans le cadre d' une instruction pénale. Il s agit donc

de faits non couverts par e secret de fonction de M. H . Celaparait atel point
évident que ni M. H , i le Juge d’instruction qui
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arecueilli son témoignage n’ ont évoqué, a cette occasion, la question du secret de fonction.
Une demande de levée du secret pour cesfaits est donc sans objet.

M.H N’ a pas demandé la levée de son secret de fonction, mais s est limitéa
demander au CSM de s exprimer sur lanécessité et I’ utilité d’ une telle levée, compte tenu
de son témoignage antérieur.

Le CSM arefusé, ajuste titre, de lever le secret de fonction du Juge H considérant,
en premier lieu, que celui-ci N’ avait aucune connaissance des faits relatifs aux infractions
dont le Tribunal de police avait a connaitre et, en second lieu, que A n'avait pas

indiqué sur quels pointsil souhaitait entendre ce magistrat.

Avec cette décision, le CSM ne s est prononcé que pour refuser lalevée du secret de
fonction pour tous les faits couverts par |e secret de fonction de M. H

Le CSM ne s est pas prononceé explicitement sur le témoignage déarendu par le Juge

H dans |e cadre de la procédure P/ . Le CSM a certainement considéré que le
témoignage d’ un magistrat pour des faits non couverts par son secret de fonction ne
nécessitait pas une autorisation, voire une confirmation, préalable de I’ autorité.

Ladécision du CSM, qui sera donc confirmée sur ce point, ne limite par conséquence pas la
capacitéde M. H de répondre a une convocation d’'un Tribunal et de témoigner sur
desfaits non couverts par son secret de fonction.

Si le Tribunal de police I’ estime opportun et pertinent, M. H pourra donc étre
convoqueé et interrogé, en contradictoire, sur les faits protocolés lors de son audition du 18
mars 2009 devant le Juge d’instruction N . Conformément aladécision du CSM, M.
H ne pourra étre interroge sur d autres faits.
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