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    Présentation

    Écrit dans un style alerte et précis, ce passionnant ouvrage vise deux publics. Celui, de plus en plus nombreux, des élèves-avocats et des étudiants des IEJ qui se destinent au barreau, et pour lesquels l’épreuve de déontologie à l’examen du CAPA constitue, de loin, l’épreuve la plus délicate et la plus redoutée. S’estimant fréquemment mal préparés pour affronter cet obstacle qui leur apparaît quelque peu nébuleux, ils trouveront dans cet ouvrage tous les éléments nécessaires pour optimiser leurs chances de succès. Loin des longs développements juridiques qui s’adressent à des praticiens déjà chevronnés, et qui égarent le plus souvent les étudiants, ceux-ci acquerront à sa lecture les bases déontologiques indispensables et les problématiques qu’elles soulèvent, toujours présentées de façon synthétique, rigoureuse et claire. Ils seront ainsi beaucoup mieux armés pour se présenter face aux jurys de l’examen et répondre aux questions pièges qui font les délices de ces derniers.
Les auteurs innovent aussi très sensiblement en comparant, pour la première fois, la déontologie des avocats à celle des magistrats qu’ils étudient substantiellement, notamment après la dramatique affaire dite « d’Outreau ». Ce faisant, ce livre concerne aussi les magistrats et ceux qui se préparent à l’École Nationale de la Magistrature dont l’enseignement fait désormais une place importante à la déontologie. Il intéressera enfin tous ceux qui, impressionnés par la puissance et l’omniprésence de la Justice dans la vie quotidienne, souhaitent savoir à quelles règles éthiques doivent répondre ceux à qui ils devront, peut-être, s’adresser demain. À ceux-ci, il offrira un exposé complet de ce qu’ils doivent savoir en la matière.



    
        

        
            
            
            
            
            
            
            
                
                    
                
                
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
        
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            
            


        
            
	
	
	
	L'Institut PRESAJE

	

	

	
	
	
	
	Fondé et présidé par Michel Rouger, ancien président du tribunal de commerce de Paris avec, à ses côtés, Albert Merlin, économiste, et Bernard Delafaye, magistrat honoraire, PRESAJE – Prospective, Recherche et Études Sociétales Appliquées à la Justice et à l'Économie – est un think tank indépendant, dédié à l'analyse des relations complexes entre l'économie, le droit et la justice. Son objet est de favoriser le rapprochement de ces différents univers.

	
	
	Comment ? En se saisissant de problématiques sociétales sur lesquelles il fait travailler des équipes pluridisciplinaires, le fruit de ces réflexions étant ensuite publié en partenariat avec les Éditions Dalloz, puis décliné, d'une part en réunions-débats à Paris, dans des enceintes permettant de toucher un public pertinent (Maison du Barreau, Press Club, Cercle France-Amériques, Chambre de commerce et d'industrie de Paris), et, d'autre part en un colloque annuel, Les Entretiens de Saintes. La 14e édition, en 2008, a pour thème : « La santé malade de la justice ? », et la 15e, en 2009, traitera de l'expert dans le système judiciaire.

	
	
	Les liens tissés avec de grandes entreprises, des universités et grandes écoles, la hiérarchie judiciaire, le barreau, de Paris, notamment, de même que le référencement de l'Institut dans certains grands médias comme Les Échos, sont garants à la fois de la qualité de sa production intellectuelle, de l'enracinement de celle-ci dans le réel et de sa diffusion ciblée dans plusieurs cercles d'influence.
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	Ouvrages déjà parus

	
	2003 Le travail, autrement, sous la direction de Xavier Lagarde

	
	
	2004 Les défis du vivant, sous la direction de Thomas Cassuto

	
	
	
	La libération audiovisuelle, sous la direction de Thomas Paris

	
	
	2005 La finance, autrement, sous la direction de Christian de Perthuis et Jean-Pierre Petit

	
	
	
	Le harcèlement numérique, sous la direction de Jean-Luc Girot

	
	
	
	Où va le sportif d'élite, sous la direction de Frank Nicolleau

	
	
	
	2006 L'opinion numérique, sous la direction d'Agathe Lepage

	
	
	2007 Liberté, légalité... SÉCURITÉ, sous la direction de Nicolas Arpagian

	
	
	
	Le juge pénal et l'expertise numérique, par Alexis Rimbaud

	
	
	2008 Pour une stratégie globale de sécurité nationale, sous la direction de Nicolas

	
	
	Arpagian et Éric Delbecque

	
	
	
	Rendre des comptes, sous la direction d'Hervé Dumez

	
	
	
	
	Les auteurs dédient cet ouvrage au bâtonnier Guy Danet et à Mme Gabrielle Jacobson.
	

	
	
	Les auteurs remercient vivement Caroline Duchêne et Alexandra Furtmair pour leur collaboration.

	
	

	


	
	
	
	Préface

	

	

	
	
	
	
	
	La déontologie, qu'il s'agisse de celle des avocats ou de celle des magistrats, ne peut-elle pas être définie comme l'art du mieux vivre ensemble judiciaire ? Que l'on ne se méprenne pas sur la portée de mon propos : il ne s'agit pas de la réduire à une bonne éducation, certes nécessaire entre gens de robe soucieux de servir la justice en tant qu'institution comme en tant que valeur. Ce savoir-vivre judiciaire est bien sûr indispensable à qui fréquente le palais : il exprime, de la part de l'avocat, le respect du point de vue adverse et celui dû à l'office du juge, et, de la part du magistrat, le respect de l'avocat qui, au sein d'une société démocratique, apporte la contradiction et symbolise la défense libre.
	

	
	
	
	Mais la déontologie n'est pas qu'une affaire de convenances judiciaires. Elle véhicule des valeurs qui, loin d'être désuètes, apparaissent au contraire essentielles pour permettre à une justice digne de ce nom d'advenir.
	

	
	
	
	Ces valeurs, que l'on trouve égrenées dans les textes qui se trouvent à l'origine des exigences éthiques des professionnels du droit, ont pour nom : dignité, conscience, indépendance, probité et humanité. Elles concernent les principes d'honneur, de loyauté, de désintéressement, de confraternité, de délicatesse, de modération et de courtoisie. Elles se caractérisent encore par la compétence, le dévouement, la diligence et la prudence.
	

	
	
	
	Tout un programme pour un praticien du droit débutant, mais aussi pour nous tous, avocats et magistrats, qui ne devons jamais cesser de cultiver ces valeurs essentielles sans lesquelles il n'est pas de justice !
	

	
	
	
	On assiste depuis quelques années à la prolifération – toute relative, malgré tout – d'ouvrages consacrés à nos déontologies respectives. Le Conseil supérieur de la magistrature a établi récemment un Recueil disciplinaire de ses décisions, sorte de traité d'éthique a contrario ; un Code de déontologie est en cours d'élaboration avec le concours de magistrats appartenant à l'ensemble des cours d'appel de notre pays. L'originalité et l'un des mérites essentiels de l'ouvrage de très grande qualité de Christian Pujalte et d'Édouard de Lamaze se trouvent dans la liberté de ton du propos : les auteurs ne craignent pas de critiquer avec une certaine virulence la frilosité des faiseurs de textes qui n'auraient pas suffisamment tiré les conséquences de la tragédie d'Outreau. La responsabilité des magistrats serait illusoire dans un système qui, sous prétexte d'indépendance, laisserait impunis les errements de certains. Les questions sont posées. Il appartiendra aux réformateurs de l'institution judiciaire d'y répondre, relevant ainsi le défi d'une justice responsable.
	

	
	
	
	Dans leur manifeste pour une déontologie moderne, écrit dans un style très vivant, les auteurs situent bien la déontologie comme « ciment fédérateur » ; ils la considèrent justement comme une « garantie essentielle pour le justiciable et pour l'institution judiciaire ».
	

	
	
	
	Le titre de l'ouvrage – L'avocat et la déontologie – évoque ce face-à-face, cette référence éthique essentielle, cette mise en perspective permanente, de la part de l'avocat, de son vécu professionnel avec les exigences les plus impérieuses de sa mission.
	

	
	
	
	Puissent les jeunes avocats comme les professionnels chevronnés tirer pleinement profit de cette lecture. Il n'est pas douteux que si chacun s'emploie – des deux côtés de la barre – à remplir son office en servant les valeurs qui sont celles de nos serments respectifs, la qualité du débat judiciaire comme celle des décisions ne pourra qu'être meilleure, dans l'intérêt même des usagers du droit et de l'image de la justice.
	

	
	
	Jean-Claude MAGENDIE, premier président de la cour d'appel de Paris.

	
	

	


	
	
	
	Avant-propos

	

	

	
	
	
	
	Un nouvel ouvrage traitant de la déontologie des avocats, que faut-il en penser ?

	
	
	Les grincheux d'habitude se plaindront d'une publication supplémentaire traitant de morale. Mais cet ouvrage a valeur pédagogique. Il prend en considération l'Histoire de notre profession, en rappelle ses origines et situe la déontologie au cœur de cette épopée, de notre présent et de notre avenir. C'est notre ciment existentiel. Christian Pujalte et Édouard de Lamaze traitent, avec bonheur, des questions d'actualité et vont au-delà de l'abécédaire habituel des règles de déontologie applicables ou des sanctions prévues. Ils abordent les questions cruciales que nous aurons à traiter pour assurer la survie et le développement de la profession. Nous apprenons, nous comprenons, nous anticipons grâce à eux.

	
	
	Les nostalgiques de la communauté judiciaire y verront un motif d'espoir. Les auteurs traitent de la déontologie du magistrat en parallèle à celle de l'avocat. Ils posent la question de la responsabilité des juges en termes renouvelés. Nous, avocats traitant du contentieux, sommes en permanence en contact avec les magistrats. Dans notre histoire, époques de confrontation et périodes de combats communs se sont succédé. Actuellement, les relations semblent se détériorer. Du fait d'impératifs statistiques, en raison d'un temps qui, de part et d'autre, est compté soit par les impératifs de la clientèle, soit par les diktats de la productivité, magistrats et avocats ne dialoguent plus. L'avocat plaidant (ou tentant de le faire) et le magistrat écoutant (ou semblant le faire) n'ont plus de plate-forme commune de discussion. Au mieux, on s'ignore. Au pire, on se dénigre.

	
	
	Les nouvelles générations, constituées de remarquables techniciens, avocats ou magistrats, semblent ne plus considérer l'utilité de ces contacts permanents, de ces débats qui existaient dans la communauté judiciaire. Le terme « famille judiciaire » leur semble périmé. Pour eux, il ne correspond plus à aucune réalité. Leurs formations sont distinctes. Les parcours sont différents. Les avenirs sont dissemblables. Les avocats, rejetés du contentieux dont on annonce, régulièrement, la diminution inéluctable, se dirigent vers le conseil juridique. Ceux qui demeurent attachés à la barre, au prétoire, avancent quasiment honteux puisque les ministres de la Justice successifs présentent le contentieux comme un véritable fléau naturel, un tsunami qu'il convient de combattre, de réduire, de répartir, d'annihiler. Ces dérives sont inacceptables. Oublier le dialogue entre magistrats et avocats, c'est diminuer la place du Droit dans notre société. Cet ouvrage nous incite à nous rencontrer, débattre, se former ensemble, partager.

	
	
	Je suis honoré de ce débat, par préfaces interposées, avec M. le premier président Jean-Claude Magendie, magistrat soucieux d'un dialogue constant avec les avocats, respectueux de notre travail.

	
	
	Les ignorants de l'avenir prétendront qu'évoquer la morale, la déontologie à l'heure où le marché est devenu le maître de nos destinées, est une utopie dépassée. Mais le marché n'est ni moral ni immoral. Il est a-moral. C'est à nous d'imposer notre éthique, notre déontologie, plus-value essentielle dans l'économie singulière que constituent les services juridiques. Les entreprises connaissent la valeur de ces « codes de bonne conduite », signe interne à l'égard des salariés, mais également externe et destiné au public. Dans un marché débridé, sans règles, notre chance de survie collective tient à notre déontologie et notre organisation professionnelle. Oublier cela, penser que l'éthique est contre-productive, continuer à se complaire dans une organisation collective faible et divisée au lieu de construire l'ordre national puissant que les défis de l'avenir exigent, aggravent le risque d'une disparition comme collectivité, profession réglementée. Nous n'existerions alors que comme des prestataires de services, comme des marchands de droit, pire des businessmen et traités comme des businessmen.

	
	
	Les passionnés d'Europe, voire les mondialistes acharnés (plus rares) défendront l'idée que cette déontologie – conforme au Droit continental – ne pourra subsister face à la construction d'une Europe anglo-saxonne et sera ébranlée par la mondialisation des services juridiques. Ils se trompent. Cet ouvrage démontre que nos principes essentiels, issus de l'humanisme, du respect de l'autre, de la confraternité, demeurent d'actualité. Sur cette pierre, nous pourrons fonder une architecture déontologique européenne. D'ailleurs, ces principes essentiels ont été repris par le CCBE (Conseil des barreaux européens). Le Code de déontologie du CCBE, créé pour la résolution des litiges transfrontaliers entre avocats de l'Union européenne existe. Il fait l'objet d'une application constante du fait de la liberté des prestations et des services juridiques dans l'Union européenne. Une nouvelle phase débute avec la construction d'un Code de déontologie européen applicable directement dans chacun de nos pays. Les avocats français y participeront avec ferveur. Ils défendront une certaine conception de la morale, de l'indépendance collective et individuelle, et des règles existentielles comme celles du secret professionnel ou de la prévention des conflits d'intérêts. Cet ouvrage nous y aidera. Il permettra également de rappeler que les avocats, qui, comme autorités de régulation, travaillent en liaison constante avec l'État, ont pu maintenir et créer des règles modernes de déontologie. Ce travail commun a permis que cette réglementation subsiste dans son essence et s'adapte aux besoins des usagers du droit et aux règles de libre concurrence de notre époque.

	
	
	Il est donc inutile, en France, d'imaginer l'émergence d'« autorités de régulation » qui viendraient supplanter les institutions représentatives des avocats et l'État dans ce travail normatif. Ces organes, prétendument « indépendants » mais dont les membres sont désignés par les gouvernements, ne peuvent trouver leur place dans notre paysage juridique et judiciaire. L'œuvre de corégulation de la profession, dont un des exemples les plus marquants a été l'élaboration du décret du 12 juillet 2005 dans un esprit de travail commun avec la chancellerie, constitue la voie à suivre pour éviter l'instauration d'une autorité extérieure inutile. L'indépendance de l'avocat doit, encore et toujours, être préservée de la mainmise de l'État et protégée de la dissolution dans le marché.

	
	
	
	Ce livre s'inscrit donc dans les combats que les avocats auront à mener, dans les défis que nous aurons à relever. Il aidera les responsables de la profession à assumer cet avenir collectif. Merci aux auteurs de ce rappel salutaire.

	
	
	Michel BÉNICHOU, avocat au barreau de Grenoble, ancien bâtonnier, président d'honneur du Conseil national des barreaux.
	

	
	

	


	
	
	
	Chapitre premier

	Considérations générales sur la déontologie des avocats

	

	

	
	
	
	
	Si l'on nous permettait de parodier quelque peu André Malraux, et sa désormais célèbre prophétie, nous serions tentés de dire que le XXI
	e siècle sera celui de la déontologie ou ne sera pas.

	
	
	Ce qu'il faut bien considérer, à présent, comme un véritable phénomène de société ne cesse de croître, l'engouement pour cette matière, et tout ce qu'elle induit, ne se dément pas. Attestant de son omniprésence dans tous les domaines, il ressort d'une étude statistique sur le vocabulaire des hommes politiques français, toutes tendances politiques confondues, conduite au cours de l'année 2007, de surcroît année de l'élection présidentielle, que le terme « déontologie » est celui qui a été le plus souvent utilisé après celui de « changement » et celui de « jeune » ! Il n'y a pas un mois qui ne s'écoule sans son cortège d'articles, de conférences, de séminaires, de créations de commissions sur ce thème, quand ce n'est pas l'entrée en vigueur d'un décret ou d'une charte, et ce pour un nombre toujours plus large de professions. Même la diplomatie n'échappe pas à ce principe, le président de la République Nicolas Sarkozy souhaite y instiller un code de « bonne conduite ».

	
	
	Il n'est pas nécessaire, ni très utile, au stade premier de l'introduction, d'entrer dans une querelle byzantine pour affirmer, ou infirmer, que la déontologie est une science spécifique, ou une branche autonome du droit positif, ou encore une parente proche du droit de la responsabilité, ou du droit disciplinaire. L'opposition des spécialistes sur ces différentes approches est quelque peu stérile car elles se terminent le plus souvent par le même constat. Le concept récent de déontologie tient, de facto, de ces différentes notions qu'il synthétise et catalyse. Dans ces conditions nous nous bornerons à retenir ce qui est l'acception la plus couramment admise.

	
	
	Étymologiquement le mot vient du grec deon et ontos – ce qu'il faut faire – et de logos – discours. Si l'on retient une traduction littérale du grec nous obtenons : « le discours sur ce qu'il convient de faire » et, à partir de cette base et par extension, cela nous conduit à l'ensemble des règles morales et juridiques qui doivent régir une profession donnée. Relevons que le dictionnaire encyclopédique Larousse, dans son édition de 1913, après avoir donné comme définition « science qui traite des devoirs à remplir » cite immédiatement, à titre d'exemple, la profession d'avocat « ensemble des règles qui régissent la conduite de l'avocat vis-à-vis de ses clients, de ses confrères et des magistrats ». Les trois partenaires privilégiés du conseil, qui bénéficieront de l'usage de ces règles, sont d'ores et déjà cristallisés dans cette définition. Il est particulièrement révélateur que ce soit cette profession qui soit retenue en guise d'exemple, illustrant par là même l'ancienneté de ces principes pour elle. Toute étude comparative aboutit inexorablement au même résultat, c'est l'avocat qui s'est doté depuis le plus longtemps d'une déontologie. Seule la médecine comporte quelques similitudes sur ce point.

	
	
	Cette ancienneté exemplaire de l'éthique que nul ne peut contester s'explique, principalement, par les origines à forte connotation religieuse de l'avocature. Pour être plus précis il faudrait dire des origines chrétiennes, tant il est vrai que l'éthique tient dans le christianisme une place prépondérante, et ce n'est pas faire injure aux autres religions que de penser qu'il n'en est pas toujours nécessairement de même. Dans son ouvrage sur Les deux sources de la morale et de la religion, le philosophe Henri Bergson écrivait : « Les hommes ont toujours reçu leurs dieux de la tradition sans leur demander d'exhiber un certificat de moralité, et de fait tous n'étaient pas irréprochables. »

	
	
	Réfutant la filiation, tirée aux forceps, de l'avocat actuel avec l'Antiquité grecque ou romaine les auteurs les plus autorisés font remonter, à juste titre, à la fin du XIII
	e siècle et au début du XIV
	e siècle la naissance de la fonction de conseil dans une acception proche de la nôtre. Selon nous deux dates clés doivent être retenues. La première, empreinte de toute une symbolique, est celle de l'ordonnance royale du 12 octobre 1274 de Philippe III dit le Hardi relative, notamment, au serment, sur l'importance duquel nous reviendrons, que l'impétrant devait prêter sur les Évangiles. La seconde est celle de l'ordonnance royale de 1327 organisant le « rôle », embryon de ce qui deviendra plus tard le tableau sur lequel sont inscrits les avocats.

	
	
	Au tout début ceux-ci sont des religieux regroupés au sein de confréries, à Paris celle de Saint-Nicolas. Le client que l'on est chargé de défendre est regardé comme l'« autre », l'« autre », dans son sens très chrétien étant perçu comme une émanation de Jésus-Christ lui-même. En effet dans les Évangiles, et en particulier dans celui de saint Mathieu, le Christ s'identifie à tous les hommes, et à chacun en particulier : « Ce que vous avez fait au moindre de mes frères c'est à moi que vous l'avez fait » (Mt 25-4). Le second commandement chrétien « tu aimeras ton prochain comme toi-même » est considéré comme l'égal du premier, relatif à l'amour dû au Seigneur. On comprendra alors aisément que dans ce contexte éminemment chrétien les « commandements » donnés aux avocats soient tout imprégnés de la morale propre à cette religion. Les principes initiaux qui vont régir la profession découlent de l'éthique catholique du moment. Il est constant que les effets de ce « baptême », si l'on nous autorise ce jeu de mots, vont perdurer jusqu'à nos jours, en particulier au regard d'un grand nombre des principes essentiels tels qu'arrêtés par le législateur ou le Conseil national des barreaux (CNB). « Si, sous l'influence de certains États, la Constitution européenne n'a pas mentionné les racines chrétiennes de l'Europe, les barreaux d'Italie n'éprouvent, eux, aucune gêne à revendiquer ces racines dont sont directement issue leur déontologie commune ». Ce propos du bâtonnier de Rome au quotidien du Vatican l'Osservatore Romano du 9 avril 2005 peut, sans exagération et sans aucun esprit partisan, s'appliquer au barreau français pour ce qui est des sources de sa déontologie.

	
	
	Si le terme est de formulation relativement récente – il est unanimement attribué au philosophe et jurisconsulte anglais du XVIII
	e siècle Jérémy Bentham qui le mentionne fréquemment dans son ouvrage Déontologie ou science de la morale paru en 1834, bien après sa mort – il recouvre, on vient de le voir, des notions fort anciennes pour les barreaux français. Ainsi, au regard de ce passé, il n'est pas surprenant que le décret no 2005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux règles de déontologie de la profession d'avocat, littéralement imposé, selon certains de ses détracteurs, dans « la torpeur de l'été 2005 » ait suscité de vifs remous au sein du barreau. Le fait que le ministère de la Justice ait, en dernier lieu, retiré le terme, jugé trop autoritaire et aussi trop révélateur du fait du prince, de « Code de déontologie » pour celui, estimé plus consensuel, de règles de déontologie n'y a rien fait. Lors des retransmissions télévisées de la commission parlementaire, instituée dans la malheureuse affaire dite d'Outreau, d'éminents conseils se sont insurgés contre ce texte en arguant que ceux qui avaient le plus besoin de se voir imposer un Code de déontologie c'était bien les magistrats ! Le débat est ouvert... Nous l'étudierons ultérieurement mais il est certain non pas, il va sans dire, que les magistrats manquent d'éthique mais qu'ils ne possèdent pas un corpus juridique aussi élaboré, voire sophistiqué que celui des avocats.

	
	
	Depuis l'origine les principes déontologiques de l'avocature, et tout ce qui en découle, sont synthétisés dans la formule classique de « règles et usages du Barreau ». Il s'agit là d'un concept bien spécifique au barreau. En effet, il ne se limite pas à la seule éthique mais inclut très largement l'ensemble des règles relatives à l'organisation même et aux structures de la profession. La déontologie recouvre donc ici un domaine substantiellement beaucoup plus large que celui que l'on retient généralement pour les autres métiers qui en possèdent également une. Ainsi les cours de déontologie dispensés dans les écoles d'avocats recouvriront un programme très sensiblement plus étoffé que ceux qui existent pour les futurs médecins, policiers ou magistrats pour lesquels, a priori, l'organisation, le fonctionnement et l'évolution de la carrière relèvent le plus souvent du droit de la fonction publique et ne sont pas enseignés dans une optique morale. Il s'agit là d'une caractéristique absolument essentielle qu'il faut prendre en considération dès que l'on aborde la déontologie de l'avocat.

	
	

	
	I. Les sources générales de la déontologie de l'avocat

	
	A - Rappel des origines

	
	Parmi les différents textes précurseurs d'auteurs européens, il en est un qui réalise, selon nous, l'une des plus étonnantes synthèses des aspects qui caractérisent le mieux cette discipline, certains demeurant toujours d'une brûlante actualité. Il s'agit de la Summa de Casibus Conscentiae (la Somme des cas de conscience) du dominicain italien Bartolomé de la Sainte-Concorde. Dans son œuvre monumentale, rédigée entre 1325 et 1340 sous forme de dictionnaire alphabétique, la rubrique « advocatus » commence par l'énonciation des cas d'exclusion pour l'accès au barreau, ce que l'on appellerait aujourd'hui les incompatibilités. Celles-ci visent, notamment, les païens, les hérétiques, les exclus de l'église, les personnes ayant fait l'objet de condamnations antérieures, celles qui souffrent de graves handicaps physiques (comme les sourds ou les aveugles) et, et c'est intéressant de le relever à ce stade, les femmes.

	
	
	L'accès de ces dernières, non seulement à la barre mais au monde judiciaire en général, a été combattu avec un rare acharnement. Avant la loi d'admission des femmes au barreau, au tout début seulement du XX
	e siècle (loi du 1er décembre 1900 prise sous l'impulsion, notamment, du futur président du Conseil René Viviani lui-même avocat) un membre du parquet général près la cour d'appel de Paris n'hésitait pas à s'insurger contre cette entrée. Il déclarait à propos de l'affaire Jeanne Chauvin, première femme candidate à l'admission : « Laisser entrer les femmes au barreau c'est ouvrir la porte à la luxure et à la perfidie ! » De même, lors des débats au Parlement en vue de l'adoption de la nouvelle loi, certains parlementaire se demandaient si une femme avocate obtiendrait satisfaction devant le magistrat par des moyens exclusivement juridiques ! Propos injurieux pour les deux. Le rapporteur de la proposition de loi devant le Sénat, le sénateur Tillaye, favorable au projet, en limitait néanmoins la portée en déclarant lors de la discussion du texte, le 13 novembre 1899 : « Il ne serait pas désirable en effet, au point de vue social, que les femmes fussent portées en trop grand nombre à exercer la profession d'avocat. La place naturelle de la femme est dans la famille, et le législateur doit s'efforcer de l'y maintenir. Mais la femme-avocat, comme la femme-médecin, sera toujours une exception. » Bel exemple d'intuition ! Le deuxième secrétaire de la célèbre conférence du stage du barreau de Paris, Me Camille Ducreux, lors de la rentrée solennelle de 1897, était encore plus expéditif : « La moralité d'un peuple risque de se perdre quand la vie publique des femmes commence... La femme est faite pour l'amour et ne vaut vraiment que par le cœur ! » Désormais où, ô paradoxe, ces professions sont massivement féminisées (82 % de filles à l'École nationale de la magistrature et 70 % à l'École de formation du barreau de Paris en 2007) des spécialistes de la justice qui n'ont rien d'antiféministe (beaucoup d'entre eux d'ailleurs sont des femmes) s'interrogent très sérieusement sur les risques à venir d'une justice qui, si la tendance actuelle ne s'infléchit pas, et rien en l'état ne le laisse supposer, finira inexorablement par être essentiellement féminine.

	
	
	Ce n'est pas là un faux problème car il n'est jamais sain qu'une profession soit l'apanage exclusif de l'un des deux sexes, il en allait déjà de même lorsque les hommes étaient les seuls à pouvoir accéder aux métiers du droit. La parité est ici gage d'équilibre. Loin de nous, encore une fois, l'idée de nourrir un quelconque antiféminisme mais il n'est pas absurde de considérer que certains comportements, ou défauts, sont peut-être globalement plus répandus chez l'homme ou chez la femme. Ceux-ci se retrouvent, parfois, en filigrane des faits de manquement à la déontologie. Certes il n'existe pas encore d'étude d'ensemble bien affinée sur ces questions, toutefois une analyse statistique a été réalisée à l'École de formation du barreau de Paris en 2001. Celle-ci était axée sur les appréciations générales portées par les magistrats (dont la moitié était des femmes) sur les élèves avocats ayant effectué un stage en juridiction, soit 90 % de la promotion. Les résultats sont troublants... dans le cadre des griefs des magistrats envers leurs stagiaires deux sont récurrents. Le premier est relatif au manque de courtoisie aussitôt après la fin du stage, le fait, par exemple, pour le stagiaire d'« ignorer » son ancien maître de stage, notamment en s'abstenant de le saluer lorsque les deux viennent à se croiser dans les couloirs du palais... Le second est relatif à la contestation, par trop intempestive, de la décision prise par les juges lors du délibéré auquel le stagiaire a assisté. Le premier des griefs concerne dans 84 % des filles, et le second dans 71 % des garçons. Cette courte digression avait toute son utilité.

	
	
	Revenons-en à l'ouvrage du frère Bartolomé. Pour lui, l'avocat ne doit pas défendre une cause injuste, s'il réalise son erreur pendant le déroulement du procès, il lui faut aussitôt s'employer à faire triompher le droit, et le droit seul. Il ne doit pas recourir à de faux documents, ni s'appuyer sur des témoignages qu'il sait être, en son for intime, de mauvaise foi. Il ne doit pas davantage user de moyens dilatoires à seule et unique fin de gagner du temps, et repousser ainsi, au bénéfice de son client, l'établissement de la vérité. Il est également invité à toujours user de mesure et de courtoisie, il lui faut, notamment, souhaiter le bonjour à ceux qu'il rencontre y compris hors des lieux du procès, remarque judicieuse au regard du comportement des élèves avocats précité. Il ne doit en aucune circonstance être violent, insolent, agressif ou venimeux. La dernière partie de l'article est consacrée à ce que l'on classerait, de nos jours, dans les rubriques honoraires et responsabilité. Si selon l'auteur, l'avocat a droit à une juste rétribution il doit toujours tenir compte de l'état de fortune de son client. Le pauvre doit pouvoir bénéficier gratuitement d'un défenseur. Fait remarquable pour l'époque, le conseil se doit de dédommager la partie adverse si celle-ci était dans son bon droit et n'a perdu son procès qu'en raison de l'habileté qu'il a su déployer. Dans la même optique, il doit rembourser son client si ce dernier n'a perdu que du fait de sa maladresse ou de sa médiocrité. Enfin il ne doit pas accepter de défendre un cas s'il maîtrise mal la matière du litige... !

	
	
	Nous avons avec cette remarquable petite synthèse les prémisses mêmes de ce qui deviendra ultérieurement, sur bien des aspects, une des bases fondamentales de la déontologie. Nous les retrouverons, encore sensiblement améliorés, chez des auteurs français du XVII
	e et XVIII
	e siècle parmi lesquels il convient de citer saint Jean Eudes, dont le manuel du bon confesseur constitua un atout indéniable lors de son procès en canonisation, ou encore l'abbé Chaumel.

	
	

	
	B - Bref panorama historique de l'évolution des textes

	
	Il n'est pas utile dans l'optique de cet ouvrage, consacré à la seule déontologie, de procéder à de longs développements sur l'évolution historique des textes qui régissent la profession. Ce très bref survol n'a pour seule ambition que de permettre de mieux appréhender l'état du droit actuel en la matière et sa problématique.

	
	
	Si l'on prend pour point de départ la Révolution française de 1789, l'intervention de l'État et des pouvoirs publics se caractérise par un « jeu » continuel de fermeture et d'ouverture, le mouvement de balancier est permanent tout au long des décennies qui vont s'écouler jusqu'à nos jours.

	
	
	De la suppression de la profession à sa lente résurgence

	
	
	Désireux d'opérer une cassure radicale avec l'Ancien Régime et d'agir avec célérité, les pouvoirs publics révolutionnaires ne s'encombrent pas de fioritures dans la rédaction des textes, plusieurs d'entre eux ont la concision et le froid de la guillotine. Le fait que d'éminents révolutionnaires, comme Danton ou Robespierre, soient issus du barreau n'atténuera en rien l'extrême vigueur des décisions prises. Il en est ainsi du décret du 2 septembre 1790 qui sonne le glas de la profession d'avocat en une seule phrase : « Les hommes de loi ci-devant appelés avocats, ne devant former ni ordre ni corporation, n'auront aucun costume particulier dans leur fonction. » Quelques semaines après, le décret du 15 décembre 1790 permettra aux justiciables de se défendre eux-mêmes ou, malgré tout, de recourir s'ils le souhaitent à un défenseur purement officieux de qui aucune compétence particulière n'est exigée, seul un certificat de civisme est requis de lui. La déontologie est bien loin des préoccupations des révolutionnaires. Notons cependant que la juridiction administrative, née de la Révolution, conserve encore aujourd'hui, certains principes issus de cette période et, notamment, la possibilité dans l'une des deux principales branches du contentieux (le recours en annulation) de se défendre soi-même sans ministère d'avocat. Cette faculté qui existait aussi bien devant le tribunal administratif que devant la cour administrative d'appel n'a été supprimée que très récemment pour ce qui est uniquement de la cour.

	
	
	Le Consulat et l'Empire vont permettre, très progressivement, la résurgence de la profession, résurgence particulièrement encadrée de par la volonté de Napoléon Bonaparte, qui n'éprouvait, c'est un euphémisme, que peu de sympathie pour les avocats. Il écrira et tiendra sur ceux qu'il qualifiait de « tas de bavards » des propos bien peu flatteurs. La loi du 13 mars 1804 consacre néanmoins ce retour dans l'univers judiciaire, elle exige la possession d'une licence en droit pour l'impétrant, et impose, entre autres obligations, la prestation d'un serment. La formule de la prestation de serment, qui va perdurer pendant des décennies, est sans ambiguïté sur ce que l'on attend de l'avocat « ne rien dire ou publier, comme défenseurs ou conseils, de contraire aux lois, aux règlements, aux bonnes mœurs, à la sûreté de l'État et à la paix publique, et ne jamais s'écarter du respect dû aux tribunaux et aux autorités publiques ».

	
	
	
	Dans ce contexte la Restauration fut accueillie avec enthousiasme, le barreau attendait beaucoup d'elle, mais très vite il fallut déchanter, et les espoirs qu'elle avait suscités retombèrent vite. Cependant, bien que régulièrement critiquée, c'est au cours de cette période que fut signée l'ordonnance royale du 20 novembre 1822, véritable Charte de la profession qui allait rester en vigueur pendant près d'un siècle. Avec le recul du temps cette ordonnance apparaît comme un texte empreint de libéralisme, elle donne au Conseil de l'Ordre des pouvoirs très étendus, et en fait la véritable institution régulatrice de toutes les activités de l'avocat. Certains principes déontologiques fondamentaux, à commencer par celui de l'indépendance, et de son corollaire indispensable les incompatibilités, ou encore de la probité ou de la délicatesse y sont non seulement affirmés, mais ce qui est encore plus utile en pratique, ces principes y sont définis.

	
	

	
	Le décret du 20 juin 1920

	
	Ce texte clé alterne entre dispositions libérales et dispositions restrictives. Il consacre enfin le principe de l'obligation d'inscription à un barreau pour pouvoir porter le titre d'avocat, mettant en cela fin à une situation de confusion permanente pour le justiciable. Auparavant tout licencié en droit, dès lors qu'il avait prêté serment, pouvait prétendre à ce titre. Désormais seule l'inscription au tableau qui est arrêtée par l'Ordre le confère. Des précisions sont apportées sur ce que doit être la période probatoire (le stage) qui est nécessaire avant de pouvoir devenir avocat de plein exercice. Par ailleurs, et là on ne peut s'empêcher de penser que le souvenir des désastres provoqués par la Première Guerre mondiale, a du être présent lors de la rédaction du texte, des dispositions innovantes sont arrêtées. Elles visent les ressources des barreaux et leur gestion, l'organisation de la prévoyance et la création également de caisses de retraite, à tout le moins dans leur principe. En revanche, les pouvoirs de contrôle sur l'Ordre, exercés plus particulièrement par le procureur général auprès de la cour d'appel, sont réaffirmés et significativement renforcés.

	
	
	Nous n'insisterons pas sur la très difficile période de Vichy, mais il faut néanmoins admettre que, pour la première fois, la réflexion sur une question aussi fondamentale que la formation des avocats n'a pas été éludée et a débouché, avec le décret du 26 juin 1941, sur la création du certificat d'aptitude à la profession d'avocat, le « CAPA », dont tant d'étudiants en droit convoitent l'obtention. L'entrée au barreau sera désormais conditionnée, entre autres, par la possession de ce certificat. Retenons que les textes postérieurs n'en n'ont pas modifié l'intitulé, ni la substance, même si le décret précité fut abrogé par une loi du 8 avril 1954.

	
	

	

	

	
	II Les fondements actuels de la déontologie de l'avocat

	
	A - Le cadre législatif et réglementaire

	
	La loi fondamentale no 71-1130 du 31 décembre 1971

	
	Ce que le législateur lui-même a appelé la nouvelle profession d'avocat résulte de la loi no 71-1130 du 31 décembre 1971, portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques, dont l'article 1er dispose : « La nouvelle profession d'avocat est substituée aux professions d'avocat près les cours et tribunaux, d'avoué près les tribunaux de grande instance et d'agrée près les tribunaux de commerce. » L'article 4, qui est regardé comme le socle sur lequel repose la profession précise : « Nul ne peut, s'il n'est avocat, assister ou représenter les parties, postuler et plaider devant les juridictions et les organismes juridictionnels ou disciplinaires de quelle que nature que ce soit. » Il existe toutefois une réserve au bénéfice de l'Ordre spécifique que constituent les avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation qui possède les mêmes prérogatives et plus encore le monopole, pour certains contentieux, de représentation des parties devant les deux Hautes Juridictions.

	
	
	Le cadre législatif dans lequel l'avocat contemporain va professionnellement évoluer est fixé dans ses grandes lignes par cette loi que nous qualifierons de fondamentale. Celle-ci subira, certes, des modifications, dont quelques-unes d'importance, mais néanmoins son économie générale n'en sera pas foncièrement affectée. Nous en voulons pour preuve le fait que le législateur n'a jamais ressenti la nécessité, lorsqu'il a procédé à des réformes ultérieures, de l'abroger. Conformément à la règle de droit public, lorsque l'essence même du texte demeure, le numéro et la date de la loi subsistent, seul sera ajouté après ces deux indications le qualificatif de « modifiée ».

	
	
	La loi fait de la profession d'avocat, à l'instar d'autres professions judiciaires (notaires, huissiers de justice...) une profession réglementée. C'est tout naturellement au ministère de la Justice qu'incombe cette réglementation qui relève de la direction des affaires civiles et du Sceau (sous-direction des professions réglementées). Les règles de fond, qui existaient déjà, sont reprises et affinées (Conseil de l'Ordre, bâtonnier, CAPA...).

	
	
	Concomitamment d'autres dispositions essentielles sont adoptées. Dans la mesure où seule la déontologie nous occupe ici, nous ne retiendrons dans les innovations que celles qui concernent la formation des futurs avocats, avec l'institutionnalisation (enfin !) de centres régionaux de formation professionnelle (CRFP), passage désormais obligé pour préparer le CAPA ; la détermination des faits ou des comportements qui interdisent l'accès à la profession et les incompatibilités avec celle-ci ; la réforme de la formule de prestation de serment ; la fixation des modalités de collaboration d'un avocat au sein d'un cabinet ; l'institution obligatoire de caisses de règlements pécuniaires (CARPA) au regard des maniements de fonds, sujet particulièrement sensible en déontologie, et la nécessité de souscrire une assurance en matière de responsabilité civile professionnelle...

	
	

	
	La loi modificatrice no 90-1259 du 31 décembre 1990 et le décret no 91-1197 du 27 novembre 1991

	
	La cristallisation législative et réglementaire se fera avec la loi modificatrice du 31 décembre 1990, et son substantiel décret d'application du 27 novembre 1991. L'évolution du barreau, depuis la loi fondamentale, s'était accélérée avec le développement considérable du « juridique », par opposition au « judiciaire », et l'augmentation croissante par voie de conséquence du nombre d'avocats d'affaires au détriment de l'avocat « traditionnel ». Parallèlement, l'entrée en force dans notre droit du droit communautaire et l'émergence, outre l'Europe, de ce que l'on n'appelait pas encore la mondialisation avaient aussi leurs effets. Dans ce contexte d'ouverture généralisée l'existence d'une profession autonome, celle des conseils juridiques, entrant de plein fouet en concurrence avec les avocats d'affaires se justifiait de moins en moins. Et ce d'autant moins que l'on redoutait, avec l'abolition des frontières européennes et le vaste marché du droit mondial qui se profilait à l'horizon, l'arrivée de grandes officines d'avocats.

	
	
	Une étude conduite à la Chancellerie en 1989 démontre cette inquiétude, qui va s'amplifiant, de devoir affronter une compétitivité sévère avec des cabinets britanniques, américains, voire allemands ou hollandais, sans être suffisamment préparés, et sans disposer des armes nécessaires pour ce faire. Cette crainte se révélera, partiellement, fondée même si l'intrusion massive envisagée ne se limitera, en tant que telle, qu'à quelques grandes structures britanniques et américaines. Ce qui se produisit en réalité ce n'est pas le nombre, il n'y eu pas de déferlante, mais en revanche, à l'exception de quelques cabinets de niche ou de résistance réussie, ces imposantes structures acquirent progressivement le monopole du droit des affaires. Ce phénomène se retrouve dans presque toutes les grandes places mondiales marquées par la prééminence de ces cabinets anglais ou américains bien connus du milieu juridique. Il est intéressant de relever qu'en Allemagne, au moins jusqu'à ce jour, cette captation ne s'est pas encore produite, leurs cabinets d'avocats faisant mieux que résister.

	
	
	La réponse souhaitée par une partie de la profession, et étudiée par les pouvoirs publics, ira dans le sens d'une profession unifiée et renforcée. La solution adéquate semblant bien être, pour beaucoup, la création d'une grande profession du droit. Cette réflexion et ce désir demeurent toujours d'actualité, il suffit pour s'en convaincre d'examiner le tout récent rapport présenté, à la demande du président de la République, par le conseiller d'État Jacques Attali.

	
	
	Le législateur de 1990 va donc tenter de traduire la volonté qui s'était exprimée, si ce n'est de manière unanime au moins majoritaire, en adoptant trois mesures essentielles. La première porte sur la suppression de la profession de conseil juridique qui fusionne avec celle d'avocat, la seconde absorbant la première, d'où le qualificatif habituel de « loi de fusion ». La deuxième, qui est davantage une conséquence des directives de Bruxelles et de la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes entraîne l'abandon de l'exigence de nationalité française pour intégrer un barreau français. La troisième, et à notre sens la plus révolutionnaire dans le plein sens du terme, aboutissement d'un débat passionné depuis tant de décennies dont les retombées sont loin d'être pleinement maîtrisées, concerne la création d'un Conseil national des barreaux (CNB). L'avocature française qui se répartissait depuis des siècles ou se morcelait, voire se « divisait » aux dires de certains, en pas moins de 181 barreaux (un par tribunal de grande instance) dispose désormais d'une instance commune. Il ne s'agit pas à proprement parler, ni juridiquement d'ailleurs, d'un Ordre national comme les autres grandes professions réglementées comparables, à commencer par celle des notaires avec leur Conseil supérieur du notariat, mais d'une institution spécifique qui, cela n'est pas contestable, s'apparente cependant à bien des égards à un embryon de ce qui pourrait devenir un jour un Ordre national.

	
	
	Les travaux préparatoires de cette loi de 1990 sont riches d'enseignements. On y retrouve bien cette particularité si française des pouvoirs publics qui n'hésitent pas, lorsque le problème à résoudre est par trop ardu, et où les implications divergentes sont légions, à contourner l'obstacle par la création de structures ad hoc, sans précédent dans notre droit. Les exemples de France Télécom et de La Poste sont de la même veine. Ainsi la loi du 1er janvier 1991 va créer, avec France Télécom, jusque-là service administratif classique de l'État, à qui l'arrêt Ursot du Tribunal des conflits du 24 juin 1968 avait refusé le statut d'établissement public industriel et commercial, une nouvelle catégorie d'établissement public, celui d'« exploitant public ». La loi du 26 juillet 1996 va lui conférer celui, tout aussi inconnu jusque-là, de « société anonyme à participation majoritaire de l'État » ! Ces « Loch Ness » du droit, de nature juridique toujours hybride, sont, immanquablement, à l'origine d'incompréhensions, de confusions et de difficultés épineuses. C'est pour le juge, administratif le plus souvent, un terrain de choix dans le domaine de l'expérimental qui lui permet de donner libre cours à son ingéniosité, d'où quelques créations jurisprudentielles d'une complexité raffinée. Complexité susceptible de faire les délices des professeurs de droit, beaucoup moins de leurs étudiants. Est-il besoin de préciser que le Conseil national des barreaux n'échappa pas à ce principe non écrit (le pouvait-il seulement ?) qui donna lieu à une saga juridique très mouvementée.

	
	
	Le Conseil national des barreaux voit donc le jour. Il s'agit d'un établissement d'utilité publique doté de la personnalité morale qui a en charge, notamment, la représentation de la profession d'avocat, en particulier auprès des pouvoirs publics. Il élabore les grandes lignes de la politique de formation et dispose en son sein d'une commission de la formation dotée de véritables pouvoirs. Il se voit aussi investi d'une mission substantielle qui porte en elle les germes mêmes d'un pouvoir proche de celui d'un Ordre national, celle de veiller à l'harmonisation des règles et usages de la profession d'avocat en élaborant un règlement intérieur unifié qui a pour vocation de s'imposer à l'ensemble des 181 barreaux français. Ceux-ci sont censés reprendre et intégrer dans leur propre règlement intérieur ledit règlement intérieur unifié.

	
	
	Tout est en place pour que le drame commence, grandement facilité à vrai dire par la faiblesse des termes retenus par la loi « veiller à l'harmonisation ». Ils traduisent bien l'hésitation du législateur à s'engager pleinement sur une voie affirmée quant à la vraie nature de ce nouvel organisme, et dont le qualificatif fréquemment concédé d'établissement d'utilité publique n'a ici rien d'éclairant. Certains barreaux apprécièrent peu ce qu'ils considérèrent, jouant sur le flou juridique, comme une ingérence peu compatible avec leur autonomie et leur indépendance coutumières, dont il faut bien admettre qu'elles étaient parfois sources de contradictions d'un barreau à l'autre. Quelle était donc, en matière d'harmonisation des règlements intérieurs (on découvrit à cette occasion que 3 des 181 barreaux n'en possédaient pas !), la valeur juridique des décisions prises, en cette matière, par ce Conseil ?

	
	
	Ce fut le barreau de Tours qui monta le premier au créneau, et avec détermination puisqu'il n'hésita pas à introduire un recours juridictionnel. Mais, éprouvant visiblement quelques doutes sur la compétence de la juridiction idoine, il saisit prudemment à la fois la Cour de cassation et le Conseil d'État. La Cour de cassation (1re chambre civile, 13 mars 2001) considéra, dans un premier temps, que cette institution nouvelle possédait un véritable pouvoir normatif qui, par là même, s'imposait à l'ensemble des barreaux français lesquels étaient, dès lors, tenus de retranscrire dans leur règlement intérieur les principes dégagés par le Conseil national des barreaux.

	
	
	Le doute qui saisit le barreau de Tours, quant à la compétence juridictionnelle, est à souligner. D'ordinaire les barreaux, se sentant, parfois même viscéralement, beaucoup plus proches de la juridiction judiciaire que de la juridiction administrative, sont rarement habités par le doute. En cas de litige, de quelque nature qu'il soit, c'est quasiment toujours le juge judiciaire qu'ils saisissent. La lecture des ouvrages de déontologie existants révèle bien que l'« immixtion » de la juridiction administrative dans des affaires afférentes à l'avocature est régulièrement condamnée, voire jugée scandaleuse. Ceci est très symptomatique de cette méfiance, regrettable, que plus de deux siècles après sa création d'aucuns nourrissent encore pour cette juridiction comme si une justice de qualité ne pouvait être que judiciaire. Le Conseil d'État, plus scrupuleux que la Cour de cassation, préféra, avant de retenir sa compétence, renvoyer l'affaire à l'appréciation du Tribunal des conflits. Ce dernier, dans sa décision du 18 juin 2001, considéra que la détermination des pouvoirs normatifs du Conseil national des barreaux relevait de la seule compétence de la juridiction administrative. L'affaire revenant devant le Conseil d'État celui.ci, après une analyse selon nous discutable, jugea alors différemment de la Cour de cassation, et estima que le Conseil national des barreaux ne disposait pas de ce pouvoir normatif (arrêt du 27 juillet 2001).

	
	
	Du même coup le Conseil d'État renforça, bien malheureusement, cette méfiance de l'avocature que nous venons d'évoquer, à commencer par celle des membres du CNB. Dans la motivation de son arrêt la Haute Juridiction avait pourtant pris soin de souligner les principes d'indépendance de l'avocat, de l'autonomie des Conseils de l'Ordre, et du caractère libéral de la profession, rappels qui ne pouvaient qu'aller droit au cœur de bon nombre d'avocats. Mais, réduisant à néant cette louable intention, la Haute Assemblée précisa aussi que la fixation de règles de déontologie revêtant un caractère impératif pour l'ensemble des avocats relevait de la seule compétence du gouvernement agissant par voie de décret. Les critiques étaient ravivées de plus belle. La porte venait-elle d'être entrouverte pour que, plus tard, un « Code de déontologie » voit le jour par voie réglementaire ? Notons à ce sujet que plusieurs commissaires du gouvernement, dans des affaires relatives à l'éthique du barreau, ont judicieusement considéré qu'une déontologie efficace, et a fortiori pour une profession fondamentale pour la justice, ne devait pas se limiter à la seule appréciation que ses acteurs avaient d'eux-mêmes. En d'autres termes leurs propres évaluations des règles à respecter n'étaient pas nécessairement pertinentes car ils manquaient de recul, et de l'objectivité requise. Ils estimaient que dans un État de droit il est sain que les principes éthiques soient élaborés par une autorité indépendante de la profession. Elle est plus à même d'observer avec neutralité et d'analyser sans préjugés les exigences qui découlent de la relation de l'avocat avec son client ou avec le juge. Ils précisaient enfin que cette approche ne devait pas conduire à exclure pour autant les règles ancestrales que l'avocature avaient su forger quand elles étaient excellentes.

	
	
	Relevons, car c'est un fait très rare dans l'hypothèse de jurisprudences dissemblables des deux Hautes Juridictions, que la Cour de cassation, dans un arrêt du 18 février 2003, toujours rendu par sa première chambre civile, se rangea très vite à la position du Conseil d'État. D'ordinaire les jurisprudences dissemblables, dans les cas peu nombreux où elles existent, perdurent longtemps, aucune des deux juridictions n'étant désireuse de donner le sentiment de se rallier à l'appréciation juridique de l'autre. Ainsi il fallut une longue période d'« incubation » avant que le Conseil d'État partage l'analyse de la Cour de cassation, dans son arrêt du 24 mai 1975 (société des Cafés Jacques Vabre), et applique le droit communautaire au lieu et place de la loi, même si cette dernière est postérieure à l'introduction en droit interne de la norme européenne (arrêts Alitalia et Nicolo de 1989).

	
	

	
	La loi no 2004-130 du 11 février 2004 et le décret no 2005-531 du 24 mai 2005

	
	Fort heureusement, et cette fois-ci avec la logique et la cohérence qui nous semblent avoir fait initialement défaut, le législateur mis un terme à l'incertitude régnante avec la loi no 2004-130 du 11 février 2004 en reconnaissant au Conseil national des barreaux le pouvoir d'unifier « par voie de dispositions générales » les règles et usages de la profession d'avocat. Si cette intervention du législateur était, en l'espèce, absolument nécessaire on ne peut, en revanche, s'empêcher de penser qu'à l'accoutumée le ministère de la Justice a une tendance un peu lourde à démultiplier les dispositions régissant l'avocature. Peu de professions réglementées font l'objet de « soins » aussi attentifs, et sont à ce point encadrées. Cet activisme de la Chancellerie laisse songeur et ne peut que susciter des interrogations, est-ce la traduction concrète de l'intérêt porté au barreau, une « preuve d'amour » en quelque sorte comme aimait à le dire, avec son sens exacerbé de l'ironie, le regretté bâtonnier Guy Danet ? Est-ce au contraire une forme de défiance, voire peut-être même de suspicion ?

	
	
	Quoi qu'il en soit cette inclination à rédiger autant de projets de loi, de décrets ou d'arrêtés est de nature à inquiéter les acteurs d'une activité réputée, par le législateur lui-même, libérale et indépendante. C'est là un paradoxe qui ne peut que faire les délices des théoriciens du droit. La contradiction, et ce n'est pas qu'une contradiction d'apparence, vient de la juxtaposition des concepts de « profession indépendante » et « profession réglementée ». S'il est impératif que dans un État de droit toute activité professionnelle s'exerce dans un cadre juridique prédéfini, c'est l'intérêt majeur des intéressés eux-mêmes comme celui des administrés, cela ne doit pas pour autant exclure une large autonomie à l'égard d'activités qualifiées d'indépendante. Dans ces cas-là le ministère de tutelle, et cette sémantique a par elle-même quelque chose de choquant, devrait reconnaître un plus grand pouvoir d'autorégulation à la profession concernée. Le ministère de la Justice fait preuve de davantage de souplesse et accorde autrement plus de liberté de gestion aux notaires qui pourtant constituent un corps d'officiers ministériels dont on serait en droit d'attendre, pour la circonstance, une tutelle plus perceptible.

	
	
	Cette loi du 11 février 2004 est à l'origine de changements très profonds en matière de formation, domaine particulièrement sensible car c'est dès le stade de la formation initiale que le futur avocat est, en quelque sorte, initié à la déontologie. La période de formation dans les Centres régionaux de formation professionnelle d'avocats (CRFPA), jusque-là de douze mois est portée à dix-huit mois. Parallèlement le stage d'une durée de deux ans (au moins en théorie car pour des raisons diverses, mais le plus souvent pécuniaires, l'avocat stagiaire avait une fâcheuse tendance à prolonger inconsidérément cette durée) est supprimé. Avant cette réforme, après l'obtention du certificat d'aptitude à la profession d'avocat, l'avocat stagiaire s'inscrivait au « petit tableau » et était astreint à suivre, en principe au CRFPA, pendant ces deux années, deux cents heures de formation. Celles-ci pouvaient être réduites en fonction des diplômes dont l'intéressé était titulaire, sauf en matière de déontologie dont le cursus était incompressible. Ce n'est qu'après avoir fait valider le nombre d'heures imparties, et avoir obtenu en conséquence le certificat de fin de stage délivré par le conseil d'administration du CRFPA, qu'il devenait possible de s'inscrire au tableau (communément appelé le « grand tableau » par opposition au « petit » réservé aux stagiaires et légalement dénommé liste du stage). Le stage étant supprimé, il n'existe plus qu'un seul tableau sur lequel l'avocat, réputé être d'emblée de plein exercice, est inscrit.

	
	
	Les dispositions de l'article 21 de la loi doivent également retenir notre attention en ce qu'elles instituent une obligation de formation continue pour l'ensemble des avocats exerçant en France. Le thème de la formation continue obligatoire n'était pas prévu dans le projet de loi initial. Cette « omission », même si certains avocats minoritaires n'en voulaient pas, fut réparée, sous forme d'amendement au projet, sous l'impulsion efficace du Conseil national des barreaux et de son président de l'époque le bâtonnier Michel Bénichou. Cette appréciable innovation doit, notamment, contribuer à maintenir à un haut niveau le principe de compétence assigné au conseil.

	
	
	Enfin dernière, mais non des moindres modifications législatives, la création d'un Conseil de discipline siégeant au niveau de la cour d'appel au lieu et place du Conseil de l'Ordre de chaque barreau qui, jusque-là, constituait l'instance disciplinaire de premier degré. Le barreau de Paris, dont le nombre de particularités ne se compte plus, est le seul à conserver le pouvoir disciplinaire dévolu à son Conseil de l'Ordre. Le décret du 24 mai 2005, relatif à la discipline, donne les précisions nécessaires quant à l'organisation et au fonctionnement de ces Conseils quasiment régionaux.

	
	

	
	Le décret no 2005-790 12 juillet 2005

	
	Sorti dans la « torpeur de l'été », pour reprendre la phrase que nous citions en introduction, le moins que l'on puise dire c'est que ce texte, nonobstant l'été a, selon la formule familière, fait couler beaucoup d'encre et a entraîné de très vives réactions. À vrai dire une partie des critiques formulées à l'époque nous avait parues excessives, et, pour plusieurs d'entre elles infondées. Nous nous permettons de citer le bâtonnier Bernard Vatier car ce paragraphe, extrait d'un article paru le mercredi 14 septembre 2005 dans la Gazette du Palais, synthétise parfaitement l'essentiel des griefs faits à ce décret : « Le décret du 12 juillet sur la déontologie de la profession d'avocat a été publié au Journal officiel... au moment où la France s'assoupissait. Était-ce pour ne pas éveiller l'attention sur la gravité de ses conséquences ? Car il donne à penser que la profession n'a désormais plus sa place comme autorité de régulation. Ce texte est, en effet, un Code de déontologie. Il en reprend le plan, il en définit les principes essentiels... Pour la première fois de son histoire, c'est un texte réglementaire qui crée un Code de déontologie de la profession d'avocat en France. Un tel texte ne manque pas de soulever des difficultés d'ordre politique et juridique. En termes politiques, parce que la profession d'avocat est une profession indépendante comme le rappelle au demeurant le décret lui-même. L'indépendance de l'avocat est garantie par le Barreau, autorité de régulation, seul habilité à établir dans le cadre législatif et réglementaire et sous le contrôle judiciaire, l'ensemble des règles relatives à l'exercice de la profession. En conséquence, l'établissement d'un Code de déontologie... constitue une atteinte grave au principe d'indépendance de l'avocat. Ce texte remet en cause l'autorité du Barreau qui a été depuis toujours l'autorité légitime de régulation et qui était seul compétent pour préciser, à l'intérieur du cadre législatif et réglementaire existant, les règles et usages professionnels... Cette indépendance doit être garantie et elle impose que les règles professionnelles ne soient pas établies par ceux à l'égard desquelles l'avocat doit être et rester indépendant. » L'antagonisme originel entre profession indépendante et profession réglementée, précédemment évoqué, se révèle à nouveau avec ses propos dans toute son acuité.

	
	
	Cependant, au moment où nous écrivons ces lignes, le temps, pourtant particulièrement réduit puisqu'il s'agit de moins de trois ans, semble avoir déjà fait son œuvre, et les querelles se sont considérablement apaisées, à supposer même qu'elles subsistent encore dans leur intégralité. « Les choses dont on ne reparle plus l'année suivante au même jour et à la même heure sont le plus souvent de bien peu d'importance », disait André Malraux, peut-on appliquer cette pensée au décret ? Une chose en tout cas reste certaine c'est que la déontologie préexistante n'a pas le moins du monde été égratignée. Sur ce plan il n'y aura pas eu de césure avec un avant-et un après-décret. On l'aura compris ce n'est pas le fond qui est en cause, le texte n'apporte rien de nouveau au regard de la loi ou des décrets antérieurs, mais la forme juridique, et la sémantique de son intitulé. La vérité ne doit pas être escamotée, ce texte était souhaité, sous cette forme, par le président du Conseil national des barreaux, Michel Bénichou et, bien évidemment, par une partie de ses membres (on peut se référer, notamment, au discours du président Michel Bénichou lors de l'Assemblée extraordinaire du CNB du 17 septembre 2004). Le CNB a été étroitement associé à son élaboration, et pour avoir assisté aux débats, parfois inutilement vifs en son sein, nous pouvons dire qu'il n'y a jamais eu dans l'esprit de ses « promoteurs » un quelconque désir de s'immoler aux feux de la Chancellerie. C'est une lapalissade que de dire que la déontologie du barreau découle en grande partie, et ce depuis plusieurs décennies maintenant, d'un ensemble de textes législatifs et réglementaires. Nous venons très précisément d'en faire la démonstration dans les pages précédentes, même si cela est ressenti par une partie de la profession, à certains égards tout au moins, comme regrettable.

	
	
	Précisons toutefois ici que plusieurs dispositions des lois de 1971 et 1990, ou de leurs décrets d'application, n'ont fait que reprendre des règles ou des usages déjà en pratique dans les barreaux. Dans ces hypothèses l'État n'a rien fait d'autre que de leur donner, selon leur degré d'importance, une consécration législative ou réglementaire, label on ne peut plus appréciable. Dès lors que la source, et le mérite donc, en revenait en premier lieu à la profession les détracteurs du « Code » auraient dû considérer que l'honneur était sauf. Dans l'optique retenue il s'agissait simplement de réunir dans un même dispositif l'essentiel de la déontologie existante qui procédait de plusieurs origines. Vouloir disposer d'une codification à droit constant, outil de travail commode et cohérent, n'avait rien d'attentatoire à l'indépendance et aux libertés de l'avocat. Bien des professions importantes bénéficient aujourd'hui du rayonnement que procure, aux yeux des administrés, l'existence d'une telle norme. Le médecin par exemple ne perçoit pas son Code de déontologie comme une entrave insupportable à ses libertés, ou une soumission quelconque au pouvoir politique, mais comme une garantie pour le patient, et pour lui-même. Nous avons émis suffisamment de critiques sur la tendance à l'immixtion de la Chancellerie dans le monde de l'avocature pour reconnaître qu'en l'espèce ce texte n'en n'est pas la résultante, il peut même être regardé comme un exemple, à poursuivre, de coopération et de coordination entre la profession représentée par le Conseil national des barreaux et le ministère de la Justice.

	
	

	

	
	B - Le cadre déterminé par le Conseil national des barreaux

	
	
	Les incertitudes initiales quant aux véritables pouvoirs dévolus par la loi en matière déontologique au Conseil national des barreaux sont à l'origine des hésitations, et des difficultés qu'il a rencontrées pour en définir le cadre juridique. Dans un premier temps, il a élaboré, entre 1997 et 1999, un règlement intérieur harmonisé, le RIH, motif des premiers remous observés. Possédant désormais un pouvoir normatif, le Conseil national des barreaux a substitué au règlement intérieur harmonisé un règlement intérieur unifié, le RIU. Faisant probablement preuve de trop de retenue il ordonnait aux différents barreaux d'intégrer ce dernier règlement dans leur propre règlement intérieur. La transposition interne, nécessaire pour donner son plein effet au texte, ouvrait potentiellement la voie à de nouvelles vagues de contestation, ce qui ne manqua pas d'arriver ! Cette résistance juridique de quelques barreaux est symptomatique du malaise que la création de cette instance a, peu ou prou, suscité, et du temps d'adaptation nécessairement long avant qu'elle ne soit pleinement admise et reconnue dans les faits. S'il existe déjà en droit, l'« adoubement » par la profession elle-même, qui est vital, n'est pas encore achevé. De telles révolutions impliquent toujours des phases cruciales de maturation, et peut-être aussi d'introspection des barreaux. Aussi nous ne doutons pas, malheureusement, que lorsque le Conseil national des barreaux poursuivra son envol, et c'est là le vent de l'histoire, il se trouvera bien encore quelques barreaux en embuscade pour mener une guérilla vaine, et préjudiciable à tout le corps qui n'est fort que lorsqu'il est uni. Ces luttes fratricides ne peuvent que l'affaiblir.

	
	
	Fort de ses amères expériences le Conseil national des barreaux, en remplaçant l'éphémère règlement intérieur unifié par le règlement intérieur national (RIN) désormais en vigueur, n'a pas répété les mêmes erreurs. Ce texte, adopté par les assemblées générales des 9 juillet, 10 septembre et 4 novembre 2005, et publié pour la première fois au Journal officiel, est d'application immédiate. Notifié à l'ensemble des bâtonniers, il leur est demandé « [...] en application des dispositions de l'article 17-10 de la loi du 31 décembre 1971 modifiée, d'en assurer dans leur ressort, et dans les meilleurs délais, l'exécution par sa diffusion et sa publication ». La fâcheuse transposition interne est écartée, et les dispositions du règlement intérieur national sont applicables telles quelles à tous les avocats. Cependant, l'occasion étant trop belle, les détracteurs du décret du 12 juillet 2005 précité ne pouvaient pas faire l'économie d'une nouvelle polémique. Dans la mesure où ce dernier avait fixé le cadre juridique et le contenu de la déontologie des avocats, que pouvait-il bien rester au Conseil national des barreaux condamné à la portion congrue ? Dans ce contexte les qualificatifs les moins flatteurs fusèrent inévitablement (texte redondant, à double emploi, succession de paraphrases...). On ne saurait nier que la marge de manœuvre dont le Conseil disposait était très étroite mais ceci ne doit pas conduire à la condamnation, un peu trop hâtive, de ce règlement. Les chevauchements, sur de nombreux points, avec le décret, relevés par tous les spécialistes, étaient acquis d'emblée. C'était un risque incontournable. Fallait-il pour autant que le Conseil s'abstienne d'élaborer son propre texte ? À l'évidence non, détenteur désormais d'un vrai pouvoir en déontologie il se devait d'en user et d'en user vite car c'est là une de ses raisons d'être majeures. D'ailleurs que n'aurait-on pas dit s'il avait renoncé à intervenir, son silence aurait immanquablement donné lieu à d'autres critiques... À quoi servait-il ? Pourquoi s'effacer aussi piteusement devant la Chancellerie... pour le coup alors seule maître du jeu ? Une analyse plus serrée de ce règlement intérieur national confirme bien sa nécessité. Tout d'abord il ne peut pas véritablement faire double emploi, dans la mesure où, au regard de la hiérarchie des normes juridiques, il se situe en dessous du décret. Dans cette mesure même il apporte plusieurs précisions utiles au texte réglementaire. Il explicite et affine des thèmes jusque-là traités de façon par trop elliptique, notamment sur le statut du collaborateur et de l'avocat salarié, éclaircissements judicieux en particulier pour l'avocat débutant qui se sent souvent désarmé sur ce terrain. Il est même novateur dans le domaine de l'informatique, ce qui à notre époque est loin d'être négligeable. Son apport n'est donc pas à dédaigner même s'il reste inévitablement limité dès lors que le pouvoir réglementaire est compétent pour fixer les grands principes.

	
	

	
	C - Les règlements intérieurs des barreaux et les décisions des Conseils de l'Ordre

	
	
	Si la profession a été véritablement dépossédée de son pouvoir de régulation déontologique, comme le soutiennent on l'a vu d'aucuns, on peut alors se demander s'il reste encore un pouvoir, fusse-t-il résiduel, aux Conseils de l'Ordre dans le cadre de la rédaction et de l'adoption de leur propre règlement intérieur ? Même si la marge de manœuvre est faible, il n'est pas inutile de rappeler qu'elle l'a d'une certaine façon toujours été. En effet les règlements intérieurs des barreaux devaient être conformes aux lois et règlements en vigueur, et être soumis avant de devenir effectifs au contrôle, qui n'avait rien d'une simple formalité, du procureur général près la cour d'appel, celui-ci pouvant s'il l'estimait fondé le déférer à la censure de ladite cour. Cette procédure est toujours en vigueur. L'étude des règlements intérieurs des barreaux effectuée par le Conseil national des barreaux, que nous avons pu suivre en partie, n'a rien révélé de substantiellement innovant en matière de déontologie, et les différences sur ce point d'un barreau à l'autre étaient soit inexistantes, soit très limitées. L'apport des règlements intérieurs ne porte, le plus souvent, que sur des détails, ou des modalités pratiques (par exemple l'organisation matérielle des élections ordinales) et même si certaines de ces précisions ont évidemment leur utilité, elles demeurent néanmoins confinées au domaine restreint de l'« accessoire technique ». Ce n'est donc pas tellement par le biais des règlements intérieurs que les barreaux disposent d'un certain pouvoir normatif et, dans ce domaine, aujourd'hui est proche d'hier.

	
	
	En revanche une innovation du décret du 24 mai 2005 relatif à la discipline va entraîner de vrais changements. Si l'œuvre déontologique des barreaux a toujours été consistante ce n'est pas, encore une fois, à travers la rédaction des règlements intérieurs mais surtout au regard du traitement, par les Conseils de l'Ordre respectifs, des dossiers individuels (inscription, omission...) et déontologiques. Et plus encore par les mesures disciplinaires qu'ils étaient amenés à prendre. Oui les barreaux ont pleinement et activement participé à l'élaboration d'un vrai corpus déontologique à partir de la procédure disciplinaire. L'exemple récent du barreau de Paris est très significatif. Pour préparer l'excellent Code de déontologie annoté l'équipe qui en avait la charge a principalement travaillé à partir des très nombreuses décisions et des avis donnés en la matière, depuis plusieurs années, par le Conseil de l'Ordre. Les textes législatifs ou réglementaires sont fondamentaux mais le véritable apport, le véritable enrichissement de cette heureuse initiative, c'est sans conteste l'analyse des décisions rendues en première instance. La jurisprudence abondante au regard de la discipline, et par là même de la déontologie, des cours d'appel et de la Cour de cassation, qui est venue parfaire cette création, et doter ainsi le corps des avocats d'un ensemble déontologique on ne peut plus affiné et de qualité, est dans une immense mesure le fruit de ce remarquable travail des Conseils de l'Ordre. Et c'est précisément dans ce secteur si sensible que ce décret conduit à une certaine forme de dépossession. Les critiques d'ordinaire si promptes à s'exercer ont bien sûr toutes relevé cette situation sans cependant, en règle générale, trop s'y attarder. Et pourtant les implications sont cette fois-ci d'ampleur, même si l'on nous rétorquera que la nouvelle instance, le conseil de discipline à échelon régional, devrait pouvoir poursuivre l'œuvre normative, ou que sa création était rendue nécessaire en application de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme... Il n'empêche, le Conseil de l'Ordre se voit privé d'une de ses attributions essentielles et son rayonnement au regard des avocats de son barreau en est affecté.
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