Avocat

Réforme des professions vingt ans aprés

par Daniel Soulez Lariviére, Avocat

L'essentiel =

Vingt ans aprés la réforme de 1991, méma situation de retard d'organisation de la profes-
sion par rapport a |'évolution de la société. La réalité de la demande éconamicue, juridiqua

at socialo s'est modifiée. Les avacats prennent des risques en faisant de lingénierle juridique mais ausai en
intervenant plus lourdemant au judidiaire pénal ou en demandant des investigations, bientdt en en faisant eux-
mémes et en conseillant & leurs clients de plaider coupable ou non. Présents en garde & vue, la demande
deviendra impossible 3 satisfaire avec les instruments actuels et qui provocuera probablement la naissance
d’une structure « dédiée » que 'on pourrait appeler « Iinternat de la profesqmn ». Lavoeat est un acteur dans
I'ordre du réel et non plus seulement du discours. Une nécessaire réflexion s'impose sur la l'éDrQﬂl’\l!‘-ﬂUDﬂ de
son mode d'exercice et sur I'évolution de la déontolagie,

Ouand, en novembre 1987, le bitonnier Philippe Lafarge, lc
soir de son élection, me demande de faire un rapport sur la
réforme des professions juridiques et judiciaires, javais derit
deux livres, L'avocature (1982) ct Les juger dans ln balance
{1987), Clest pour eela qu'il me chargea de ce travail 4 un
moment chamnidre pour le barrean, cehil de la perception et
de 'acceptation par les avocats de existence du marché et de
565 CXIEENCES,

A quarante-cing ans, entré au barrcau 3 vingt-trois, ayant ter-
miné roes éendes secondaires aux Etats-Unis et démarré une
carri¢re dans lc cabinet d'un grand ministre du général de
Gaunlle, Edgar Pisani, je plongeais avee effroi dans Punivers
judiciaire, aux antipodes de celui que je venais de connaftre et
qui m'était devenu familicr. Mis & part l2 monde des stars qui
se ressemblent malgré la différence des scénes, le barrcan-ct
la magistraturc me paraissaient aussi ternes que mysrérieux.
Ternes par rapport & ma culture dorée précédente et mysté-
ricux par la multiplication des pmfessions, cloisonnées,
avec des avocats souvent réfugiés dans le discours § trés mysté-
rieuy anssi pour la magistrature dont le foncdonnement
était incompréhensible.

Cette impression de « déclassement » me fit réfléchir et tenter
de trouver un sens politique au méter d'avocat afin de renouer
avec tmon milieu initial et de sortr des licux communs flewris
et des aneedotes individuelles, Ce fur 3 l'origine de 1'éeriture
de L'zuocature, commencé en 1979, publié en 1982, Etat de 1a
profession voici trente ans. Je découvrais que Vavocat était un
« agent de 'ordre public » en ce sens que la défense intraita-
hle du client erédibilise I'adhésion des citoyens et du justcia-
blc & a justice, Méme les plus belles défenses de ruptures,
malgré leurs dommages collatéranx, recraient lopdes dans un

(1) La Gardien des Fromesses, Antoine Garapon, Qdile Jacob, Janv, 1994,
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systéme desting A conserver, avec le moins d'inconvénient, la
paix civile, encadréc par des juges « gardiens des promesses =,
selon la belle expression d*Antoine Garapon qui en fit le tivre
dun livee !,

C'est ensuite le désir de passer an travers du miroir pouy
déeouvrir le monde de ces ~ gardiens =, Jeur histoire, leur
recrutement, cotnme lenr idéologic, qui me conduisit 4 écrire
Les fuger dans ke balance, clnq ans E.I,‘fq tard.

En 1995, seulement treize ans ﬁﬁrc‘.s ln premidre édition de
L'avocature, unc troisidgme me fut commandée, Ex c’est 1A
que je compris que les temps avafent changé. Jo pensais que
quinze jouts de toilettage suffiraicnt pour « moderniser » cet
puvrage sur lcs avocats. Point du tout. Le travail me pric plas
d*un an. Pourquoi ? Parce que bien qu'aucun de mes interlo-
cuteurs interviewés dans I"ouvrage n'eut encore disparu, les
« meubles » avaient changé de place ou plus exactement les
fondations avaient hougé. Ce qui cst vrai des avocats est aussi
vrai des juges et mon livre sur eux, congu en 1985, serait 2
refondre complétement.

Le mondc judiciaire, malgté ses divisions, est le symptéme
dune histoire commune, cclle de la justice. Et la justice est
cllc-méme le miroir et le symptéme d'une société et de I'état
de son Erar, Or, entre 1968 et 2011, 'Etat ¢n France a changé
de place et Ja justiee avee lui,

L.a problémarique des avocats, pendant wn bon sidcle et
jusqu'cncore résemment, se posidonnait comme la défense de
Findividu face 3 'Etat tout puissant dont le bras armé était des
juges confondus dans un seol corps réunissant le sigge
et le parquet. La magistrature clle-méme s¢ vivait noh pas
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comme un pouvoir, mais sefon la Constitution comme une
« autorité » divisée 3 cause de "ordre administranif et plongée
dans Pambiguité d'un sentiment d'indépendance dans
« |'interdépendance ».

En résumé, I'avocat, réfugié dans le discours, laizsait 1'écono-
mie aux conseils juridiques, se calait dany une posture de
défense de I'individu face an Léviathan sappuyant sur les
halonnettes intelligentes dea juges. Clest ce schéma trés
simplifié qui s'est progressivement effrité puis fissuré
depuis quarante ans, pour aboutir A une reconsttuction
incertaine dont on peat cependant évoquer quelques
probables caractéristiques,

La premiére et principale ponrrait étre 'adaptarion des avocats
au marché et & la demande, Nous sommes passés d"une culture
du pré carré, de protection, de privilige, de monopole, de péa-
ges obligés, & l'apprentissage de la coneurrence, de la perfor-
mance et du serviee non pas simplement du public mais
des publics, Et ce nest qu'un début car la mondialisarion va
encore accentuer ce phénomeéne en cours.

La deuxiéme earacréristique est qu'une siruaton de révolution,
des procédures notamment.pénales, et Ic dégel du droir avee
les pressions internes (QPC, garde 3 vue) et externes avee
les deux juridictions curopéennes, entrainent Vavocar 2
changer de réle et 2 dié"'rler'\'ir beavcoup plus un acrewr
plongeant les bras dans la matére judiciaire quun discoureur,

Cest effectivernent dans les années 80 que idée de I'existence

d'un marché et d'une demande de droit A servir est apparue de -

fagon saillante, Naturellement 3 canse de la montée en Piis-
sanee chu droit et dea juges qui, par cxemple, fit méme disparai-
e les privilages ou les extra-territorialitéa comme celles des
politiques par rapport au droit pénal, Phénoméne interne, le
droit pénal de PEeat tout puissant se retourne contte lui ot
contre ses agents, pas simplement dans le domaine financier
mais avssi dans le domaine des catastrophes ct des acridents,
Sur le plan international, les grosses affaires écanomiques que
sont les fusions-acquisitions, par exemple, sont largement
dominées par les avocats des pays de commmon Lew dont la plu-
part ont d'énormes tétes de pont  Paris. Cedi, dit-on, grice 3
une eancession faite aux Américaing par le président Georges
Pompidon 4 I'oceasion d'un trés grand marché de moteurs
d’avions, une jofmt verture entre la Sneema et General Electric
pout eréer le moteur CFM56 qui équipe aujourd’hui tous les
Afrbus et qui font décoller dans le monde des avions toutes les
trofs minutes, Dans le deal, le président Nixon aurait demandé
ln possibilité pour les avorats amdéricains de devenir conseils
juridiques reconnus en France. Ce fit fait %,

On’allair devenir la profession d*avocat recroquevillée sur les
¢lés de ses palais de justice ? Devait-clle abandonner les affai-
res économiques aux Anglo-Saxons, en consacront 'existence
de deux marchés dont 'un, le judiciaire, aurait exclu les

conseils juridiques ? Une vieille ambition née dJans les années
60 dans les associations d*avocats modermnistes et autour de
personnalités marquantes, tels les bitonniers du Granrut,
Daner et Lafarge, milite pour une profession unique dont la
derniére étape fut la réforme de 1991,

Commandé par le bitonnier en novembre 1987, publié cn
mars 1988, le rappotr sut la véforme des profossions juridiques
et judieiaires, dont les 21 propositions furent approuvées pat le
eonscil de I'Ordre en juillet, rassemblair sons une forme volon-
tairement un pen provoquante et Haihle tout ce qui avair éé dit
sur le sujet depuis quarante ans par les « modernes », La
réforme de 1991, qui en est largement inspirée, ne fut que la
concrétisation de cerre accepmtion d'existence ot des discipli-
nes du marché, Les cabinets anglo-saxons contnuérent 4 tenir
le haut du pavé avec quelques cabinets frangais beaucoup plus
peits et qui se sont constitnés en niches prestigicuses et effica-
ces. Ces cabiners offrent les emplois les plus rémunérés any
jeunes qui sortent de PEcole du barrean. Cetre forte présence
anglo-saxonne en France provoque patfois des conséquences
inattendues, jumelées avee lo droit américain qui lui-méme a
tendance  se coupler avec le droit mondial. Faut=i] rappeler
que, dis qu'nne sociéé frangaise publie ses eomptes aux Eats-
Unis, si par extraordinaite il exisie une inexactitude qui consti-
tue une infraction pour les Américains, celle-ci eat inatruire
selon les procédures américaines, avee ses prolongements cn
France par le biais des CRI (eomtnissions rogatoires interna-
tionales) ? Sachons aussi que, si quelques milliers de dollars
payés par une banque américaine concourent A une infraction
économique, c'est encore cette juridietion américaine et ces
méthodes qui s’appliquent. Cette anecdote procédurale donne
un bon exemple de mondialisation conerainte et forete et fait
découvrir aux avecars frangais le réle purcment instrumentsl
des avocats qui, dans des circonatances de ce genre, se voient
déléguer les missions de service public par la pratque de la
discovery qui consiste prafiquernent i instruire en France une
parrie de I'affaire de lenrs propres clionts sons la direetion du
Depariment of Fustice, comme cela se pratique aux Evus-Unis,
De défenseurs, ila deviennent auditeurs de lours propres
clients, Cetie situation extréme est cependant symptomarique
d'un bouleversement compler du positionnement de 1'avoeat
dans In machine étatdque. De contestataire extérienr, I'avorat
peut devenir une sorte de partenaire de Pintérienr, Pagsons
naturellement sur ensemble des oceasions ob les avoeats sont
dea constricteurs ou des ingénieurs juridiques gui inventent
des mécaniques industrielles et financidres. Mais méme dans le
domaine judiciaire, les mutadons sont en cours. Elles vont
s'aceélérer par les transformadons procédurales.

Avant 1789, I'avocat an pénal n'cxistait pas pour le « grand eri-
minel », c’est-A-dire le pénal grave. Les premitres défenses et
plaidoiries furent prodiguées devant la Convention par les
avocats de Lounis XVI, Tronchet, Malesherbes er de Stze. Spus
I'Ancien Rérime, 'avocat écrivait des libelles mais sc taisait le
plus souvent. Depnuis la Révolution, il parle. A partir de 1897,

(2) Avec la fugion, ila avalent dane vacation & devenir avorats au statut fdentique aux Frangajs.
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il entre dans les cahinets des juges d'instruction, brisant le
secret de l'cnquéte, sccllé par los ordonnances de Villers-
Cotteréts de 1539, Depuis 1993, I'avocat a te droit de deman-
der des investipations, Tl 2 commencé i merme la main 4 la
pite. C'est plus vrai encore avec la réforme du « plaider cou-
pable », puis tout derniérement la réforme de la garde 3 voe,
L'avocat va Erre engtafné progressivement, comme ses collé-
gues éoangers américains, & participer 4 'enquéee elle-méme,
DéjR, Particle 114, alinéa 6, du code de procédure pénale lui
donne depuis 1996, pendant I'instruction, la capacité de
communiquer les expertises & des experts de ]a défense, Done
A casser le monopole d°Erar sur la vériré pénale, La généralisa-
tion cffeetuée de ta défense en garde & vue va nécessairement
ouvrir progressiverment en grand la prise en mains de 'instroe-
ton par les avoears. En effer, 1a présence immédiate et effec-
tive de Pavoeat, contrairement A ec que pensent beaucoup de
policiers, ne va pas compliquer Penguéte. Elle va la simplifier
pour le plus grand nombre et la coineer pour le petit nombre,
Ce n’est pas simplement la contestation qui va entrer en garde
A vue, e'est la rationalité, L'avocat est un tre pensant qui peut
raisonner le policier mais tout autane le client, Son rdle n'est
Pas de discurer 3 wout prix, de bloguer les réponses des clients,
mais de comprendre oit est son intérée. Autant les avenx pro-
voqueés par la brutalité sinon physique du maoins psyehologique
sont extrémement dangereux pour Ja vériré ct la justce, autant
une reconnaissance des faits non discutable avec Passistance
d'un conseil peut £tre un soulagement ponr le anspeet ot le
faire entrer dans un systéme plus simple, « plaider coupable »,
qui devrait eorrectoment étre maitrisé dans certaines condi-
tions nouvelles par les juges. Le cérémonial, le vituel et le
temps seraient consacrés aux affaires dans lesquelles la culpa-
bilité cst discutée. L'avocat ne se tient plus sur son rocher en
impréeateur ou en discoureur exérienr. It pardeipe av travail
judiciaire de l'intéricur. Avec la suppression probable du juge
d'instruction, il participera & I'enquéte encore davantape
gu’anjourd’hui.

Senlement voili, comment assurer ses nouvelles fonetions ? A
part des eas partienliers, pen J'avoeats seront capables de quit-
ter leur lit la nuit ou leurs travaux du jour pour aller passer
quarante-huit heures au commissariat ou en rout cas une
dizainc d’heures. Il est impossible d'étre confronté 4 une
équipe de policiera arganisés pour travailler jour et nuit si 'on
n’cst pas soi-méme pareillement organisé, La transformation
des tiches anra nécessairement un effet sur P'organisation du
méder. Seule la eréarion d'une soree d'internat de la profession
permettra d'assurer le acrvice demandé, notamment pour les
plus démunis. Dans toutes les grandes villes de France
d'abord, puis au niveau départernental, les jounes dirigés par de
plus expérimentés eomme les chefs de elinique {en médecine)
devraient, aprés concours, s'cngager pour un maximum de
cing ans dans des eabinets d'internat leur procurant une rému-
nératdon identique aux magistrats du méme fige, pour un tra-
vail & plein temps au service des plus démunis. Tls eravaille-
raicnt dans unc structure eolleetive ler donnant les moyens
gratuits en locanx, secrémriat, documentation, équipements
flectroniques. Cette professionnalisation de I'aide 1égale serait
diabord la réponse des harreaus 3 une demande nowvelle, un
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nouveau type de service public ot an publie, Elle seraiv aussi
une bonne communication, meilleure que les jingler i la radio,
hers de prix et inudles, e de cible publicitaire e de visibi-
lité suffisante. Les avocats communiqueraient ainst par le fond,
dans leur Etre et non dans leur parafere, péché mignon qui
s'incarne par de wuluples eérémanies, soirfes er autres
manifestations sociales fort sympathigques, trés onérenses
mais largement désudres.

Ces cing années de avail donneraicnt § de jeunes gens bril-
lants oeeasion de faire autre chose que de s'engager dans des
cabinets anglo-saxons ot de devenir parfois des ouvriers spécia-
lisés on des chiimeurs trop spécialisés. Aprés lour « service »,
ayant apphis le métier, ils pourraient facilement se mettre A
leur compte et pas seulcment en individvel, mais aussi en
collectivied dont ils auraient fait I'apprentissage. Ceux qui pré-
féreraient les répions rurales pourraient metire une organisa-
tion sur pied semblable pour irtiguer le pays en juristes qui hui
manquent (quelle formidable aventure, décanvriy puis se pas-
sionner pour la France profonde ct jouir de povssées d*adréna-
line devant des sitwationa nouvelles). Ils pourraient ensuite se
faire engager, si c'est leur godt, par de gros cahinees qui man-
quent cruellement de ce profil de jeuncs Sgés d'une trentaine
d'anndes disposant ¢ une réelle er sériense expérience en pénal
notamment. 'Enfin, d'autres préféreraient la magistrature et
nous disposerions, avec des passerclles idoines, enfin d'un
trone eomtnun de formation, installant dans la magistrature de
brillants avocats ayant fait lewrs preuves.

Mais ce n'est pas tout. La crise de la magistrature souterraine
mais profonde dans le réel et trés superficielle, bien que spec-
taculaire par ses manifestations exrérieures, va produire des
effers, Larchitecture et les fondations judiciaires bougent. Ce
qui rendait, quinze ans aprés F01 Eeriture, presque « datée »
Lzvocatures (1982), tout autant que Les juges dans ba balapce
{1987), montre que la place de la justice dans I'Etat n'est pluy
la méme. Ce sont ces craquements, ces glissements de terrain
qui he mangueront pas dimposer des effets chez les avoeats, A
la différence de 'Entope politique qui ne disposc pas de gon-
vernance et qui risque d'y perdre d'abord sa monnaie puis
vie, I’Europe judiciaire dispose d'une gouvernance avec la
Cour de Luxembourg et celle de Strasbourg (pour Uinstant).
Est fini le temps oft 'on pouvait entendre un procurcur dire
« Moi, je eale mon bureau avec la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'hotmme » L'Etat frangais ¢st ptis en
tenailles entre, d™une part, le Conseil constimtonnel qui, bien
qu'il s'en défende, devient une sorte de cour supréme 3 la fran-
caige, au grand dam de la Cour de cassation, et la Cour de
Strashourg qui n'omet pas de hit dirc ct répéeer depuis trente
ans que son systdme cst archaique. Cette pince cst en train
d'attaquer le fondement de l'organisation du pouvoir judi-
ciaire francais avec la complicité active de cortains politiques
paradoxaux, tel le président Sarkozy qui aura permis la créa-
don de la QPC apris trente ans d’échec de ses prédécesseurs.

La pince européenne va ot ov tard finir par déracher le corps
du parquet de celui du juge du si2ge. 1l est frappant de consta-
tet Ja confusion francaise dans la Jecture des arrits de Ja Cour
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de Strasbourg. La bien-pensance et le polivquetnent correct
ne vojent quune senle chose: le parquer frangais n'est pas
indépendant et ne peut dene constitucr une aurorité judiciaire
au sens de la Convention. Mais ce que la CEDH nows dit sur-
towt ast oot : « Vous, magistram dn parquet, vous n'étes pas des
magistrars du point de vue de la Cour parce que vous étes une
partie, La partie pourswivante », Ainsi, I'adage frangais « La
justice est rendue par les magistrats du sidge et du parquet = est
une erreur et un anachronisme. Or, cette grande mécanique
frangaise rénmissant parguer. er siége repose sur une ambiguitd
qui donne au parquet un rdle prédominant puisqu'il se pare
des qualités d'on juge dont il exerce parfois en matiére de
liberté quelques artributions et dont il rejuint quand il veut 1a
fonctdon pour s'en redrer ou y revenir. Il agic d’'une mécani-
que qui n'est pas favorable 4 la défense, toujours un pen caré-
rieurc au systéme qui 'ayant rejecé sous ['Ancien Régime Ha
progressivemnent admis en lui donnant la parole, puis l'inter-
vention ar conrs de Venguéte, puis I posaibilied d'y Stcc un pen
plus acdf. Dés lors que le parquet scra clairement distingué du
corps des juges, il ear vraisemblable que la place de 'avocat g'en
wrowvera renforeée, De surerolr, si ceme division des tiches de
poursuite ct de jusdee se développe encore, le juge d'instruc-
tion disparaitra au profit du renforcement des trois péiles, celui
du juge, vral juge de l'instmeron, celni du parquet chargé des
investigations, celui de la défense capable elle aussi de toncher
A Ia matidre judiciaire sans risquier ni Penrrave ni la suborna-
tion de rémoin. Ce pas, enlturellement trés lourd, est constam-
ment voilé par les vieux slogans favorables 4 I'indépendance
totale des parquets qui n'existe pratiquement nulle pact an
monde au sens des idéologics frangaises. Le thdme rebattu est
« pas d'investigation confiée an parquet sans indépendance
de celui-ci =, ’

Mais c’est pour mieux ensevelir d'impossible dans un pays
jacobin d'origine une question d'architecture judiciaire dis-
tincte. L'aménagement de l'interface des parquets avec le pou-
vait démocratigquement € et nommé se distingue compléte-
ment de la queston de savoir si les juges (d'instruction), sauf
cas particulier de conflits d'intérérs de leurs investigarions avec
le polinque, doivent se diviser entro la foncton de chasscur ot
la fonction de juge. Les réponses données i cette question par
les démoeratics sont 3 95 % oul. LAllemagne ayant éeé, en
1974, la premitre en Europe et la Suisse, la derniére, & sortir
de cet imbroglio napoléonien dong la figure remonte § 1339

x

avec la création du lieutenant eriminel. Das lors que lc sigge
sera sfpart du pargquet er que les vdles de chacun - défense,
accusadon, juge — seront clarifiés, le sera anssi plus facilement
la question des rappores entre le pouvoir politique et los par-
quetiers qui méritent cn Franee un toilettage de leur statt
dans le sens d'une plus grande protection conire ke dévoiement,
de povvoirs hidrarchiques partisang parfois exercés sur eus.

Mais s'agissant des avocats, nul doute que suivant cn ccla une
évolution commencée sows Ja Révolution er accélérée depuis
cinquante ans, leur fonction cn sera revivifide par certe inter-

svention active qui devra étre la leur 3 tous les niveaux de
I'affaire pénale. Soit par le conseil au niveau du « plaider cou-
pable s, soit an plan des investigadons powr Ja recherche de la
vérité. Cela supposera bien sir une redéfinition de la déonte-
logie pour installer un nanvel encadvement ordinal par de
nouvelles bornes et barridres d'une activité sormant du seul
exerciee de la parole éerite ou prononcée. Clest sans doute
vers cette transformation d’wne partie de "activité profession-
nelle que nous nous dirigeons et qui & certains égards présente
des similirudes avee les mutations observées dans le domaine
du conseil et de I'ingénicrie juridique. Enfin, tdt on rard, le
procéa civil risque lui aussi d'évoluer, noramment par Ja voie
d’une transformation de Penquéte civile et par Pintégradon, si
possible sans leurs excds, de certaines ragles de dircovery
anglo-saxonnes, c'ece-3-dire de communication sbligatoire de
pitees, co qui danne i Pavoeat un role encore plus actif qu'au-
jourd’hni d*anditenr de son propre elient. Ainsi, les profes-
siong davoeat ont-elles dvolué plus cey rrenre Jernitres
années que dans les cent précédentes et courent les chances
ou les risques d'évoluer cncore davantage dans la denxiéme
partie du XXI" sidcle.

Vingt ans aprés la réforme de 1991, e sont plus les structures
de I'Erat et de la justice qui déterminent les modes de produc-
tions et de travail des avoears que leurs réformes d'excreice
qui ne font que metcre & niveau leurs activités par rapport 2 la
réalité cn voje d'Gtre déj2 dépassée. Tout change, tour erague
et dans vingt ans les ordres ¢t les 1égislatenrs mettront une
nouvelle fois dang les formes les révolutions accomplies dans
le réel mais n'auront point devaticé par des textes celles-ci. Ce
n’est un reproche adressé i personne, mais seulement une
question philosophique sur la namre du droit. Qui suix Je fajt ?
Qu qui 'organise ¢
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