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    Préface

    par Emmanuel Pierrat avocat, écrivain, ancien conservateur du musée du Barreau de Paris

    
      Le monde judiciaire nous fascine, caché aux caméras, inaccessible aux micros, qui restent bannis des salles d’audience comme des prisons.

      
        Le droit dès le berceau

        Que vous soyez juriste chevronné, étudiant en droit ou simple citoyen curieux, ne faites pas l’ignorant : vous êtes supposé connaître le contenu de ce livre puisque, paraît-il, « nul n’est censé ignorer la loi ». Certes, ce postulat n’émane pas d’une loi en elle-même ; il ne s’agit là que d’un vieil adage. Alors, soyons indulgent à l’aube d’un ouvrage juridique qui se veut destiné aux novices, et reprenons à la base.

        L’apprentissage du droit commence officieusement. La conscience juridique pénétrerait l’esprit humain dès la naissance, à la première réprimande parentale prouvant qu’il n’est pas interdit d’interdire. Lecteur, vous avez donc en réalité entamé vos études de droit dès la sortie du ventre de votre mère. D’ailleurs, tout professeur de droit s’adressant à de jeunes bacheliers commence par rappeler que chacun d’entre nous est un sujet de droit, que la vie courante n’est qu’un enchaînement d’actes juridiques. Ce schéma du droit omnipotent couvre donc l’achat d’un croissant en guise de petit déjeuner (offre, acceptation, contrat de vente conclu !), le fait de brandir sa carte d’étudiant pour s’enfermer à la faculté (règle de sécurité, accomplissement de la formalité, soumission à l’ordre juridique…), le mariage (qui n’est, au final, qu’un contrat), etc.

        Rien d’étonnant, donc, à ce que ce livre ne puisse être lu qu’après une succession d’actes de droit. L’auteur de ces lignes a négocié un contrat avec une maison d’édition, laquelle en a conclu à son tour avec ses salariés, un imprimeur, un distributeur, lequel a pactisé avec une librairie, qui a vendu ce précieux ouvrage à un particulier ou à une bibliothèque, elle-même s’acquittant d’un « droit de prêt ». Le lecteur pourra en commenter librement les meilleures – ou les pires – pages à ses proches. Mais, s’il le photocopie, il payera, sans même s’en rendre compte, une taxe au titre du « droit de reprographie ». Et, s’il le met en ligne sur Internet sans y être autorisé, il s’expose aux foudres judiciaires… Le cadre juridique de la présente lecture est bel et bien posé.

      

      
      
        Le monde judiciaire est un théâtre

        L’agencement d’un tribunal semble avoir été conçu pour de véritables représentations, ajoutant au spectaculaire des drames qui s’y jugent. La répartition des places se prête au jeu. Le président trône derrière son autel, de chaque côté duquel prennent place les assesseurs et, le cas échéant, les jurés. Un peu plus loin, la greffière.

        Au pénal, le procureur s’installe à même hauteur, isolé dans sa tourelle. Il fait face au fameux box dans lequel le prévenu ou l’accusé va prendre place, entouré de deux gardes uniformes. Parfois la justice la plus contemporaine, au motif qu’elle veut éviter les attentats, « protège » la brebis galeuse d’une cage de verre blindé. Cet aquarium est en réalité un obstacle à la libre communication avec l’avocat, qui doit s’escrimer à parler devant une sorte d’hygiaphone pour s’entretenir avec son client.

        La défense est toujours reléguée dans la fosse : les avocats sont cantonnés aux premiers rangs des bancs du public, un ou deux bons mètres plus bas que tous les autres gens de robe à l’œuvre dans la pièce.

        Moro-Giafferri, célèbre avocat dont les reparties cinglantes ajoutaient à son aura, ne put s’empêcher de lancer : « N’oubliez pas, monsieur l’Avocat général, que si dans cette enceinte vous vous trouvez assis à votre siège du ministère public à même hauteur que M. le Président en son fauteuil, vous ne le devez qu’à une erreur du menuisier. »

        La presse (chroniqueurs et dessinateurs) possède elle aussi souvent un banc réservé, juché à mi-hauteur. En France, le quatrième pouvoir ne s’est pas encore tout à fait hissé au niveau du pouvoir judiciaire, le live tweet qui suit chaque parole prononcée à l’audience gagnant peu à peu sur la supposée sérénité des débats et le compte rendu objectif, voire le presque suranné dessin d’audience.

        Le plus fascinant reste cependant la vitrine des pièces à conviction qui, dans une cour d’assises, sépare la barre des témoins et les juges. Les preuves sont étalées là, sous les yeux des jurés. Ceux-ci auront de grandes difficultés à ne pas s’effarer de ce pêle-mêle dans lequel on distingue, munis de leur sceau de cire, la robe ensanglantée, le couteau, une corde à nœuds, des sous-vêtements en lambeaux, un album photo, un vase en morceaux, etc. Dans cette curieuse forme de théâtre où chacun se costume, seuls les accessoires restent immobiles, inamovibles, implacables.

        Le rituel, en revanche, est d’importance : tout le monde se lève pour le président, à chacune de ses entrées et sorties. La scène prend des allures de messe. D’autant plus que les incantations viennent ponctuer la cérémonie. Aux assises, l’huissier de service s’époumone : « La cour ! » Et l’accusé, en voyant rentrer, la mine renfrognée, ceux qui vont rendre le verdict, croit avoir entendu sonner l’hallali.

        Les ordres présidentiels pleuvent au rythme des débats : le huis clos est parfois prononcé, partiel ou total, les serments doivent être prêtés, l’expulsion menace et la suspension est attendue par tous, pressés de respirer comme de fumer, de boire un café ou de l’uriner.

        Partout, même dans les chambres commerciales, l’improvisation reste de mise : les rebondissements prennent l’allure de questions inattendues, d’incidents d’audience, de dérapages incontrôlés ; ces imprévus diffèrent toutefois grandement de l’arrivée miraculeuse, comme dans une série audiovisuelle, du vrai coupable surgissant, pétri de remords, juste avant la fin de la pièce.

        Au-delà de son lot de surprises, la mise en scène reste bien huilée, avec des passages obligés. Le rappel des faits inaugure le bal. Les parties s’expriment. Les témoins, enquêteurs et experts défilent à la barre. Puis vient le temps des robes noires qui se lèvent, tour à tour, joignant le geste à la parole.

        Aux assises, le déroulé est encore plus saisissant. Il faut d’abord tirer au sort les jurés. Les avocats et le parquet ne disposent que d’une liste de noms, de professions et d’âges. Lors de l’« appel » des présents, chacun, maigres fiches en main, découvre que Jean Dupont est noir, tiré à quatre épingles, l’air déterminé, tandis qu’Alexia de Montalembert arbore fièrement des dreadlocks blondes et un tee-shirt made in Jamaica.

        Puis le tirage au sort de ceux qui vont siéger a lieu. Une fois son nom prononcé à haute voix, le juré va rejoindre le fauteuil qui lui est dévolu. Ces quelques secondes permettent aux avocats et au parquet de récuser, avec un nombre de coups toutefois bien limité. Le premier désigné à entendre jaillir la formule (« récusé ! ») s’arrête, interloqué, cherchant vainement une explication. Ceux qui sont appelés ensuite ont compris le processus : l’une, trop heureuse de sortir de son quotidien, va presque courir pour éviter le tir qu’elle pressent. L’autre, ronchon de perdre son temps, va s’avancer au ralenti, en jetant des coups d’œil d’espoir vers ceux qui ont le pouvoir de le renvoyer à ses patients.

        Tout le monde est enfin assis. Les trois coups ont déjà été donnés. Le premier acte peut commencer.

        C’est ce théâtre, parfois drôle, souvent tragique, son histoire et ses usages, ses acteurs et ses outils, la loi et la jurisprudence, qui sont décrits, scrutés, expliqués, racontés, parfois critiqués et tantôt encensés dans ce Dictionnaire du monde judiciaire.

      

      
      
        Décrypter les symboles du monde judiciaire

        Le décryptage est indispensable. Comme une Église, le droit s’impose à coups de symboles. La balance et le glaive ne sont pas seuls en place. D’autres signes, bien visibles, participent au droit, à sa construction comme à son application.

        Depuis l’abandon du chêne mythologique cher à Saint Louis, le palais de justice est conçu pour impressionner le justiciable : l’endroit possède parfois des grilles, comme à Paris. Ses marches sont célèbres : elles servent de repère pour donner rendez-vous ou pour illustrer un reportage destiné au journal télévisé sur le dernier serial killer à la mode. Le fronton, les colonnes pseudo-antiques, tout dans ces lieux joue des symboles de puissance, d’intangibilité, de hauteur…

        À Bruxelles, le palais est si imposant que, plus le « visiteur » approche de l’entrée, plus il se sent écrasé par le poids de la justice. Le bâtiment, juché sur un plateau, domine la ville d’une masse si sombre qu’après sa construction « arkitekt ! » demeura longtemps l’injure locale la plus en vogue.

        Aujourd’hui, la transparence est au goût du jour. Il s’agit de signifier que les parois de verre n’ont rien à cacher… Tels sont les nouveaux temples du droit, aux armatures de bois ou de métal.

        À l’intérieur, rien ne change, ou presque : dans leur immense majorité, les gens de robe, même parmi les plus contestataires, sont attachés à leurs habits.

        Pour les uns, ceux-ci seraient un signe d’égalité de tous devant la justice, qui ne distinguerait ainsi ni le riche conseil ni celui qui traite presque gratuitement pour la veuve et l’orphelin… La réalité est constituée de fournisseurs s’étageant pour vêtir du plus humble au plus cossu. Et chacun selon ses moyens et son ancienneté (qui vont souvent de pair) de se rendre au palais en habit d’un tissu peu agréable ou en tenue quasiment sur mesure coupée dans les meilleures étoffes. L’allure ne trompe pas entre gens de métier : il y a une grande différence entre le synthétique satiné et la vraie soie, entre le rabat en polyester (lavable en machine) et celui en coton (nécessitant des pliures délicates et le savoir-faire d’une vraie repasseuse), etc.

        D’autres se sentent, une fois drapés, investis d’une charge. Ils ne sont plus femmes et hommes : ils sont juges, avoués ou avocats, et peuvent dédoubler leur personnalité pour défendre l’indéfendable, trancher sans états d’âme ; puis, tels des comédiens, se démaquiller au vestiaire du palais et oublier le rôle qu’ils viennent d’endosser. La vertu de l’habit existe donc bel et bien.

        Le costume d’audience a évolué, mais son port reste immuable. Et chaque changement n’intervient qu’après une très lente gestation, le souvenir des temps anciens restant vivace. Il en est ainsi de la toque, ce chapeau a été abandonné il y a des décennies. L’habitude avait été prise de le ranger dans de petits casiers : et le palais communiquait en glissant sous la toque d’un confrère un message en vue d’une audience. Les casiers sont restés, ils servent à la correspondance officielle, chaque avocat possédant un numéro de toque qu’il inscrit sur son papier à en-tête et communique aux juges et au greffier à chaque acte de procédure.

      

      
      
        Le droit, la justice et leur langue

        Le langage juridique comporte plusieurs milliers de termes spécifiques, tant et si bien que lexiques et autres dictionnaires spécialisés abondent pour les expliquer. La raison donnée aux apprentis juristes pour justifier cette opacité lexicologique est la même que dans toute autre sphère professionnelle : le vocabulaire renvoie à des qualifications ou à des concepts précis. Pour le reste, merci d’apprendre par cœur et sans chercher à simplifier l’« usucapion », les « meubles meublants », la « prescription acquisitive », les « fruits pendant par la racine » et autres mots exotiques.

        Le vocabulaire juridique prend parfois des tournures inventives – il existait ainsi un délit de provocation visant les militaires « dans le but de les détourner de leurs devoirs militaires et de l’obéissance qu’ils doivent à leurs chefs dans tout ce qu’ils leur commandent pour l’exécution des lois et règlements militaires » – ou involontairement poétiques – « Les créations des industries saisonnières de l’habillement et de la parure » désignent… la mode ; et, lorsqu’un individu est « poursuivi par la clameur publique », cela signifie que sa victime a crié à tue-tête en pleine rue : « Au voleur ! Au voleur ! »

        La terminologie juridique peut aussi emprunter au vocabulaire courant et, lui donnant un nouveau sens, se révéler trompeuse ; ou bien piocher dans les termes les plus désuets. Les adages et maximes sont au rendez-vous.

        Il en existe toujours une version en latin, enseignée par souci de scientificité (et goût de l’esbroufe pseudo-culturelle), mais dont l’usage est officiellement prohibé dans les palais de justice ! Les étudiants ânonnent ainsi Nemo auditur propriam turpitudinem allegans (« nul ne peut invoquer ses propres turpitudes ») ou encore Nemo dat quod non habet (traduit lestement, pour tenter de piteusement dérider l’amphithéâtre, par « la plus belle fille du monde ne peut donner que ce qu’elle a »). Et peu importe que les cours de latin soient en voie d’extinction dans les collèges et lycées : la Faculté de droit, rempart contre tous les modernismes, aime se draper dans des oripeaux de baragouin de cuisine digne des pires époques de l’Église catholique, quand bien même certains de ses professeurs ne sauraient distinguer un ablatif d’un gérondif.

        Cela n’empêche guère les praticiens eux-mêmes, à défaut de pouvoir plaider et juger à coups de sentences latines, de faire un usage gourmand de termes aux parfums d’antiquité : le mandataire est ad hoc, les nullités de procédure doivent être soulevées in limine litis, les défendeurs sont condamnés in solidum, etc.

        Mais, derrière ce légitime souci d’exactitude, teinté d’une bonne dose de passéisme, l’opacité règne sur le droit. C’est elle qui justifie le recours aux hommes de l’art (notaires, huissiers, avocats, etc.) qui détiennent la clé d’un savoir d’autant plus hermétique qu’il se dissimule à la compréhension de tous les profanes. Le langage du droit appartient au rituel, à la théâtralité de la justice, au même titre que les costumes, les usages et la disposition des salles d’audience. Il participe de l’écran de fumée qui auréole le professionnel d’un savoir inatteignable pour le simple justiciable.

        Dans un acte d’huissier, le recours aux termes multisyllabiques sert à impressionner, qu’il s’agisse du client comme de l’adversaire. L’un se dit : « Je ne serais jamais capable d’écrire une telle lettre. » Et l’autre de songer en la regardant que tout cela prend une tournure bien sérieuse et menaçante. L’opacité est alors une arme que le demandeur à l’action accepte volontiers de la part de celui qu’il mandate.

        Quant aux contrats, ils sont délibérément alambiqués et répétitifs. Cela sert dans certains cas à augmenter la longueur d’un texte qui, sans ce fatras d’alinéas mal digérés mais bien inoffensifs, aurait des allures de simple répertoire des droits et devoirs de chaque partie… Parfois, le juriste et son client usent sciemment de formules pompeuses destinées à susciter la crainte ou à rassurer. C’est ainsi que telle clause n’est que redondance d’une interdiction déjà inscrite dans la loi : mais la rappeler dans le contrat permet d’attirer l’attention sur son nécessaire respect. De même, recopier la loi dans un contrat peut relever de l’apparente concession faite au partenaire : on réaffirme haut et fort ce qui en réalité constitue une obligation inhérente au type d’acte en négociation.

        Le juriste doit se méfier de cette surabondance de vocabulaire en forme de leurre. Car le même terme en apparence purement juridique peut comporter plusieurs sens selon la spécialité juridique : le domaine public désigne en droit administratif ce qui appartient à l’État, tandis qu’en droit d’auteur ce vocable désigne les créations trop anciennes pour être encore protégées. L’« exécuteur testamentaire » du Code civil remplit un rôle bien différent de son homonyme du Code de la propriété intellectuelle.

        Le recours à la langue du droit la plus opaque est parfois involontaire : le législateur semble écrire ses textes avec une truelle et le juge chargé de le comprendre ne s’y prend pas mieux dans le libellé de sa décision. Les professeurs de droit, lorsqu’ils abordent l’énorme Code civil, aiment à assener que Stendhal en lisait un article chaque jour pour enrichir son style. De ce passage obligé en première année de faculté, l’étudiant en droit de ce début de millénaire peut aisément déduire que son professeur n’a pas ouvert de bon roman depuis bien longtemps.

        Le vocabulaire anglo-saxon des affaires pullule dans les contrats rédigés dans les pays occidentaux non anglophones : il est aujourd’hui commun, dans un contrat de production cinématographique, de voir apparaître au détour d’une clause, outre le droit sur le remake, ceux concernant le sequel et le spin-off.

        Les cabinets d’avocats d’origine américaine ou se piquant d’être à la pointe aiment ainsi arborer des départements rebaptisés Entertainment law ou Mergers and acquisitions, devenu à son tour « M & A ». Une nouvelle fois, le justiciable chérit et craint ces nouveaux patois, qui le rassurent sur la science de ceux à qui il verse de si substantiels honoraires. Chez les juristes, l’anglais des affaires n’est en fin de compte qu’une contrefaçon du latin de cuisine.

        Toutefois, il n’a pas été choisi ici de proposer un simple dictionnaire des termes juridiques, mais, à travers de larges entrées, de cerner les enjeux que dissimule un vocabulaire souvent hermétique, de l’accès au droit à l’acquittement, de l’avocat général au bâtonnier, de la place Beauvau au bracelet électronique, du commissaire du gouvernement à la Cour de justice de la République, de l’affaire Dils au référé, du secret professionnel au témoin assisté, du ténor au vice de procédure. À cette brève mise en bouche, le lecteur aura compris que ce Dictionnaire du monde judiciaire évoque, outre des termes juridiques, des noms de lieux, mais aussi des avocats dont la mémoire honore toujours le barreau ou encore des grands procès qui ont défrayé la chronique.

      

      
      
        La judiciarisation

        Cette omniprésence du droit, c’est aussi celle de la justice, du monde judiciaire qui s’invite dans toute la société.

        Il faut bien avouer que l’impunité a longtemps régné dans une poignée de secteurs où l’opacité était la seule règle.

        Le financement des partis politiques et des campagnes électorales méritait largement d’être assaini. Le corollaire : on a ouvert le chaudron des affaires de « marchés publics », puis celui des « délits d’initiés », etc.

        Le marché du droit des affaires est d’ailleurs en plein boum : quand la prospérité est là, il faut rédiger des contrats, organiser des OPA. Lorsque le temps s’obscurcit, le training de dirigeants en préparation d’une garde à vue devient un palliatif non négligeable pour les avocats et conseils en tout genre.

        Quant à la médecine, elle aussi s’est réfugiée longtemps derrière ses secrets et a trop refusé d’avouer ses erreurs. Elle paye aujourd’hui la rançon de cette attitude : les procès pleuvent sur le corps médical. Les transfusions se sont faites au mépris des règles de base et ont contaminé des milliers de patients, les maladies nosocomiales continuent leurs ravages, les dérapages chirurgicaux sont hâtivement imputés à la malchance, etc. Résultat ? L’assurance professionnelle d’un anesthésiste constituerait une de ses premières charges financières.

        En parallèle, les restaurants ne fournissent plus d’aspirine à un client souffrant d’un mal de tête : il est susceptible de se révéler allergique à la substance, et par surcroît, procédurier. De leur côté, les « spas » demandent que soient remplis des questionnaires à rallonge portant sur les antécédents médicaux de celui qui vient pour un simple massage.

        Les compagnies d’assurances apparaissent d’ailleurs comme les grandes gagnantes de cette frénésie de consumérisme juridique : non seulement elles couvrent, en contrepartie de polices de plus en plus onéreuses, les professionnels exposés, mais elles proposent aussi des services d’assistance juridique. En sus d’une garantie habitation, il est possible, pour une somme au premier abord modique, de bénéficier d’une ligne gratuite de renseignements et, le cas échéant, de la prise en charge des frais de procès. Ce ne sont donc plus les dommages-intérêts qui sont couverts, mais bien l’action en justice qui est offerte.

        Nos chers assureurs sont donc embusqués sur les deux versants de la judiciarisation : ils la « couvrent » tout en l’engendrant. Alors, tant pis pour eux si, parfois, ils sont à leur tour poursuivis en justice !

        Pour certains esprits réducteurs, la judiciarisation ne serait que le énième mal en provenance des États-Unis, juste à la suite du fast-food et des parcs d’attractions. En réalité, cette influence atlantiste est assez limitée en la matière.

        Certes, les séries de Netflix ou les anecdotes sur les procès permettant au consommateur de réclamer des indemnités au constructeur automobile lorsqu’il a conduit au-delà de la vitesse autorisée et tué ses compagnons de voyage en quelques tonneaux ont un impact sur l’imaginaire du justiciable. Toutefois, à la différence des règles de procédure « états-uniennes », la justice française considère qu’elle ne peut se transformer en source d’enrichissement dépassant la réparation du préjudice réellement subi.

        Et les mécanismes de responsabilité diffèrent amplement d’un continent à l’autre. Ils ne permettent pas, dans la vieille Europe, de traîner quiconque en justice par des effets dignes d’un billard à dix-huit bandes.

        Les procédures divergent également, même si l’idée de class action est arrivée en France. Il est vrai que bon nombre d’industriels se croyaient à l’abri des contentieux en raison des faibles montants en jeu : qui, hormis quelque grincheux, irait engager des frais de justice pour obtenir réparation lorsqu’un service après-vente d’aspirateurs se révèle défaillant ? La class action, ou plutôt l’action de groupe, aux termes de laquelle des associations de consommateurs peuvent aisément agir en lieu et place de milliers d’acheteurs lésés, commence à susciter autant d’appétits de la part des avocats que de réticences de la part du Medef.

        Quant au vieux principe de la prescription, il est d’ores et déjà mis à mal. Il est pourtant nécessaire à une société qui, si elle ne fixe pas de limite temporelle à la plainte, se heurte non pas au déni de justice, mais tout simplement à la nécessité de se réconcilier avec elle-même, à défaut de réconcilier ses membres.

        Or, certains pans du droit voient la traditionnelle prescription s’estomper. Il en est ainsi en matière de mœurs : la victime mineure peut aujourd’hui agir judiciairement bien après sa majorité et non plus dans la limite de dix ans après la commission de l’infraction. C’est, d’un côté, la porte ouverte aux dénonciations de circonstance ; et, de l’autre, une terrible douleur que celle de trouver enfin le courage pour s’entendre dire que tout cela est encore condamnable mais manque de preuves…

        La justice s’arrange aussi de la prescription quand elle décide de suivre l’opinion publique plutôt que le Code. Les cadavres d’un serial killer restent introuvables ? Il s’obstine à nier ? Qu’à cela ne tienne ! Tant que le corps ne réapparaît pas, le crime de séquestration et d’enlèvement n’est pas prescrit.

        L’abus de biens sociaux vient d’être détecté ? Il a suffi à certains juges d’imaginer que le délai ne courait qu’à la découverte des faits, forcément dissimulés (mais c’est souvent le propre du délit et du crime…), en lieu et place de la date réelle des agissements.

        Quant aux crimes contre l’humanité, les rendre imprescriptibles part d’une noble idée. Si ce n’est qu’elle bafoue un des principes essentiels du droit, quand elle ne devient pas absurde, une fois le (tardivement mais fraîchement) condamné libéré pour cause de grand âge et de maladie incurable. Que valait-il mieux pour les victimes – et surtout leurs familles – de Papon ? S’entendre dire par la justice qu’elles sont vraiment victimes ou assister à un procès où le pire est nié et le condamné remis en liberté comme pour mieux narguer les martyrs ?

        La non-rétroactivité de la loi pénale subit peu à peu le même régime : les entorses se multiplient, grâce à des subterfuges juridiques. Les règles de procédure changent désormais selon les humeurs de la jurisprudence (par exemple, environ tous les cinq ans en matière de diffamation) et ces changements s’appliquent aux procès en cours. Les recours pleuvent alors contre ces décisions arbitraires.

        L’appareil judiciaire se plaint en apparence de la judiciarisation. En réalité, il en vit et entend bien accroître, de petits arrangements en violations déguisées de principes fondamentaux, son épanouissement.

        Que faut-il entendre au juste par l’« américanisation » du droit ? Au premier abord, chacun songe à un excès de judiciarisation, mais aussi à une nouvelle imagerie populaire, forgée à coups de fictions audiovisuelles, de fuite télévisée d’O.J. Simpson (suivie d’un procès haletant) et d’actions contre des cigarettiers où se gagnent des centaines de millions de dollars sous la férule d’avocats véreux.

        Pour sa part, l’université, dans un schéma tout aussi déconnecté de la pratique juridique, continue mordicus à opposer les mécanismes juridiques du vieux continent à la conception anglo-saxonne. La réalité se situe entre ces deux clichés.

        La société française s’internationalise… comme le reste de la planète. C’est donc d’abord une mondialisation du droit qui s’impose peu à peu. Les organisations internationales fleurissent dans tous les secteurs, de la pêche baleinière à la protection du patrimoine culturel. Chacune d’entre elles engendre son lot de traités plus ou moins contraignants.

        Dans cette globalisation, l’anglais a depuis longtemps remporté la prime. Devenu la langue commune du village planétaire, il a entraîné avec lui des pratiques de négociation qui impliquent notamment le recours à un vocabulaire et des usages juridiques communs a priori issus des pays anglo-saxons.

        Les parlementaires français ne sont pas en reste. Ils se tournent sans cesse, directement ou non, vers les États-Unis pour pallier les carences de la société et les défaillances, réelles ou supposées, du droit national.

        Il peut s’agir, en premier lieu, du fond du droit lui-même. C’est ainsi que seules quelques affaires de harcèlement sexuel ont émaillé l’histoire sociale et judiciaire de l’Europe. La grève des ouvrières des porcelaineries Haviland de Limoges en 1905 en reste l’exemple le plus marquant. L’entrée dans le corps législatif français, en moins d’une décennie de votes parlementaires, de diverses dispositions spécifiques au harcèlement sexuel résulte en fait d’une double influence, nord-américaine d’une part et européenne d’autre part.

        Le « droit de la concurrence » reste un autre bon exemple de cette influence américaine par les biais successifs de l’internationalisation, puis de l’harmonisation européenne : la volonté de « singer » l’Amérique du Nord se retrouve dans la politique bruxelloise d’uniformisation à tout prix. Celle-ci tend vers un mode de production du droit très influencé par la libre concurrence ou encore le droit du consommateur propres aux États-Unis. C’est ainsi que, pour le meilleur comme pour le pire, les fusions entre conglomérats européens sont cassées, que les dispositifs protectionnistes de secteurs fragiles sont mis à mal ou que les États membres de l’Union européenne sont sommés de privatiser leurs secteurs publics.

        Les syndicats, les ligues en tout genre et les ONG diverses ont bien compris cette tendance. Leur lobbying vise de plus en plus à présenter des réformes inspirées par les précédents des pays anglo-saxons. Pour les uns, il faut aménager des droits de propriété intellectuelle au profit des communautés sur leur propre folklore comme cela est déjà le cas pour les Aborigènes d’Australie ou les Indiens du Canada et des États-Unis. Pour d’autres, l’accès par les petits actionnaires aux informations détenues par les entreprises est l’aboutissement logique du droit des consommateurs/détenteurs. Quand il ne s’agit pas d’interdire de fumer en tout lieu.

        Là encore, selon sa propre morale, et au-delà de l’abandon d’une culture juridique particulière, chacun pourra y voir un progrès ou une entrave aux libertés. L’un dans l’autre, on parlera de l’« influence des États-Unis » – quand bien même ceux-ci n’auraient rien demandé ! – et, par voie de conséquence, d’une américanisation du droit.

      

      
      
        En guise de « rappel à la loi »

        On l’aura deviné, les règles de droit ne sortent pas de nulle part. Elles sont produites par une machine, qui diffère selon les pays et les époques (roi, Parlement), selon des superstitions religieuses, sous couvert d’une morale, etc. Comme vous, lecteur, comme chacun de nous, elles sont soumises aux préjugés, à l’histoire, et, même si ceux qui les fabriquent ou qui les appliquent répugnent à l’admettre, elles peuvent parfois être source… d’injustice.

        « Il n’y a plus de justice ! » La formule est usée jusqu’à la corde. Mais ceux qui la prononcent confondent souvent la justice et l’institution judiciaire, le droit et la morale, ou plutôt « leur » morale, car, si la justice est objective, en tout cas se veut l’être, la morale est… élastique.

        À un justiciable qui l’attrapait par la manche et s’inquiétait du chemin du palais de justice, un avocat lucide répondit : « Je l’ignore, mais il y a, dans la rue suivante, un tribunal qui porte ce nom. » Car la première des théories juridiques consiste à affirmer que la justice n’est qu’une… théorie. Chacun en rêve, utilise son nom, l’ânonne dans des textes ou en orne les frontispices de bâtiments imposants ; elle possède même des symboles, et certains osent la demander, voire la clamer. Mais nous avons choisi, ici, de conter et décrypter cette chose plus concrète mais ô combien complexe qu’est le monde judiciaire, tel que cela n’avait jamais été fait.

        Ce livre n’est donc ni un traité de droit, ni un lexique juridique. C’est un outil ou un plaisir selon ce que celui qui s’aventure dans ses pages voudra y trouver.

        Les contributions de ce volume, dont le style varie au gré des personnalités qui les signent, sont dues à des femmes et des hommes qui connaissent ce monde, le pratiquent quotidiennement ou presque. Ils sont avocats, juges, greffiers, professeurs de droit ou d’histoire, journalistes judiciaires, notaires, huissiers, directeurs juridiques en entreprise, experts, chercheurs, mais ils sont aussi parisiens, toulousains, rochelais, bruxellois ou encore genevois. Leur parole est libre, notamment, à la barre, et j’ai voulu que leur plume le soit tout autant, devenant très érudite, drôle, ironique, se tournant vers la fiction, se transformant en réquisitoire implacable. Avec une seule feuille de route, un même objectif : faire comprendre « notre » monde, celui des palais dits de justice et de ceux qui les fréquentent.

        Quant à savoir s’il existe une règle… de lecture de ce Dictionnaire du monde judiciaire, une fois celle de cette introduction amorcée, la réponse ne peut être que négative. Parce qu’il faut, en matière juridique comme en toute discipline, une exception au principe, une faille dans la loi. « Non », encore, car il n’existe toujours pas de texte légal ou réglementaire imposant de lire en suivant l’ordre des pages ou sans pouvoir sauter une entrée.

        Un Dictionnaire du monde judiciaire peut se feuilleter comme bon semble à l’étudiant ou au justiciable, au risque pour lui de rater son examen ou de finir en prison, sans oublier le bénéfice que tire tout honnête être humain, citoyen curieux de comprendre ce monde clos et intrigant.

      

      

  


Ont participé à cet ouvrage
ACHACHE Florence, avocat aux barreaux de Paris et de Bruxelles, inscrit sur la liste des avocats-conseils à la Cour pénale internationale, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux, ancien secrétaire de la Conférence : Acte authentique
 
AÏDAN Frank, avocat au Barreau de Paris : Accord
 
ANDRIEU Éric, avocat au Barreau de Paris, ancien secrétaire de la Conférence : Codes
 
ANNICCHIARICO Dominique, avocat au Barreau de Paris, ancien secrétaire de la Conférence du stage, attaché au Cabinet du ministre de la Justice René Capitan, ancien conseiller technique au Cabinet du secrétariat à la francophonie rattaché au Cabinet du Premier ministre : Imprescriptibilité
 
ATTIAS Dominique, ancien vice-bâtonnier du Barreau de Paris, avocat d’enfants : Avocat d’enfants
 
AUBRY Tiphaine, avocat au Barreau de Paris : Garde des Sceaux
 
BASDEVANT Adrien, avocat au Barreau de Paris : Données
 
BAUER Camille, avocat au Barreau de Paris : Censure
 
BERTHAT Vincent, avocat au Barreau de Dijon, ancien membre du Conseil national des barreaux : Tribunal de commerce
 
BIGOT Christophe, avocat au Barreau de Paris : Loi du 29 juillet 1881
 
BORY Laurence, avocat au Barreau de Genève, ancienne présidente de l’Union internationale des avocats, membre de la Fédération suisse des avocats, ancien membre de l’Ordre des avocats de Genève : La Haye
 
BOURDON William, avocat au Barreau de Paris : État d’urgence
 
BOUYSSOU Jacques, avocat aux barreaux de Paris et de Madrid, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien secrétaire de la Conférence : Associé
 
BUCHMAN Louis Bernard, avocat aux barreaux de Paris et de New York, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Modes alternatifs de résolution des conflits ; Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI)
 
CAHEN Bernard, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, président d’honneur de l’Union internationale des avocats : Laïcité
 
CANU-BERNARD Marie-Alix, avocat au Barreau de Paris, inscrit sur la liste des avocats-conseils à la Cour pénale internationale, ancien membre du conseil de l’Ordre, responsable de la Commission pénale : Composition pénale ; Délibéré ; Juré
 
CAPRIOLI Éric, avocat au Barreau de Paris : Blockchain
 
CARMINATI Jean-Paul, avocat au Barreau de Paris, ancien secrétaire de la Conférence : Dils ou la cruelle lenteur (affaire)
 
CÉRÉ Jean-Paul, université de Pau et des Pays de l’Adour, président de l’Association française de droit pénal, président du Comité international des pénalistes francophones, directeur du master Droit de l’exécution des peines et droits de l’Homme : Emprisonnement
 
CHAPAUX Béatrice, ancien magistrat : Cour pénale internationale
 
CHARAT Thomas, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du Conseil national des barreaux, président de la Commission droit & entreprise du Conseil national des barreaux, membre de l’Association des avocats lobbyistes : Avocat lobbyiste
 
CHASTANT MORAND Marie-Christine, avocat au Barreau de Paris : Médias
 
CHILOUX Xavier, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Conseil de l’Ordre
 
CORDESSE Sabine, avocat au Barreau de Paris : Droit civil ; Échevinage ; Euro symbolique ; Juge de la mise en état ; Postulation ; Tribunal correctionnel ; Tribunal de police
 
COUTANT-PEYRE Isabelle, avocat au Barreau de Paris, ancien secrétaire de la Conférence : Pénaliste
 
COUYOUMDJIAN Alexandre, avocat au Barreau de Paris : Droits de l’Homme
 
DELCROS Xavier, avocat honoraire, ancien membre du conseil de l’Ordre : Droit administratif ; Référé-liberté ; Tribunal de l’Union européenne
 
DENOIT-BENTEUX Carine, avocat au Barreau de Paris en droit de la famille, des personnes et du patrimoine, médiateur, ancien membre du conseil de l’Ordre, membre du Conseil national des barreaux : Patrimoine
 
DERAMBARSH Arash, avocat au Barreau de Paris : Défendeur
 
DERIEUX Emmanuel, université Panthéon-Assas (Paris-II), professeur de droit des médias : Données personnelles ; Droits de la personnalité ; Injure ; Outrage à magistrat ; Vie privée
 
DIGOUT Jean-Marie, avocat au Barreau de La Rochelle, ancien bâtonnier de l’Ordre : Commission d’office ; Liberté ; Plaidoirie ; Régie
 
DISSAUX Nicolas, avocat au Barreau de Lille, agrégé des facultés de droit, professeur à l’université Lille-II : Écritures
 
DIZIER Angélique, juriste : Publiciste
 
DUTHEIL Philippe-Henri, avocat honoraire au Barreau des Hauts-de-Seine, ancien bâtonnier de l’Ordre, membre du Conseil national des barreaux : Association ; Cour des comptes ; Fondation ; Fonds de dotation ; Intérêt général
 
EPPLER Maxime, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre : Filiation
 
EYDOUX Pascal, avocat au Barreau de Grenoble, ancien président du Conseil national des barreaux : Président
 
FAJGENBAUM Fabienne, avocat au Barreau de Paris, responsable de la Commission ouverte de droit de la propriété intellectuelle de l’Ordre des avocats au Barreau de Paris : Conseil supérieur de la magistrature
 
FAYOLLE Denis, avocat aux barreaux de Marseille et de Paris : Dénonciation
 
FÉRAL-SCHUHL Christiane, avocat aux Barreaux de Paris et du Québec, ancienne présidente du Conseil national des barreaux, ancien bâtonnier de l’Ordre, ancien membre du conseil de l’Ordre : Commission nationale de l’informatique et des libertés (CNIL) ; Consultation ; Législateur ; Serment
 
FEUGÈRE William, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Juridiction
 
FONTANILLE Carol, avocat au Barreau de Paris, et Maximilien PAYET : Ayant droit
 
FRAITAG Alain, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien secrétaire de la Conférence : Aveu
 
GACHI Slimane, avocat au Barreau de Paris : Grégory (affaire)
 
GIBAULT François, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien secrétaire de la Conférence : Avocats
 
GORDON-KRIEF David, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, et Alexandre SOULET : Acte de commerce ; Non-rétroactivité ; Notaire ; Vice du consentement
 
GRIS Arnaud, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux, ancien secrétaire de la Conférence : Conférence des avocats
 
HAERI Kami, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre : Débiteur ; Expertise ; Faux
 
HOLMSKY Dmitry de, avocat honoraire, ancien secrétaire de la Conférence : Contentieux
 
INCHAUSPÉ Dominique, avocat au Barreau de Paris, ancien secrétaire de la Conférence : Quai de Gesvres
 
KNEUSE Emmanuelle, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien secrétaire de la Conférence : Incompressibilité
 
KRUGER Léopold, avocat au barreau de Paris : Garçon (Maurice) ; Vergès (Jacques)
 
LABROUSSE Cédric, avocat au Barreau de Paris, ancien secrétaire de la Conférence : Juge d’instruction
 
LAGRUE Marianne, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Asile
 
LASRY Myriam, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien secrétaire de la Conférence : Compétence territoriale ; Judiciarisation ; Juge aux affaires familiales ; Juge des enfants
 
LAVAL Michel, avocat au Barreau de Paris : Tribunal révolutionnaire ; Juges rouges
 
LECLERQ Catherine, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre : Barre
 
LE FOYER DE COSTIL Guillaume, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Confraternité
 
LEGRAND Florence, avocat au Barreau du Val-d’Oise, ancien membre du conseil de l’Ordre : Donation
 
LERNOUT Michel, avocat général près la cour d’appel de Paris : Avocat général ; Commissaire de police ; École nationale de la magistrature ; Réquisitoire
 
LESAGE Étienne, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Accès au droit ; Balance ; Dépôt
 
LÉVY Hugo, avocat au Barreau de Paris : Jury populaire
 
LÉVY Michel, avocat aux barreaux de Paris et de Londres, inscrit sur la liste des avocats-conseils à la Cour pénale internationale, ancien secrétaire de la Conférence, ancien membre du conseil de l’Ordre : Acte authentique
 
LUBEIGT Frédérique, ancienne directrice du Centre de documentation de l’Ordre des avocats de Paris : Glaive
 
MAGNIER Jean-Louis, avocat honoraire, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Grève
 
MAISONNEUVE Patrick, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre : Jour-amende ; Tribunaux pénaux internationaux ; Verdict ; Viol
 
MATHÉ Françoise, avocat au Barreau de Toulouse : Partie
 
MÉDINA Jean-Luc, avocat au Barreau de Grenoble, ancien membre du Conseil national des barreaux : Legaltech
 
MERCIER Marie, avocat au Barreau de Paris, inscrit au tableau des avocats UE/AELE de Genève : Amendement ; Député
 
NIORÉ Vincent, avocat au Barreau de Paris, vice-bâtonnier, ancien membre du Conseil national des barreaux, ancien secrétaire de la Conférence : Perquisitions
 
PALEY-VINCENT Catherine, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux, ancien secrétaire de la Conférence : Procès-verbal
 
PÉRICAUD Jean-François, avocat honoraire, ancien membre du conseil de l’Ordre : Droit naturel ; Mandat ; Meubles ; Préambule
 
PIERRAT Emmanuel, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux, ancien conservateur du musée du Barreau : Préface ; Besnard (Marie) ; Bobigny (procès de) ; Brasillach (Robert) ; Buffet (Claude) et Bontems (Roger) ; Caillaux (Henriette) ; Corday (Charlotte) ; Chauvin (Jeanne) ; Courjault (Véronique) ; Coutant-Peyre (Isabelle) ; Dominici (affaire) ; Dreyfus (affaire) ; Éloquence ; Erreur judiciaire ; Garçon (Maurice) ; Garde des Sceaux ; Goldman (Pierre) ; Halimi (Gisèle) ; Humbert (Thérèse) ; Joly (Eva) ; Kravchenko (procès) ; Landru (Henri-Désiré) ; Marie-Antoinette ; Mata Hari ; Miropolsky (Hélène) ; Nozière (Violette) ; Outreau (affaire d’) ; Papin (les sœurs) ; Papon (affaire Maurice) ; Partialité ; Peine de mort ; Preuve ; Petiot (les valises du docteur) ; Petit-Clamart ; Raddad (affaire Omar) ; Rozès (Simone) ; Sanction ; Seznec (affaire) ; Stavisky (Alexandre) ; Théâtralité ; Troppmann (Jean-Baptiste) ; Weber (Jeanne) ; Vergès (Jacques) ; Weber (Simone)
 
PIERROUX Emmanuèle, avocat au barreau de Paris, docteur en droit : Élève avocat
 
POLLAUD-DULIAN Frédéric, université Panthéon-Sorbonne (Paris-I), professeur de droit, directeur du master 2 Propriété industrielle et artistique : Commissaire-priseur ; Héritier ; Jugement ; Justiciable
 
RABEYRIN Viviane, greffière : Greffe ; Greffier ; Petite ou minute
 
RASKIN Emmanuel, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du Conseil national des barreaux : Demande reconventionnelle
 
RIGOU Maritza, avocat au Barreau de Paris : Signification
 
ROUAS Florence, avocat au Barreau de Paris : Clerc
 
SAADA Rachel, avocat au Barreau de Paris, spécialiste en droit du travail : Conseil de prud’hommes
 
SALVADOR Xavier-Laurent, université Paris-XIII, professeur agrégé de lettres modernes, maître de conférences : 36, quai des Orfèvres ; Robe
 
SÉDILLOT Richard, avocat au Barreau de Rouen, ancien membre du Conseil national des barreaux : Droit international
 
SERVAN-SCHREIBER Pierre, avocat aux barreaux de Paris et New York, ancien membre du conseil de l’Ordre : Appel ; Common law ; Honoraires ; Intimé
 
SIMONET Mathieu, avocat au Barreau de Paris : Épitoge
 
SOULEZ LARIVIÈRE Daniel, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien président du comité d’éthique du Barreau de Paris, ancien secrétaire de la Conférence : Vérité
 
SUR Pierre-Olivier, avocat aux barreaux de Paris et de Phnom Penh, ancien bâtonnier de l’Ordre, membre du conseil de l’Ordre, ancien secrétaire de la Conférence : Accusé ; Juge des libertés et de la détention
 
TEBOUL Georges, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Entreprise en difficulté
 
TEITGEN Francis, avocat au Barreau de Paris, ancien bâtonnier de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Bâtonnier ; Libertés fondamentales ; Sentence ; Témoin
 
THOUIN-PALAT Françoise, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, ancien membre du conseil de l’Ordre : Avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation
 
TRÉMOLET de VILLERS Jacques, avocat au Barreau de Paris : Main de justice
 
TUFFAL-NERSON Véronique, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux, ancien secrétaire de la Conférence : Collaborateur ; Conciliation ; Séance
 
ULLERN Chloé, avocat au Barreau de Paris : Badinter (Robert)
 
VALOT-FOREST Martine, avocat au Barreau de Paris, conseiller prud’hommes : Justice prédictive
 
VAN RIE Antoine, avocat au Barreau de Paris : Perpétuité
 
VARAUT Alexandre, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien secrétaire de la Conférence, et VARAUT Louis, avocat au Barreau de Paris : Assesseurs ; Audition ; Commis d’office ; Siège
 
WEBER † Alain, avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre : Conseil constitutionnel
 
YANG-PAYA My-Kim avocat au Barreau de Paris, ancien membre du conseil de l’Ordre, ancien membre du Conseil national des barreaux : Mandataire judiciaire
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ACCÈS AU DROIT
L’accès au droit est une des trois branches, avec l’aide juridictionnelle et l’aide à l’intervention de l’avocat dans les procédures non juridictionnelles, de ce qui est appelé plus généralement, de façon institutionnelle, l’« aide juridique ».
 
L’« accès au droit » est une aide permettant à toute personne d’être informée sur ses droits et ses obligations, même en dehors d’un procès, et sur les moyens de les faire valoir ou de les faire exécuter. Elle consiste à offrir, dans des lieux accessibles à tous (en premier lieu les palais de justice, mais aussi, entre autres, les points d’accès au droit, les Maisons de la justice et du droit), les services suivants :
– une information générale sur ses droits et obligations ainsi que l’orientation vers les organismes chargés de leur mise en œuvre ;
– une aide dans l’accomplissement de toute démarche en vue de l’exercice d’un droit ou de l’exécution d’une obligation de nature juridique et l’assistance au cours des procédures non juridictionnelles ;
– une consultation en matière juridique ;
– une assistance à la rédaction et à la conclusion des actes juridiques.
 
La mise en œuvre de l’accès au droit est assurée par un conseil départemental de l’accès au droit (CDAD) – instauré, comme son nom l’indique, dans chaque département –, chargé de recenser les besoins, de définir une politique locale, de dresser et de diffuser l’inventaire de l’ensemble des actions menées.
Le CDAD est un groupement d’intérêt public doté de la personnalité morale, placé sous la présidence du président du tribunal de grande instance du chef-lieu du département. Ainsi, l’accès au droit vise à permettre à toute personne, quels que soient son âge, sa nationalité, son niveau de vie ou le lieu où elle habite, en dehors de tout procès, de connaître ses droits et obligations et d’être informée sur les moyens de faire valoir ses droits ou d’exécuter ses obligations, grâce à l’intervention de professionnels habilités ou d’associations spécialisées.
Les CDAD sont composés, notamment, de représentants de l’État, des départements, des associations départementales des maires, des ordres d’avocats, des caisses de règlements pécuniaires des ordres d’avocats, de la chambre départementale des huissiers et des notaires, à Paris de l’Ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation. Chaque CDAD établit un rapport annuel.
Les activités des CDAD se sont diversifiées au fil des années, allant de l’organisation de permanences de consultations juridiques gratuites à la mise en œuvre de dispositifs spécifiques en direction de publics particuliers (milieu pénitentiaire, personnes âgées, locataires).
Étienne LESAGE

ACCORD
Lorsque l’on compulse les pages roses du petit livre rouge – entendez le Code civil publié par les éditions Dalloz –, celles de la toute fin où se trouve l’index alphabétique, le verbo « accord » est introuvable.
Les fondements de notre législation civile seraient-ils étrangers à cette notion qui nous paraît pourtant si essentielle dans nos sociétés démocratiques et qui semble l’emblème même du pacte social ? La pratique quotidienne du droit et de la justice ne nous enseigne-t-elle pas que l’accord est une notion positive, en réalité une valeur qu’il y a lieu de privilégier et même de choyer ?
D’ailleurs, l’étymologie en provenance du bas latin abonde dans le sens de cette illumination : accordere est formé de ad, « vers » et de cor, cordis à savoir le « cœur ». Autrement dit, la juridiction est alors la spectatrice de deux cœurs qui se rapprochent, se conjoignent, s’entendent enfin (car un accord signifie souvent a contrario que la mésentente l’a précédé), tout en bénéficiant plus trivialement d’un dossier en moins à traiter, plus noblement traduisible par une économie d’états d’âme pour celui qui doit trancher. L’absence de ce verbo dans notre Code civil n’est donc pas un oubli, mais l’économie d’une évidence.
« D’accord/pas d’accord », le paradigme nous est familier. Dans l’enfance, il est énoncé sans hésitation par l’enfant qui n’entend pas s’en expliquer. Et, un peu plus tard, l’on nous demande d’argumenter. L’indispensable Vocabulaire juridique de Gérard Cornu (PUF, coll. « Quadrige », édition de 2016, p. 13-14) nous aide non pas sur le fond, mais à distinguer les différents types d’accords : rencontre de deux volontés, assentiment donné à une proposition et entente. Plus spécifiquement encore, l’accord peut être de principe, en forme simplifiée, partiel, interprofessionnel, d’établissement ou d’entreprise, synallagmatique de droit commun, à taux différé, commercial, de coopération, de spécialisation, d’importance mineure, horizontal et même vertical. Et en robe d’avocat, d’une manière qui peut surprendre le justiciable, l’on est dispensé d’argumenter lorsque accord il y a, alors que le désaccord doit être motivé en raison même de son existence qui est l’essence du procès civil. Sans arguments de part et d’autre, le juge serait perdu, et c’est pourquoi celui qui demande audience est tenu de lui proposer des branches, dont la solidité et la pertinence seront appréciées à l’aune de la règle de droit, également comparées de part et d’autre de la barre, mais aussi en interaction avec mille et un petits détails qui ne figurent dans aucun code.
Il en va différemment dans le procès pénal. La question centrale n’est alors plus celle de l’accord des parties (qui peut advenir soit, dans certains cas, entre le parquet et la partie, soit entre parties, le parquet gardant alors et toutefois sa latitude de poursuite), mais bien celle de répression d’une infraction dont l’on doit d’abord déterminer si elle a été commise ou non. Où l’on croise derechef la notion d’accord. Cet autre petit livre rouge qu’est le Code pénal nous enseigne que la plupart des infractions sont commises sans l’accord de la victime. L’on parle alors de consentement surpris, soutiré, ambigu, non effectif en dépit des apparences. À l’ère de #MeToo et depuis une certaine affaire qui a secoué le monde du cinéma américain puis le monde entier, cette question est devenue cruciale au point que nombre de spécialistes en tout genre (psychanalystes, sociologues, ethnologues) tout comme des professionnels (hommes et femmes politiques, journalistes, artistes) l’ont saisie et l’ont mise en perspective avec plus ou moins de réussite. Également, tout un chacun s’en est emparé soit pour parler de son cas, soit pour donner son opinion, soit les deux. La Suède, systématiquement citée en exemple à tous les égards (via ce lieu devenu commun : « Dans les pays nordiques et notamment la Suède… »), a récemment adopté une loi, applicable depuis le 1er juillet 2019, imposant que tout rapport sexuel ait fait l’objet d’un double consentement, à défaut de quoi l’un des intéressés est en droit de contester son accord. Plus l’on descend vers le sud et plus une telle loi prête à sourire, voire à ricanement. D’un autre côté, sous notre exacte latitude, l’embarras est certain : il n’est pas question de dénier la qualité de sujet à quiconque, mais légiférer sur le désir est complexe et l’on revient à la question de l’accord ainsi dédoublée : y avait-il accord et de quelles preuves dispose-t-on dans les deux sens ? L’on a tendance à oublier qu’une certaine affaire qui défraya la chronique de 2012, alors que le festival de Cannes battait son plein, fut un peu la bande-annonce de ce qui se discute passionnément aujourd’hui : que s’est-il passé exactement dans cette chambre d’hôtel new-yorkaise dont seules les deux personnes concernées furent les témoins, elles-mêmes prises dans leurs subjectivités croisées ? Un arrangement fut trouvé et le procès n’eut donc pas lieu, en sorte que la question resta irrésolue (pas de décision de justice), mais un film d’Abel Ferrara inspiré de cette affaire nous a donné, depuis, une clé parmi d’autres : le désir est un furet qui circule de personne en personne et il est impossible de le traquer pour l’encager, sa liberté de mouvement est à l’image de cette liberté à laquelle nous tenons tant. Et puisque nous sommes en plein dans le cinéma, sait-on assez que les « oh oui, c’est bon, encore plus profond » et autres ahanements divers ponctuant ad libitum les films pornographiques depuis des décennies ne sont pas le fruit de l’indigence des scénaristes ou de l’absence de dialoguiste sur ces films (encore que…), mais celui de la nécessité d’inscrire sur la bande-son le consentement de l’actrice. Au reste, lorsque cette bande-son est postsynchronisée, ce qui est le plus fréquemment le cas, le rajout et la multiplication de cette ligne de dialogues usée jusqu’à la corde (donc : « ah oui, c’est bon ») donne envie au malheureux spectateur de crier grâce en lâchant un souffle : « D’accord, j’ai compris. »
Outre l’accord clair et net et même entériné par le juge, ou marquant pour celui-ci le terme du procès dont il se dessaisit par ordonnance, indépendamment du consentement sexuel ballotté entre le désir non expressément formulé et sa formulation expresse qui peut en affadir la substance même, il existe un troisième type d’accord, celui qui est donné par une personne incapable de le donner. L’on trouve nombre de dispositions dans notre attirail législatif où une personne ayant, en apparence, clairement donné son accord avec ceci ou cela (parole proférée, signature apposée…), en réalité, ne l’a pas donné. L’on parle alors d’acte nul, c’est-à-dire privé de toute efficacité juridique. Mais qui détermine que ce consentement est affecté d’une manière de folie frappant, comme dit le Droit, l’Incapable ? Le juge, toujours le juge, bien entendu épaulé et éclairé par le médecin. Où l’on touche à l’essence de l’essence non sans croiser Lacan, dans ses Écrits. Propos sur la causalité psychique : « L’être de l’homme non seulement ne peut être compris sans sa folie, mais ne serait pas l’être de l’homme s’il ne portait en lui la folie comme limite de sa liberté. »
Frank AÏDAN

ACCUSÉ
Lever de rideau : « Accusé levez-vous ! »
Début de l’instruction d’audience et de l’interrogatoire : « Vous êtes accusé de… »
Clap de fin : « Accusé, vous avez la parole en dernier. »
Tels sont les trois temps du procès.
D’abord, il y a la comparution dans le box, si l’accusé est détenu, ou sur le banc de la défense s’il est libre. Au moment où le président ordonne à l’accusé de se lever, il y a quelque chose qui relève du combat de boxe, ou de l’affrontement du gladiateur avec l’animal sauvage qui vient de rentrer dans l’arène. Sauf que, par un renversement des rôles, la bête qui va mordre n’est plus le criminel, à l’instant du passage à l’acte, mais le magistrat qui va le juger au nom du peuple français. Dans Le Balcon de Jean Genet, ce paradoxe est parfaitement présenté, entre la prostituée qui est dans le box des accusés et le président qui est sur l’estrade. Par cette injonction première : « Accusé levez-vous », le président assoie son autorité, ravale l’adversaire à sa posture de criminel qu’on juge et l’oblige à une contorsion d’allégeance – dans une position de soumission : même présumé innocent, il est « accusé ».
Ensuite, il y a l’instruction du dossier puis le réquisitoire, qui commencent par la formule : « Vous êtes accusé de… » L’accusé est debout. On va l’entendre. Sa parole est essentielle puisque l’intime conviction des juges se forge via l’oralité des débats. Mais le procès équitable, au sens des grands principes du Code de procédure pénale français et de la Convention européenne des droits de l’homme, exige que le périmètre de la saisine soit parfaitement déterminé afin que l’accusé sache ce sur quoi il devra se défendre en vue du jugement. D’où le rappel du magistrat : « Vous êtes accusé de… » L’énoncé des faits et des articles visés dans le Code pénal suit. C’est sur ce fondement, et sur ce fondement seulement, que le procès se déroule, dans une théâtralité très extraordinaire.
Enfin, voici la défense. Une sorte de tête-à-tête singulier mais public, de l’avocat et de l’accusé, avec son juge. À cet instant-là, qui est celui de la plaidoirie, puis des derniers mots que l’accusé prononcera lui-même, la parole est sacrée. C’est donc avec une formule sacramentelle que le juge rappelle que : « L’accusé a la parole en dernier. »
Au-delà de l’aspect signifiant du mot « accusé » pour le grand public, il y a pour les juristes une terminologie précise que nous allons présenter maintenant.
Elle distingue d’abord l’accusé du prévenu, selon qu’il s’agit d’une affaire criminelle pour l’accusé, et correctionnelle pour le prévenu. Puis le Code de procédure pénale présente les phases du procès criminel autour du sujet qu’est l’accusé. Il convient d’en énoncer les dispositions expresses.
Dès l’ouverture de la session d’assises, l’accusé est placé au cœur du procès. Acteur principal de la pièce qui se joue devant la cour, il entre sur scène en premier : « au jour indiqué pour chaque affaire, la cour prend séance et fait introduire l’accusé […] » (article 293 du Code de procédure pénale). Puis « le président demande à l’accusé ses nom, prénoms, date et lieu de naissance, profession et résidence » (article 294 du Code de procédure pénale). Une fois le jury formé, les débats commencent. La présence d’un défenseur auprès de l’accusé est obligatoire (article 317 du Code de procédure pénale).
La présomption d’innocence de celui qui comparaît, garantie par les textes fondamentaux de notre ordre juridique (article 9 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen ; article 6-2 de la Convention européenne des droits de l’homme), rappelée à l’article préliminaire du Code de procédure pénale, est, depuis la loi du 15 juin 2000, incarnée, visible par tous, car affichée dans la salle des délibérés : « L’accusé comparaît libre et seulement accompagné de gardes pour l’empêcher de s’évader » (article 318 du Code de procédure pénale). L’accusé demeure avant tout un homme libre, présumé innocent du crime dont on l’accuse.
Le président présente alors, « de façon concise, les faits reprochés à l’accusé tels qu’ils résultent de la décision de renvoi » et « expose les éléments à charge et à décharge concernant l’accusé » (article 327 du Code de procédure pénale). « Après l’avoir informé de son droit, au cours des débats, de faire des déclarations, de répondre aux questions qui lui sont posées ou de se taire, le président interroge l’accusé et reçoit ses déclarations » (article 328 du Code de procédure pénale). Soumis à l’obligation d’impartialité, garantie essentielle du procès équitable, le président a « le devoir de ne pas manifester son opinion sur la culpabilité de l’accusé » (articles 327 et 328 du Code de procédure pénale). Puis viennent la production des preuves et la comparution des témoins. Ces derniers « déposent uniquement, soit sur les faits reprochés à l’accusé, soit sur sa personnalité et sur sa moralité » (article 331 du Code de procédure pénale). L’accusé, lui-même ou par la voix de son défenseur, peut alors leur poser des questions (article 332 du Code de procédure pénale). L’accusé est à la fois objet et sujet du procès criminel.
« Une fois l’instruction à l’audience terminée, la partie civile ou son avocat est entendu. Le ministère public prend ses réquisitions. L’accusé et son avocat présentent leur défense. La réplique est permise à la partie civile et au ministère public, mais l’accusé ou son avocat auront toujours la parole les derniers » (article 346 du Code de procédure pénale). Acteur du prologue comme de l’épilogue de la pièce qui se tient devant la cour d’assises, l’accusé est le premier à entrer sur scène et le dernier à être entendu par la cour et le jury. Puis le rideau tombe, le jury délibère, scellant le sort de l’accusé qui quitte par là même son rôle pour un nouveau : acquitté ou condamné.
Si l’on devait, pour cristalliser l’émotion des grands procès, n’en choisir qu’un seul, l’histoire moderne retiendrait l’affaire Dreyfus. Dans l’imagerie populaire, le capitaine Dreyfus est présenté comme « l’accusé ». Accusé à tort, condamné au bagne, dégradé, avant d’être sauvé grâce au « J’accuse… ! » de Zola, en même temps que par ses avocats, Labori et Demange.
Pierre-Olivier SUR

ACTE AUTHENTIQUE
L’acte authentique : cet acte jaloux, insolent, si sûr de lui et pourtant mal aimé !
À l’heure des échanges dématérialisés, du commerce mondial, n’est-il pas le parangon d’un héritage désuet, issu de l’Ancien Régime ? Pourquoi ajouter à l’échange des consentements l’exigence d’une forme sacramentelle ?
Mais diable, que se cache t-il derrière cet acte ?
Que signifie l’acte authentique et qui peut le dresser ?
L’article 1369 du Code civil le définit ainsi : « L’acte authentique est celui qui a été reçu, avec les solennités requises, par un officier public ayant compétence et qualité pour instrumenter. Il peut être dressé sur support électronique s’il est établi et conservé dans des conditions fixées par décret en Conseil d’État. Lorsqu’il est reçu par un notaire, il est dispensé de toute mention manuscrite exigée par la loi. »
Il se distingue de l’acte sous seing privé signé par les seules parties à un contrat et de l’acte d’avocat.
La jurisprudence et la pratique juridique reconnaissent que seuls les officiers ministériels, dans l’exercice strict de leurs fonctions, peuvent établir des actes authentiques.
Ainsi, lorsque vous vous rendez chez un notaire pour établir un contrat de mariage avant de vous marier, pour demander l’établissement d’un testament, pour acheter ou vendre votre bien immobilier, vous signez un acte authentique. La loi précise que les contrats de mariage, les testaments authentiques, les donations ou ventes immobilières doivent obligatoirement passer devant un notaire.
Il en est de même de tous les actes de l’officier d’état civil, tel l’acte de naissance ou de décès.
Ou, encore, d’un acte d’huissier lorsqu’il agit en vertu d’une délégation légale, c’est-à-dire lorsqu’il vient vous délivrer, par exemple, une assignation ou encore une saisie.
Sont aussi des actes authentiques les procès-verbaux d’adjudication établis par les commissaires priseurs. Les préfets, sous-préfets, conservation des hypothèques, receveur de l’enregistrement peuvent dresser, dans le cadre de leurs fonctions, des actes authentiques.

Quels sont les effets de l’acte authentique ?
L’article 1371 du Code civil nous apprend que : « L’acte authentique fait foi jusqu’à inscription de faux de ce que l’officier public dit avoir personnellement accompli ou constaté. »
En cas d’inscription de faux, le juge peut suspendre l’exécution de l’acte.
Il a date certaine (date à partir de laquelle l’existence de l’acte ne peut plus être contestée).
Il a force exécutoire.
Il fait foi jusqu’à inscription en faux.
Il permet aux créanciers, face à un débiteur insouciant et qui ne tient pas parole, de saisir immédiatement les biens de cet indélicat, sans avoir besoin d’obtenir un jugement.
Il a la même force qu’une décision de justice.

Pourquoi l’acte authentique a-t-il survécu ?
Si cet acte a la vie dure, il a su s’adapter aux échanges électroniques depuis la « Loi du 13 mars 2000, no 2000-230 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l’information et relative à la signature électronique », c’est parce qu’il est excessivement difficile de s’opposer à un acte authentique.
En ce sens, il est souvent présenté comme l’acte qui constitue une preuve parfaite, puisqu’il ne peut être dénoncé que si l’on démontre qu’il s’agit d’un faux. Il appartient ainsi à celui qui s’est inscrit en faux contre un acte authentique d’établir l’inexactitude des énonciations litigieuses qu’il comporte.
L’acte authentique résiste au temps et aux siècles, puisqu’il a date certaine. La France l’a souvent malmené. Attaqué lors de la révolte du papier timbré de 1675, il a survécu.
Les officiers ministériels sont tenus de le conserver. Quelle émotion de se plonger dans un contrat de mariage de l’ancien droit, d’une cession de vente d’un immeuble en plein milieu du XIXe siècle, de l’acte de naissance ou de décès d’un écrivain célèbre. Bref, à une époque où le temps qui passe efface tant et tant, l’acte authentique, tel le menhir, résiste et se conserve.
L’acte authentique est cependant jaloux et n’apprécie nullement ceux qui pourraient lui faire de l’ombre.
Ainsi en est-il de l’acte d’avocat, plus ingénieux, mieux rédigé, plus cohérent, plus compréhensible, puisqu’il ne s’encombre pas de ces formules sacramentelles désuètes et inutiles qui parasitent la lecture.
Pourtant, s’il ne peut pas être hissé au rang d’un acte authentique, car l’avocat, indépendant par essence, n’est pas un officier ministériel, l’acte d’avocat a nombre de qualités. L’article 1374 du Code civil le définit ainsi : « L’acte sous signature privée contresigné par les avocats de chacune des parties ou par l’avocat de toutes les parties fait foi de l’écriture et de la signature des parties, tant à leur égard qu’à celui de leurs héritiers ou ayants cause. La procédure de faux prévue par le Code de procédure civile lui est applicable. Cet acte est dispensé de toute mention manuscrite exigée par la loi. »
Va-t-il devenir l’avenir de l’acte authentique ?
Florence ACHACHE


ACTE DE COMMERCE
Les actes de commerce sont énumérés par les articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce. Quoiqu’une « énumération d’actes sans lien entre eux n’ait jamais été la base d’une science » (Thaller), le législateur ne définit les actes de commerce ni dans l’un ni dans l’autre de ces articles.
De manière traditionnelle, les actes de commerce se distinguent selon un triptyque, à savoir les actes de commerce par la forme, les actes de commerce par nature et les actes de commerce isolés.
Les actes de commerce par nature sont d’abord réputés tels en raison de leur objet et indépendamment de leur forme. Ils sont énumérés par l’article L. 110-1 du Code de commerce. Néanmoins, il est possible de les distinguer selon qu’ils sont effectués dans une activité de distribution et de manufacture ou dans une activité de service. C’est notamment la commercialité de l’activité qui confère à chacun des actes qui la composent le caractère commercial. Cependant, il y a là deux facettes d’un même prisme. Il n’existe pas d’activité sans actes tout comme il n’existe pas d’actes de commerce sans activité commerciale globale ; on peut dire que celle-ci et ceux-là forment la ligne de mire de la commercialité.
Dès lors, les achats et les reventes de biens, qui concrétisent une activité de distribution ou de production, comme les opérations de transport et de banque d’assurance, qui relèvent d’une activité de service, sont bel et bien des actes de commerce. La commercialité de l’ensemble entraîne la commercialité de chacun de ses éléments.
De plus, certains actes à caractère civil sont parfois qualifiés d’actes de commerce parce qu’ils se rattachent à un acte de commerce ou qu’ils sont accomplis par un commerçant. L’article L. 110-1 du Code de commerce prévoit ainsi que « toutes obligations entre négociants, marchands et banquiers » sont réputées actes de commerce. L’article L. 721-3 du Code de commerce repose sur la même assimilation, qui prévoit que « les contestations relatives aux engagements et transactions entre négociants, marchands et banquiers » sont de la compétence du tribunal de commerce. Ces dispositions et les principes qui en découlent sont généralement expliqués par une relation « d’accessoire », appelée également « emprunt de commercialité ». Ainsi, ce sont les actes qui constituent le second plan et non le premier d’une activité commerciale et qui ne sont pas non plus objectivement commerciaux. Ils devraient être civils. Ils accèdent cependant à la commercialité parce qu’ils sont accomplis par un commerçant en liaison avec son commerce (commercialité d’appoint).
Plus précisément, cette théorie de l’accessoire a été façonnée par la jurisprudence. Deux conditions doivent être réunies pour que les actes faits par un commerçant pour les besoins ou à l’occasion de son commerce deviennent commerciaux par accessoire.
En raison de la qualité de celui qui accomplit ces actes, il ne peut être qu’un commerçant, personne physique ou personne morale. Cependant, il n’est pas nécessaire que l’autre partie ait cette même qualité. Enfin, ces actes doivent être rattachés à l’activité commerciale principale de leur auteur qu’ils en soient le complément nécessaire ou normal. L’achat d’un équipement par un industriel est un exemple. Toutefois, tel ne sera pas le cas de l’acte se rattachant à la vie privée d’un commerçant qui, dans cette hypothèse, est un acte étranger au commerce et qui demeure donc de nature civile. Pour l’aider dans sa détermination, la jurisprudence établit une présomption simple, à savoir que tous les actes effectués par un commerçant sont commerciaux par accessoire, sauf preuve contraire.
La théorie de l’accessoire n’a pas seulement pour conséquence de conférer un caractère commercial à des actes qui devraient être civils. Elle a aussi pour effet inverse de conférer un caractère civil à des actes qui devraient être commerciaux. Tel est le cas des actes commerciaux accomplis par un non-commerçant pour son activité principale civile comme l’artiste qui achète les toiles ou le marbre avec lesquels il réalise son œuvre. Tous les actes d’apparence commerciale accomplis par un tel professionnel demeurent civils en raison de leur rattachement à une activité principale qui n’est pas commerciale.
En dernier lieu, comme leur nom l’indique, il existe des actes qui ont une nature commerciale à raison de leur forme, quels que soient leur objet et la personne (commerçant, agriculteur, salarié…) qui les accomplit. Ils constituent une catégorie singulière, à l’écart. Étant donné qu’ils ne correspondent à aucune activité définie, ils s’allient mal à toute volonté taxinomiste. Ils comprennent la lettre de change et les actes de société commerciale par la forme, voire certaines opérations sur fonds de commerce.
S’agissant de la lettre de change, titre de crédit en vertu duquel une personne, le tireur, donne l’ordre à son débiteur, le tiré, de payer à un tiers, le bénéficiaire ou le porteur, une certaine somme d’argent à une date déterminée, elle a toujours revêtu un caractère commercial. De plus, la loi estime que ceux qui recourent à une lettre de change, instrument de paiement, se soumettent de manière délibérée aux pratiques qui caractérisent l’exécution en droit commercial.
Enfin, les actes de société commerciale par la forme désignent les sociétés en nom collectif, sociétés en commandite simple, sociétés à responsabilité limitée et les sociétés par actions. Autrement dit, il s’agit de toutes les sociétés qui empruntent l’une des quatre formes réglementées par le livre II du Code de commerce. Cette commercialité formelle de portée générale s’entend des actes nécessaires durant leur existence et également ceux à leur constitution et à leur dissolution.
David GORDON-KRIEF

AMENDEMENT
L’amendement a pour origine le nom latin menda (« la faute ») et le verbe emendare qui signifie « corriger », « réparer ».
Jusqu’au XVIIe siècle, un amendement est un terme agricole, désignant un engrais apporté sur un sol pour en améliorer la qualité. Le terme amendement prit ensuite une terminologie juridique en Angleterre. Puis à l’époque de la Révolution française, il entra dans les règlements des assemblées.
En droit constitutionnel, l’amendement est la modification apportée à un projet ou une proposition de loi en discussion devant une assemblée délibérante.
À titre anecdotique, sous la IIIe République, ce fut par un amendement dit « amendement Wallon » que l’élection du président à la majorité absolue des suffrages du Sénat et de la Chambre des députés réunis en « Assemblée nationale » fut instaurée le 30 janvier 1875. Cet amendement se limitait à une phrase modeste, « le président de la République est élu », mais elle eut pour effet de pérenniser le régime républicain, dans un contexte mouvementé.
Le droit d’amendement figure dans notre Constitution.
Selon la Constitution du 4 octobre 1958, révisée, le droit d’amendement est le droit de soumettre au vote des assemblées parlementaires des modifications de texte dont elles sont saisies, qu’il s’agisse d’initiative gouvernementale (projet de loi) ou d’initiative parlementaire (proposition de loi). Le droit d’amendement peut donc être exercé devant l’Assemblée nationale et le Sénat.
Il peut être considéré comme un prolongement du droit d’initiative parlementaire et se révèle en être la principale forme d’expression. Et trouve sa source dans le premier alinéa de l’article 44 de la Constitution qui énonce : « Les membres du Parlement et le Gouvernement ont le droit d’amendement. »
Depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, ce même article précise que « ce droit s’exerce en séance ou en commission selon les conditions fixées par les règlements des assemblées, dans le cadre déterminé par une loi organique ».
Désormais, il y a donc un dédoublement du droit d’amendement avec, d’une part, la possibilité de déposer des amendements en commission visant à modifier le texte et, d’autre part, des amendements en séance, qui visent à modifier le texte adopté par la commission lors de son passage en séance publique.
S’ils ne sont pas adoptés par la commission, les amendements en commission peuvent être déposés à nouveau, en tant qu’amendements en séance, sous réserve, le cas échéant, d’être adaptés au texte de la commission.
Les principales caractéristiques du droit d’amendement sont de trois ordres :
– il s’agit d’un droit partagé entre le gouvernement et les parlementaires, donc entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif ;
– il s’agit également d’un droit individuel et collectif : les amendements peuvent être cosignés, contrairement aux questions parlementaires ;
– enfin, le droit d’amendement est un droit illimité sous réserve de certaines restrictions.
Ce dernier principe général est affirmé par l’article 45 de la Constitution, selon lequel le droit d’amendement s’exerce librement au stade de la première lecture : tout amendement est recevable à ce stade dès lors qu’il représente un lien, même indirect, avec le texte. Néanmoins, dans l’esprit du parlementarisme rationalisé qui a présidé à l’élaboration de la Constitution de 1958, ce droit est encadré. L’encadrement du droit d’amendement est principalement de trois ordres.
En premier lieu, il s’agit du contrôle de la recevabilité financière des amendements, dès lors que l’amendement aurait pour conséquence soit une diminution des ressources publiques soit la création ou une aggravation d’une charge publique.
En deuxième lieu, un contrôle de la recevabilité législative de l’amendement peut être exercé si, selon les termes de l’article 41 de la Constitution, il apparaît que l’amendement n’est pas du domaine de la loi.
En dernier lieu, d’autres restrictions au droit d’amendement sont d’ordre procédural, à titre d’exemple il convient de citer « le vote bloqué », qui est la conséquence logique de l’expression du parlementarisme rationalisé. Ainsi, l’article 44 alinéa 3 de la Constitution autorise le gouvernement à demander à l’Assemblée saisie de se prononcer sur un seul vote sur tout ou partie du texte en discussion, les seuls amendements alors retenus sont ceux proposés ou acceptés par le gouvernement.
Dans la pratique, ce droit d’amendement est très utilisé, près de vingt mille amendements sont déposés chaque année devant le Parlement, ceux déposés devant la Chambre basse étant plus nombreux. L’amendement participe pleinement à la vie législative française.
Un dictionnaire pourrait être dédié aux plus marquants de notre vie parlementaire mais, à n’en citer qu’un récent, il s’agirait de l’« amendement Charb ». Le dessinateur et rédacteur en chef de Charlie Hebdo, Charb, avant d’être assassiné lors de l’attentat du 7 janvier 2015 dans les locaux du journal, avait milité pour l’adoption d’un texte permettant une réduction d’impôts aux particuliers souscrivant au capital des entreprises d’information politique et générale. Il avait été déposé une première fois lors de la loi de finances 2015, mais avait été rejeté au motif que d’autres dispositions d’aide à la presse existaient déjà. Après l’attentat qui a visé Charlie Hebdo, le groupe socialiste rédigea un autre amendement plus conforme au droit en vigueur. Fait rare, cet amendement fut voté à l’unanimité par le Sénat, en février 2015.
Outre l’amendement en droit français, tel qu’il vient d’être abordé, cette notion renvoie également au droit constitutionnel américain.
 
La Constitution américaine est selon ses propres termes « la loi suprême du pays » et fut acceptée par la convention de Philadelphie le 17 septembre 1787, avant d’être mise en pratique le 4 mars 1789. Depuis, elle a été modifiée par vingt-sept amendements. Le Premier amendement, qui est sans doute l’un des plus fameux, prévoit la liberté de religion et la liberté d’expression plus connue sous la locution « Freedom of Speech ».
Il convient également d’ajouter que, outre ces définitions relevant du droit constitutionnel, en droit pénal, l’amendement désigne la vertu attribuée à la sanction pénale quelles qu’en soient la nature ou l’intensité, sous forme d’amélioration personnelle du délinquant et de sa réinsertion dans la société.
Marie MERCIER

APPEL
L’appel est le nom que l’on donne à la procédure par laquelle une partie à un procès, insatisfaite du jugement rendu en première instance, demande qu’il soit réformé ou annulé.
La procédure d’appel est destinée à permettre à la juridiction saisie (en matière civile, pénale, commerciale ou sociale : la cour d’appel) de reprendre les éléments de droit et de fait du premier procès et de vérifier que le tribunal ou le juge ayant rendu la décision frappée d’appel a correctement jugé, c’est-à-dire qu’il n’a pas commis d’erreur manifeste dans l’appréciation des faits ou dans l’application ou l’interprétation du droit applicable aux faits de la cause.
En règle générale, les juges qui siègent en appel sont plus expérimentés que ceux de première instance et les décisions rendues par les cours d’appel, que l’on appelle des « arrêts », souvent mieux motivées. Ces arrêts peuvent à leur tour faire l’objet d’un pourvoi en cassation, c’est-à-dire d’un recours fondé uniquement sur la régularité de la décision rendue ou sa conformité à la loi et en aucun cas sur les faits jugés par la cour d’appel.
Ce principe du double degré de juridiction, qui souffre de nombreuses exceptions, est une garantie importante contre l’arbitraire ou l’erreur.
L’appel formé par l’appelant est dit « appel principal », car il est le premier dans l’ordre chronologique. Il introduit l’instance devant la cour d’appel. Il peut viser tous les points du jugement de première instance ou seulement certains d’entre eux. On dira alors qu’il s’agit d’un appel partiel.
L’appel principal s’oppose à l’appel incident. Ce terme désigne l’appel formé en réplique à l’appel principal, par la partie intimée (le défendeur en appel ; voir ce terme dans le présent Dictionnaire) et qui est dirigé contre l’appelant ou contre les autres intimés.
Un appel est dit « provoqué » s’il émane d’une partie à la première instance contre laquelle n’est dirigé ni l’appel principal ni l’appel incident.
Un appel a minima est l’acte d’appel émanant du ministère public (voir ce terme) par lequel il demande à la cour d’appel d’aggraver une peine qu’il estime insuffisante.
Pour faire appel, et donc devenir appelant, il faut avoir été partie ou représenté en première instance et y avoir un intérêt, c’est-à-dire avoir perdu en première instance, même partiellement.
L’appelant peut faire appel dès le prononcé du jugement et jusqu’à l’expiration du délai d’appel qui est en principe d’un mois à compter de la notification du jugement.
Ces règles concernent l’appel principal. En revanche, l’appel provoqué par l’appel principal, comme l’appel incident, est recevable même s’il a été formé après expiration du délai de l’appel principal, à condition que ce dernier soit recevable.
Pierre SERVAN-SCHREIBER
ARBITRAGE. Voir Conciliation ; Judiciarisation ; Modes alternatifs de résolution des conflits
 
 
ARENS, Chantal. Voir ROZÈS Simone

ASILE
L’asile : un droit ?
À l’origine, Asile, du mot grec asulon, identifie des lieux inviolables, au sein desquels sont protégées les personnes coupables ou non.
Cette pratique ancienne est devenue un droit ; un droit, aujourd’hui, qui se perd en pleine mer.

À l’époque, il n’est pas question de droit d’asile, mais de lieux d’asile
La conscience de la nécessité de ces lieux d’asile, facteurs de paix sociale, a traversé les régimes politiques grec, romain et chrétien. Les églises constituaient alors des lieux de refuge : « Asile ! » criait Quasimodo en portant Esméralda… une Égyptienne, dans Notre-Dame.
Pratiques, usages, conventions… des lieux d’asile, nous sommes passés au droit d’asile.

Les types de protection possibles
Après la Seconde Guerre mondiale et les génocides, les Nations unies se sont dotées d’un outil juridique permettant d’assurer la protection des individus en cas de persécutions.
La convention de Genève du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés prévoit dans son article 1A.2 : « le terme “réfugié” s’appliquera à toute personne qui, craignant avec raison d’être persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de ce pays ; ou qui, si elle n’a pas de nationalité et se trouve hors du pays dans lequel elle avait sa résidence habituelle à la suite de tels événements, ne peut ou, en raison de ladite crainte, ne veut y retourner ».
La France, signataire, s’enorgueillit de faire sien ce texte fondateur. La loi no 52-893 du 25 juillet 1952 portant création d’un Office français de protection des réfugiés et apatrides (OFPRA) est alors promulguée et adopte – sans restriction aucune – l’article 1A.2.
Mais, dans le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, « le peuple français » avait « proclamé à nouveau », « au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, […] que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et libertés de l’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. […]. Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur les territoires de la République ».
Ce principe, aujourd’hui inscrit dans l’article L. 711-1 du Code de l’entrée et de séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA), permet de reconnaître la qualité de réfugié à celui qui a fait preuve d’un engagement actif en faveur de l’instauration d’un régime démocratique ou pour défendre les valeurs qui s’y attachent, telles que la liberté d’expression et d’opinion, la liberté d’association, la liberté syndicale...
Aujourd’hui, trois différents fondements textuels permettent d’accorder une protection :
– l’article 1A.2 de la convention de Genève devenu l’article L. 711-1 du CESEDA ;
– le Préambule de la Constitution de 1946 intégré dans l’article précité ;
– l’article L. 712-1 du CESEDA prévu par la loi du 10 décembre 2003 créant la protection subsidiaire.
 
La protection subsidiaire, introduite par la loi du 10 décembre 2003 (modifiée par la loi no 2015-925 du 29 juillet 2015) relative au droit d’asile, permet à toute personne ne remplissant pas les conditions d’octroi du statut de réfugié d’être néanmoins protégée si elle est exposée dans son pays à l’une des trois menaces suivantes (article L. 712-1 du CESEDA) :
– la peine de mort ou une exécution ;
– la torture ou des peines ou traitements inhumains et dégradants ;
– pour des civils, une menace grave et individuelle contre sa vie ou sa personne en raison d’une violence aveugle résultant d’une situation de conflit armé interne ou international.

Entrer en France, une gageure
Le réfugié, parce qu’il a urgence à être protégé, n’a pas à être titulaire d’un titre de voyage pour entrer en France. Demander l’asile doit lui permettre d’être accueilli sans restriction jusqu’à l’examen de sa demande par l’administration.
Par la loi de 1952, le droit des réfugiés se distingue alors du droit des étrangers qui, répondant à la politique de l’entrée et du séjour des étrangers, était régi par l’ordonnance no 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers.
Distinguer le droit des étrangers et le droit des réfugiés évitait tout amalgame : pour les demandeurs d’asile pas de restriction, ni de quotas à l’entrée dans l’un des pays signataires de la convention de Genève.
Or, à partir du milieu des années 1970, au moment où l’immigration fait parler d’elle en termes de gestion, les étrangers demandant l’asile à leur arrivée en France – pour des raisons aussi bien administratives (comme le défaut de validité du visa ou l’absence de passeport) qu’arbitraires (comme le soupçon d’immigration illégale) – sont détenus pour une durée variable par la police de l’air et des frontières.
Le droit d’asile devient une matière de plus en plus complexe, confronté qu’il est aux différentes politiques gouvernementales de la France.
La confusion juridique entre immigration et asile s’est opérée définitivement lorsque le Code de l’entrée et de séjour des étrangers et du droit d’asile – le fameux CESEDA – est entré en vigueur le 1er mars 2005. Désormais, l’homo politicus peut parler d’immigration en incluant l’asile.
Le début de l’amalgame sans complexe entre politique d’immigration et de gestion des frontières avec le droit international d’asile se fait jour.

Des chiffres contre la peur
Il faut ramener le chiffre des demandes d’asile à la population du pays d’accueil pour avoir des statistiques signifiantes, le qualificatif « généreux » n’a pas sa place ici.
Les demandeurs d’asile voient leurs dossiers étudiés par l’Office français de protection des réfugiés et des apatrides, puis jugés par la Cour nationale du droit d’asile en fonction des critères juridiques internationaux appliqués par des juges.
Pas de générosité, donc – loin s’en faut –, mais une application stricte de la convention de Genève après vérification de l’existence de craintes de persécutions dans le pays d’origine.
Selon les derniers chiffres publiés par l’Institut de statistiques européennes, l’EUROSTAT, au 13 mars 2017, 1 100 000 décisions de première instance ont été rendues en 2016 dans les vingt-huit États membres de l’Union (UE-28).
Le 1er janvier 2016, la population de l’UE-28 était estimée à 510,1 millions d’habitants. Le rapport est donc exactement de 0,2156 %. Ce dernier chiffre devrait suffire à faire taire les peurs.
En 2016, la part la plus élevée de décisions positives en première instance relatives aux demandes d’asile – statut de réfugié, protection subsidiaire ou asile humanitaire – a été enregistrée en Slovaquie (84 %), suivie de Malte (83 %), du Danemark et des Pays-Bas.
Dans seulement trois des États membres de l’UE-28, plus de la moitié des décisions définitives sont positives : 65 % pour la Bulgarie, 58 % pour les Pays-Bas et 52 % pour la Grande-Bretagne. La France est loin du compte.
Il est vrai, que, comme le disait Michel Audiard : « Le bœuf mironton et le droit d’asile sont deux névroses typiquement françaises. »
La névrose se définit comme une affection caractérisée par des conflits qui inhibent les conduites sociales et qui s’accompagnent d’une conscience pénible des troubles.
Ainsi, la France, à la fois, tient (toujours ?) à être reconnue comme la patrie des droits de l’homme et refoule ses réfugiés hors de ses frontières. C’est sûr, ce conflit (moral) a, dans un premier temps, retenu les conduites sociales de nos gouvernants.
Depuis la conscience s’est effritée et le pouvoir exhibe ses intentions.
Le 24 septembre 1999, les réfugiés sont en effet « abrités » dans le camp de Sangatte. En décembre 2002, ce « camp » sans nom – et surtout pas « camp de réfugiés » – est fermé. Les Afghans n’ont plus ni hangar pour refuge ni asile pour statut. Ils sont abandonnés dans la « jungle » de Calais.
En dix ans, le pouvoir a soigné sa névrose : le 22 septembre 2009, les bulldozers et les forces de l’ordre, au service du pouvoir exécutif, ont chassé ces centaines d’Afghans.
En janvier 2010, cent vingt-quatre Kurdes fuient leur pays. Ils échouent sur une plage corse. Les services exécutifs ont moins d’états d’âme « droits-de-l’hommistes » et sont plus prompts : le 24 janvier 2010, ils tentent de les refouler en prenant à leur encontre des arrêtés de reconduite à la frontière.
En 2011, le gouvernement français a salué le printemps des peuples qui se libéraient, mais a refoulé les réfugiés libyens, tunisiens, égyptiens hors de France. Leurs cas, qui devaient être analysés individuellement au regard des règles de la convention de Genève, sont balayés. Une simple circulaire du 6 avril 2011 aura suffi.

Avec le naufrage de la politique, celui des réfugiés
« Et la mer à la ronde roule son bruit de crânes sur les grèves »
(Saint-John Perse, Exil).


C’est ainsi que des camps provisoires – au mieux – plutôt que des logements durables sont créés.
Les mille cinq cents places du centre d’accueil provisoire (CAP) et les centres d’accueil et d’orientation (CAO) ne seront qu’une solution en trompe-l’œil.
En 2016, les réfugiés, revenus à Calais, à Grande-Synthe, à La Chapelle, sont de nouveau chassés. Pourtant, ce sont essentiellement des Afghans et des Syriens qui fuient leur pays en guerre. En 2016, les Syriens sont, d’ailleurs, les demandeurs d’asile les plus nombreux dans douze des vingt-huit États membres de l’Union. Avec les cinq cents Syriens accueillis par le président Hollande, la France est encore loin du compte.

Réfugiés oui,
mais hors de France
En réalité est préférée l’externalisation de l’asile permettant la sous-traitance et la privatisation de l’asile avec les hotspots.
Ces hotspots – terme emprunté au vocabulaire policier états-unien – s’apparentent avant tout à des zones de refoulement. C’est en cela peut-être qu’ils sont plus des « points chauds » que des « points d’accueil ».
Le droit d’asile, qui devrait consister en l’accueil des réfugiés, s’est peu à peu mué en une politique de l’encampement : camps de réfugiés, zones d’attente, hotspots en Grèce, en Italie ou à Malte, centre polyvalent pilote au Niger…
Les pays n’accueillent plus les réfugiés, ils gèrent les migrants hors de leur territoire.
Les véritables hotspots de la politique migratoire européenne se situent ainsi dans les négociations menées en catimini avec certains des régimes les plus dictatoriaux du monde, comme l’Érythrée.
L’objectif affiché est de distinguer au plus vite, au sein des « flux mixtes », les demandeurs d’asile des migrants économiques.
Outre le caractère réducteur de cette dichotomie, de telles intentions nécessitent de fixer les nouveaux arrivants sur leurs points d’entrée dans les îles italiennes ou grecques, pour les répartir ensuite.
Ce processus a abouti, le 20 mars 2016, à l’accord entre l’Union européenne et la Turquie. L’accord consacre le principe « un pour un » : tous les nouveaux migrants en situation irrégulière partant de la Turquie pour gagner les îles grecques seront renvoyés en Turquie et, pour chaque Syrien renvoyé vers la Turquie au départ des îles grecques, un autre Syrien sera réinstallé de la Turquie vers l’Union européenne.
Ce lien temporaire entre réinstallation et retour pourra porter sur 72 000 personnes au maximum, puisqu’il s’inscrit dans le cadre des engagements que l’Union a déjà pris en matière de réinstallation et de relocalisation, au titre desquels sont encore disponibles respectivement 18 000 et 54 000 places.
« Et la mer à la ronde roule son bruit de crânes sur les grèves » : 3 228 morts en 2016 ; 2 410 en 2017 en Méditerranée.
En 2017, les ONG qui portent secours aux naufragés sont empêchées : les gardes-côtes libyens tirent sur leurs bateaux, les ports italiens leur interdisent d’amarrer.
Cette atteinte flagrante aux droits des personnes n’empêche pas les chefs d’État allemand, espagnol, français et italien, le 28 août 2017, de prendre des dispositions pour éviter que les réfugiés n’arrivent jusqu’à eux.
Encore le 7 août 2019, un bateau avec 121 migrants recevait l’interdiction de débarquer en Italie.
La France envisageait quant à elle, lors d’une séance au Sénat le 15 décembre 2021, d’interdire l’achat de bateaux en espèces pour éviter la traversée de la Manche.
La responsabilité sera, désormais, supportée par les chefs d’État africains : libyen, tchadien…
Qui peut croire que la sous-traitance du contrôle des frontières permettra d’honorer le droit d’asile et de respecter les réfugiés ? Ils n’auront pas d’autre choix que de traverser la mer ou de croupir dans les geôles libyennes qu’ils veulent fuir.
Aujourd’hui, le diagnostic est clair : la France est complètement guérie de sa névrose. Plus de conflit : des mesures draconiennes. Plus de réserves humanistes : des actes marquants.
Marianne LAGRUE


ASSESSEURS
Dans une formation collégiale, « assesseurs » est le nom donné aux deux magistrats qui assistent le président, lequel dirige l’audience. Il peut s’agir de magistrats professionnels ou non.
Ces magistrats sont des magistrats « du siège ». Ils peuvent poser des questions pendant l’audience et délibèrent avec le président à l’issue de celle-ci afin de déterminer la décision.
Si l’assesseur est méconnu, c’est que son rôle est défini avec assez peu de précision et qu’il est le plus souvent silencieux. Cependant, les assesseurs ont le pouvoir, dans le secret du délibéré, de mettre en minorité le président du tribunal ou de la cour et ainsi d’emporter la décision.
L’article 398 alinéa 1er du Code de procédure pénale dispose que « le tribunal correctionnel est composé d’un président et de deux juges ».
Le même article prévoit la possibilité, en cas de procès « de nature à entraîner de longs débats », qu’un ou plusieurs magistrats du siège supplémentaire assistent également aux débats afin de pallier toute défection.
À l’instar du tribunal correctionnel, l’article 248 alinéa 1er du Code de procédure pénale envisage deux assesseurs. Ces derniers sont choisis soit parmi les conseillers de la cour d’appel soit parmi les « présidents, vice-présidents, ou juges du tribunal de grande instance du lieu de la tenue des assises ».
Il convient de distinguer les assesseurs, magistrats professionnels désignés par ordonnance pour un procès d’assises, des membres du jury, personnes tirées au sort et issues de la société civile.
Hors cas exceptionnel, le tribunal de grande instance se compose également d’un président et de deux assesseurs et statue en formation collégiale (articles L. 212-1 et L. 212-3 du Code de l’organisation judiciaire).
Par ailleurs, tout Français de plus de trente ans peut se porter candidat auprès du tribunal de grande instance du ressort où il réside afin de devenir assesseur au sein d’un tribunal pour enfants. Ils sont ensuite nommés par arrêté du ministère de la Justice pour quatre ans. Les journées d’audience des assesseurs sont indemnisées.
Enfin, des assesseurs juges non professionnels siègent également au tribunal de commerce, au tribunal paritaire des baux ruraux ou encore au tribunal des affaires de la Sécurité sociale.
Alexandre et Louis VARAUT

ASSOCIATION
L’association est, selon l’article 1 de la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d’association, « une convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun, d’une façon permanente, leurs connaissances ou leurs activités dans un but autre que de partager des bénéfices ».
Constitution
L’association peut être créée par au moins deux personnes physiques ou morales, privées ou publiques.
Aucun formalisme particulier n’entoure la constitution d’une association, celle-ci résultant d’un contrat formé par simple échange des consentements. En revanche, une association ne jouit de la personnalité juridique qu’une fois qu’il a été procédé à sa déclaration à la préfecture ou sous-préfecture dont dépend son siège puis à sa publication au Journal officiel.
La capacité juridique de l’association, selon un principe dit de spécialité, est limitée aux actes correspondants à son objet statutaire. L’association déclarée dispose de la capacité pour agir en justice même si celle-ci n’a pas été prévue par ses statuts.

Administration
La loi impose uniquement de faire connaître les nom, profession, domicile et nationalité de ceux qui sont chargés de l’administration d’une association. Ainsi, les modalités de son fonctionnement sont librement déterminées par ses statuts. Par exception, certains types d’associations doivent insérer dans leurs statuts des règles spécifiques, adopter des statuts types ou encore s’aligner sur un modèle pour pouvoir obtenir un agrément administratif ou la reconnaissance d’utilité publique qui est accordée par le Conseil d’État…

Dissolution et transformation
La dissolution d’une association peut intervenir de plein droit par l’effet de la loi, résulter de la volonté des sociétaires ou être prononcée en justice. S’agissant de la dissolution judiciaire, elle peut être ordonnée en cas d’objet illicite à la demande de toute personne y ayant un intérêt direct et personnel ou du ministère public. Elle peut également l’être si des infractions pénales qu’elle a commises la sanctionnent de cette peine.

Intérêt à agir
Pour qu’une association déclarée puisse engager une action en justice, elle doit faire état d’une qualité pour agir et d’un intérêt à agir. Si la qualité pour agir partage les mêmes règles que toute autre personne morale, la démonstration d’un intérêt à agir peut présenter des particularités tenant à la représentativité associative.
Le droit d’agir est reconnu à tous ceux pouvant justifier qu’ils sont eux-mêmes concernés par la cause qu’ils entendent soumettre à la justice. Ainsi, une association, personne morale, au nom de cet intérêt direct et personnel, pourrait agir en justice à la suite de dommages qu’elle aurait subis. L’association elle-même doit se trouver affectée d’une atteinte personnelle, qu’elle soit patrimoniale ou extrapatrimoniale. Ce type d’actions est dit « individuel ».
Une association pourra agir devant les juridictions de l’ordre judiciaire, civiles ou pénales, pour demander la réparation de tout dommage matériel causé à son patrimoine par une personne privée.
Devant le juge administratif, il lui est possible de former un recours de plein contentieux pour demander l’indemnisation d’un préjudice personnel direct et certain que lui a causé une personne relevant du droit public. Le recours pour excès de pouvoir est possible pour demander l’annulation de tout acte administratif, collectif ou individuel portant une atteinte substantielle à ses droits.
L’accès à la justice d’une association peut aussi être assuré par habilitation législative, afin que soient défendus des intérêts déterminés qui ne se confondent pas avec l’intérêt personnel et direct de l’association. Dans ce cas, les associations deviennent défenseurs d’intérêts collectifs qu’elles représentent selon leurs statuts ou selon la loi. Ce droit d’agir est consenti par la loi sous certaines conditions telles que la représentativité, l’ancienneté d’existence. Les actions fondées sur de telles habilitations sont dites « collectives », ce qui les distingue bien des actions individuelles fondées sur l’intérêt direct et personnel.
Ainsi, la loi énumère, par des textes spéciaux, les associations habilitées à agir en justice devant les juridictions civiles, pénales ou administratives. Cette habilitation est soumise à des limitations tenant à l’association, aux infractions concernées, ou aux conditions relatives aux modalités de constitution de partie civile.

La défense des intérêts communs des membres de l’association
Certaines associations sont constituées pour rassembler les personnes dont les intérêts individuels ont été atteints. L’objectif des sociétaires est alors de confier à l’association les rassemblant la défense collective de leurs intérêts, de façon à renforcer leurs actions personnelles.
Il est de jurisprudence constante que les actions collectives à des fins de défense individuelle sont irrecevables devant le juge pénal. Dès lors, l’action collective ne peut être utilement exercée par les associations en matière pénale.
En revanche, devant les juridictions civiles, il est de principe qu’une association peut faire par voie d’action collective ce que chacun de ses membres peut faire à titre individuel. L’action collective est soumise aux exigences d’une atteinte aux intérêts propres des membres de l’association, et d’un objet social montrant que la raison d’être de l’association soit de lier les intérêts individuels des sociétaires.

L’action de groupe
Introduite en France en 2014, l’action de groupe est une procédure de poursuite collective qui permet à des consommateurs, victimes d’un même préjudice de la part d’un professionnel, de se regrouper et d’agir en justice. Elle prévoit deux étapes, qui sont dans un premier temps un jugement au fond sur la responsabilité d’un professionnel et dans un second temps un jugement de réparation des préjudices individuels subis par le groupe de consommateurs.
L’action en réparation devant la juridiction civile ne peut être exercée que par les associations de défense des consommateurs représentatives au niveau national et agréées par la loi.

Capacité d’agir en justice des associations étrangères
Selon l’article 5 de la loi de 1901, toute association étrangère voulant obtenir la capacité juridique doit être rendue publique par une déclaration préalable à la préfecture dans le département où est situé le siège de son principal établissement.
S’agissant du cas des associations étrangères n’ayant pas d’établissement en France, les juges leur ont, pendant des années, refusé le droit d’ester en justice. Le Conseil constitutionnel s’est finalement prononcé, dans une décision du 7 novembre 2014, pour rappeler que la loi n’empêchait pas les associations étrangères n’ayant pas d’établissement en France d’agir en justice.
Philippe-Henri DUTHEIL


ASSOCIÉ
Le mot « associé » revêt une dimension particulière pour le barreau, illustrant à la fois son évolution et ses paradoxes. Emprunté à la lexicologie commerciale, il a longtemps inspiré de la méfiance au barreau avant d’y acquérir une épaisseur quasiment symbolique.
Les paradoxes
Le législateur a défini la profession d’avocat comme « une profession libérale et indépendante » (L. 71-1130 du 31 décembre 1971, art. 1er). Cette définition correspond tant à la nécessité d’un avocat indépendant qu’à la conception que l’avocat se fait de lui-même.
Le barreau percevait traditionnellement l’exercice individuel comme indissociable du caractère libéral et indépendant de sa mission.
Ontologiquement individualiste dans sa pratique, l’avocat tisse avec son client une relation de confiance personnelle qu’il est confortable de croire incompatible avec un exercice collectif. Cette conception traditionnelle conduisait l’avocat à s’appuyer sur ses seules qualités personnelles au risque de les développer jusqu’à la caricature. À l’époque où ce terme avait une signification, le palais connaissait bien ces travers qui valaient à tel ou tel la réputation de vaniteux ou de narcissique, petits enflements de l’ego, apanages de personnalités fortes mais insolubles dans une équipe.
Le barreau a progressivement appris l’exercice en groupe pour répondre aux besoins de la vie des affaires : diversité des compétences, recherche d’équipes étoffées pour traiter des dossiers complexes. Pour mieux assister une entreprise, il faut être capable de répondre à tous ses besoins et lui offrir une palette de compétences. Associer des avocats, c’est d’abord associer des compétences.
C’est ensuite partager un projet qui s’appuie sur la mise en commun de moyens de travail pour partager des bénéfices. L’avocat se fait ainsi entrepreneur. Il se fait aussi chef d’équipe, organisateur, animateur : pour traiter des dossiers complexes et volumineux, l’avocat doit proposer une équipe à son client. Foncièrement indépendant, l’avocat a appris à travailler en équipe et intégré dans son cabinet une dose de hiérarchie mâtinée de beaucoup de déontologie. Quels que soient la personnalité de l’associé, son ascendant intellectuel ou la dépendance économique du collaborateur, l’avocat reste indépendant. Le conseil de l’Ordre y veille scrupuleusement.

L’évolution de la culture du barreau
Le législateur a accompagné l’évolution du métier en lui offrant un cadre juridique encore imparfait mais assurant une diversité de solutions apte à lui permettre de trouver la plus adaptée à ses contraintes. Sous des acronymes peu explicites pour le commun des mortels et même souvent pour l’avocat lui-même – AARPI, SCPA, SEL, SEP, SPF, GIE… –, l’avocat peut trouver une forme de structure correspondant au degré d’intégration et de pérennité économique qu’il souhaite donner à sa structure. L’éventail des solutions s’étend désormais également à la possibilité d’exercer en liaison avec d’autres professionnels ou à des structures commerciales de droit commun.
L’évolution du cadre légal a permis en une quarantaine d’années l’émergence de cabinets français indépendants qui, suivant l’exemple de la poignée de cabinets pionniers parvenue à acquérir une réputation internationale et une taille leur permettant de concurrencer les firmes anglo-saxonnes, proposent désormais des cabinets pluridisciplinaires ouverts à une pratique internationale.
L’avocat a su se faire entrepreneur sans renoncer à ses principes. L’image de l’avocat à la Daumier – un notable à l’attitude gesticulatoire – s’est effacée pour laisser la place à celle d’un professionnel plus policé proche des codes du cinéma.

La portée symbolique
Ce mot « associé » a longtemps eu pour le barreau un parfum légèrement honteux : il évoquait le commerce, l’argent et… le partage de bénéfices (un concept parfois douloureux à intégrer). Indépendant, l’avocat ne pouvait songer à entrer en société sans s’avilir. Défenseur du plus faible et de l’opprimé, l’avocat dédaignait les questions de comptabilité et de finances (sans pour autant renoncer à un train de vie volontiers dispendieux). Le dernier quart du XXe siècle a vu l’essor d’un mode d’exercice collectif et mis en lumière l’avocat associé comme nouveau modèle.
C’est ainsi que, avec le développement du barreau d’affaires, le terme « associé » a été progressivement reconnu par le barreau, illustrant la capacité de l’avocat, témoin privilégié de la société, à s’adapter à son temps. Le mot a pris son essor en même temps que l’avocat s’affirmait entrepreneur. Il a acquis un prestige social qui ferait rougir d’indignation les bâtonniers d’antan. Pour le jeune avocat ambitieux, le statut d’associé est souvent l’objectif à atteindre. Cet état désiré est souvent vu – bien à tort – comme une consécration professionnelle. Il est désormais tellement identifié à la profession qu’une série télévisée a choisi ce mot pour titre et décrire la vie quotidienne d’un cabinet (Avocats & Associés).
Le barreau sachant se regarder avec autodérision, la figure de l’associé est devenue un classique de la Revue de l’UJA (spectacle satirique monté chaque année par l’Union des jeunes avocats) ou de Triumvirat, observateur critique de la profession sur Twitter. L’associé est donc vaniteux, faible et cupide… Il ne travaille plus depuis longtemps puisqu’il exploite ses collaborateurs. Il passe peu de temps à son cabinet et préfère les week-ends avec sa maîtresse ou les après-midi chez son coiffeur (les clichés liés au genre ont la vie dure !).
La réalité, si elle peut fournir de superbes modèles pour cette figure caricaturale, est heureusement différente. L’associé doit être un bon professionnel doté d’un bon esprit collectif et prêt à placer le bien collectif au-dessus de son intérêt propre. Il participe à une équipe sur laquelle il peut s’appuyer pour développer un cabinet solide.
La qualité d’associé est devenue une telle garantie de sérieux et de pérennité que nombreux sont les avocats qui, bien qu’exerçant à titre individuel, n’hésitent pas à dénommer leur cabinet de leur patronyme suivi du terme « & Associés »… Ainsi, même des avocats exerçant en solitaire, c’est-à-dire représentant la perception la plus traditionnelle du métier, en sont venus à rechercher l’apparence de l’association pour rassurer leurs clients… L’histoire des mots en dit souvent beaucoup sur l’évolution des cultures. Celle du mot « associé » est très révélatrice de l’évolution du barreau.

Les défis
Terme devenu emblématique de la profession, il en permet l’analyse socio-économique : la proportion d’avocats exerçant dans une association – comme associé ou comme collaborateur – est désormais majoritaire dans le barreau.
Au-delà de ce constat, une grille de lecture plus subtile révélera les déséquilibres de la profession : sur le plan économique, la différence de revenus entre l’avocat exerçant à titre individuel et l’avocat exerçant dans une équipe structurée illustre la différence entre le barreau d’affaires et le barreau individuel ; sur le plan de la parité, la faible proportion de femmes associées et surtout la différence de revenus entre associés selon leur sexe montrent que le barreau a encore des défis à relever.
Jacques BOUYSSOU


AUDITION
L’audition peut intervenir à différents moments d’un parcours judiciaire et les protagonistes sont multiples. Il n’y a donc pas une, mais des auditions. La loi du 27 mai 2014 a encore étendu les situations dans lesquelles il est possible de procéder à l’une d’elles. C’est pourquoi, à défaut d’une définition unique, il faut en disséquer les différentes formes.
Audition au cours de l’enquête
Fer de lance de l’enquête pénale, l’audition permet aux enquêteurs d’entendre les différents protagonistes d’une affaire.
L’audition des témoins : toute personne peut être entendue comme témoin si elle n’est ni victime ni suspect. Après réception d’une convocation, le témoin a l’obligation de se présenter aux services chargés de l’enquête. L’audition d’un témoin ne peut durer plus de quatre heures.
L’audition libre : depuis la loi du 27 mai 2014, il est possible d’entendre dans le cadre d’une audition libre une personne soupçonnée d’une infraction ou de sa tentative. On parle également d’une « audition comme suspect libre ». Cette réforme permet d’entendre un suspect sans avoir à le placer en garde à vue. Si l’audition est dite libre, elle n’autorise cependant pas la personne convoquée à refuser de s’y présenter après avoir reçu une convocation.
Si la personne convoquée ne se présente pas et que les policiers ou les gendarmes soient contraints d’employer la force, elle ne pourra plus bénéficier des conditions d’une audition libre et sera alors placée en garde à vue.
Cette convocation doit comporter les éléments suivants :
– les caractéristiques de l’infraction pour laquelle la personne convoquée est mise en cause ;
– le droit d’être assisté par un avocat au cours de l’audition, uniquement si l’infraction concernée est punie par une peine de prison. L’avocat peut consulter les procès-verbaux d’audition dans les mêmes conditions que lors d’une garde à vue, c’est-à-dire dès son arrivée ;
– les conditions d’accès à l’aide juridictionnelle ;
– les modalités de désignation d’un avocat commis d’office ;
– les lieux où la personne convoquée peut obtenir des conseils juridiques avant cette audition.
Juste avant l’audition, une fois le suspect arrivé, les policiers ou gendarmes doivent de nouveau l’informer de ses droits :
– droit de quitter les lieux à tout moment ;
– droit de connaître la qualification, la date et le lieu présumés de l’infraction ;
– droit de garder le silence lors de l’audition ;
– droit à l’assistance d’un interprète ;
– droit d’être assisté par un avocat au cours de l’audition, uniquement si l’infraction concernée est punie par une peine de prison ;
– droit de bénéficier de conseils juridiques dans une structure d’accès au droit.
Ainsi, cette audition libre permet à l’avocat de la personne entendue de comprendre les griefs retenus avant la mise en examen. Cette évolution peut avoir un impact non négligeable sur la préparation de la défense. Cependant, malgré certaines hésitations lors du vote de la loi, le suspect libre n’a pas accès à l’entièreté de son dossier avant sa mise en examen éventuelle.
Si l’audition libre offre une possibilité plus respectueuse des droits et libertés de chacun et de la présomption d’innocence, elle ne révolutionne pas le traitement des suspects au cours de l’enquête pour autant.
En effet, si le droit de quitter les lieux à tout moment apparaît comme un progrès non négligeable, son effectivité n’est pas garantie en pratique.
Ainsi, les enquêteurs ont la possibilité de contraindre la personne à rester jusqu’au bout des quatre heures en faisant peser sur elle la menace d’une garde à vue. Le législateur a toutefois tenu à poser un garde-fou afin d’empêcher les enquêteurs de se servir de cette audition comme d’une extension de la garde à vue.
L’article 63 III du code de procédure pénale prévoit que, en cas de placement en garde à vue à l’issue de l’audition libre, l’heure du début de la garde à vue est fixée au début de l’audition.

Audition au cours du procès
Lors d’un procès, des témoins peuvent être convoqués pour une audition. Ils peuvent être désignés par l’ensemble des parties sous réserve des règles de citation.
Si les personnes mineures, les personnes sous tutelle et les personnes ayant perdu leurs droits civils sur décision de justice sont dans l’incapacité de témoigner devant une juridiction civile, cette incapacité n’existe pas devant les juridictions répressives.
Ainsi, tous peuvent témoigner devant le juge pénal, qu’ils aient assisté ou non à l’infraction ou à sa tentative tant qu’ils ont des informations sur les faits ou la personne.
Lors de cette audition, ils répondront successivement aux questions des magistrats du siège puis aux avocats des parties et, le cas échéant, au magistrat du parquet.
Les témoins convoqués sont dans l’obligation de répondre favorablement à une telle convocation.
En cas de refus de témoigner, les témoins s’exposent à une amende de 3 750 euros.
En pratique, cependant, il est très rare qu’un témoin n’ayant pas donné suite à une telle convocation soit sanctionné de quelque manière que ce soit.
Alexandre VARAUT


AVEU
L’affaire, longtemps après, me laisse comme un goût étrange. J’avais été commis d’office pour défendre le nommé Biers (comme on l’écrit parfois dans les journaux, « le nom a été modifié », et ceux qui suivent le seront également) moins de trois semaines avant l’audience de la cour d’assises, simplement parce que l’avocat précédemment chargé du dossier venait de perdre son père et avait demandé à notre bâtonnier à être remplacé en urgence.
Je vais essayer de résumer le dossier au travers de ce qui n’était encore que l’arrêt de renvoi rendu par la chambre d’accusation, formation de la cour d’appel que l’on appelle maintenant « chambre de l’instruction ».
Une nuit de printemps, M. Rochat, un peu après minuit, pénétrait dans un café de Thiais, dans la banlieue sud de Paris, appartenant au nommé Thomas Jean. Il liait conversation avec les trois clients présents, MM. Lory et Minguez et Mlle Miglia, compagne de Lory, et il leur offrait à boire. Il était d’humeur très joyeuse, car, disait-il, il venait de gagner une somme importante en jouant au tiercé, ce qu’il corroborait en exhibant en effet une épaisse liasse de billets de banque.
Biers, tenant le bar en l’absence de Thomas, se rendait peu après dans l’arrière-salle et, dès son retour, invitait M. Rochat à quitter les lieux, expliquant qu’on était à l’heure de la fermeture. Les trois autres consommateurs sortirent à leur tour quelques instants plus tard. Ils furent étonnés de voir que la voiture de M. Rochat stationnait toujours devant le café, feux allumés, alors que lui-même n’était plus là. Ils se mirent à sa recherche, mais en vain. Un peu inquiets, compte tenu de l’état passablement aviné de M. Rochat quelques instants plus tôt, ils se rendirent à son domicile, où ils ne le trouvèrent pas non plus. Ils décidèrent alors de se rendre au pavillon qu’occupaient Thomas, le propriétaire du café, et sa famille, tout proche du café ; là, la sœur de ce dernier leur répondit que « Jeannot n’était pas là ».
Il était maintenant 2 heures du matin environ et Lory se rendit alors dans la cour du café où il trouva Thomas qui l’empêcha d’entrer en lui demandant : « Tu n’as pas vu ma sœur ? » Lory se souvint alors qu’il avait confusément entendu un cri et un bruit de bouteille brisée juste après le départ de M. Rochat. Pris de peur, il n’osa pas insister mais il rapporta le fait à Mlle Miglia en lui disant : « Ce doit être un coup de Thomas. » Ultérieurement, Mlle Miglia confirma cet entretien.
Poursuivant leurs recherches, ils trouvaient enfin M. Rochat, dépouillé de son argent, blessé et ensanglanté. Transporté au commissariat de police puis à l’hôpital, il devait décéder. Le médecin légiste confirma que le décès était consécutif aux coups reçus. Avant de mourir, le pauvre M. Rochat avait en effet eu le temps de dire qu’il avait été victime d’une agression à sa sortie du café sans qu’il puisse identifier ses agresseurs. Les policiers allaient découvrir sa veste dans un débarras attenant au café, son carnet de chèques dans la cour et son trousseau de clés à proximité de sa voiture, dont un des pneus était dégonflé, ce qui est parfois une méthode employée lorsqu’on veut empêcher quelqu’un de quitter un endroit. Des traces de sang étaient également relevées dans le débarras et dans la cour.
Le barman Biers – celui dont je devais maintenant assurer la défense – déclarait tout d’abord devant la police avoir aperçu Thomas, vers 1 heure du matin, à l’extérieur du café, et l’avoir revu vers 3 heures – alors qu’il lui apportait la recette du bar – dans la cuisine du pavillon. Thomas lui avait alors dit : « Si on te le demande, tu diras que j’étais couché. »
Biers revenait ensuite sur ses déclarations devant le juge d’instruction : il reconnaissait avoir été l’instigateur de l’agression et il affirmait que Thomas n’y était pour rien, en mettant en cause un prénommé « Gérard ». Il déclarait qu’ayant aperçu ledit Gérard derrière les vitres du café, il l’avait invité à venir le rejoindre dans l’arrière-salle pour lui signaler la présence de M. Rochat et de son magot. Gérard avait ensuite commis l’agression puis Biers l’avait rejoint dans la cour, comme convenu, et l’avait aidé à transporter le corps inanimé dans le débarras ; il précisait qu’ils l’avaient abandonné encore vivant, ce qui était logique puisque M. Rochat s’était ensuite traîné au-dehors pour chercher de l’aide.
Biers ne pouvait donner la moindre précision pouvant permettre l’identification du nommé Gérard. Il affirmait ne pas être en relation suivie avec lui et n’avoir pas cherché à le revoir après l’agression, bien que n’ayant perçu aucune somme d’argent en échange de ses services, Gérard ayant tout emporté. Cette version rejoint le témoignage de Lory, dans lequel, cependant, c’est Thomas qui joue le rôle que Biers attribue au nommé « Gérard ». Ainsi mis en cause, Thomas devait toujours protester de son innocence, affirmant n’avoir pas quitté son domicile de toute la nuit et s’être endormi vers 23 heures, ce que confirmaient sa sœur et son épouse. Celle-ci avait cependant lavé très soigneusement, le lendemain matin, le polo et le pantalon portés la veille par son mari.
Quant à Lory, Minguez et Mlle Miglia, on a su qu’ils avaient été l’objet de diverses pressions de la part d’amis de Thomas pour les inciter à revenir sur leurs déclarations. Mlle Miglia, dans les jours suivants, avait reçu la visite de Biers, pas encore placé en détention, accompagné du nommé Pereira, catcheur professionnel. Quant à Lory, il avait été blessé d’un coup de couteau par un agresseur demeuré inconnu, qu’il avait entendu faire une allusion à l’« affaire à Jeannot », étant ici rappelé que le prénom du nommé Thomas était bien « Jean ».
Voilà donc, à peu près résumé, l’état du dossier que je dévore avant de faire la connaissance de celui que je dois défendre quelques jours plus tard.
J’éprouve un malaise. Je ne sais pas pourquoi, mais je ne parviens pas à croire à la culpabilité de mon client, qui s’accuse et qui veut mettre son patron hors de cause. Pourtant, c’est bien vers Thomas que tous les indices convergent. Je sens que quelque chose « cloche » dans les déclarations de Biers qui continue à s’accuser. Je suis incapable de déceler une réelle contradiction ou une invraisemblance criante ; je ne sais pas où se situe le défaut mais je sens confusément qu’il y en a un, et j’en suis même à peu près persuadé tout en ne comprenant pas pourquoi un innocent s’accuserait ainsi.
Dès mon premier entretien avec Biers, je sens bien qu’il n’est guère rassuré d’apprendre qu’il doit changer d’avocat à quelques jours de sa comparution devant la cour d’assises. Je lui explique les tristes raisons de ce changement et, immédiatement, je lui fais part de mes doutes, de ce sentiment mal défini qu’il ne peut être coupable. Et là, son regard me fuit chaque fois qu’il prononce les mots essentiels à la fin de chaque phrase :
« Non, non, maître, on ne change rien », ou bien : « Non, non, maître, on laisse comme c’est », ou encore : « Non, non, maître, c’est bien moi le coupable. »
Paradoxalement, j’essaie en quelque sorte – et en vain – de faire avouer à mon client qu’il est innocent et, à l’audience, les deux accusés restent sur leurs positions respectives. Thomas affirme qu’il n’est pour rien dans cette agression, et Biers confirme qu’il a « indiqué le coup » au fameux Gérard qui a disparu ensuite.
L’avocat de la veuve de M. Rochat et l’avocat général déploient leurs arguments afin de démontrer que les deux accusés sont bien tous deux coupables, ce qui est facile pour ce qui concerne Biers, puisqu’il a avoué, mais plus difficile pour Thomas qui nie tout malgré la convergence des indices.
Plaide alors pour Thomas celle qui fut un grand avocat, hélas décédée à un âge auquel cela ne devrait pas se faire, la regrettée Germaine Sénéchal. Elle dénonce les incohérences, le manque de crédibilité des témoignages ou déclarations qui semblent accabler son client. Je l’écoute, presque fasciné, et, petit à petit, je me laisse convaincre par sa plaidoirie brillante et logique ; je finis par être persuadé qu’elle a raison et que son client n’est pas coupable. Bref, je suis convaincu de l’innocence de Thomas au moment où je commence à plaider pour Biers que je tiens également pour innocent.
Les magistrats et les jurés doivent trouver ma démarche très étrange. Mon client vient de confirmer tout au long de l’audience qu’il se reconnaît coupable, et voici que je tente de démontrer qu’il ne peut être qu’innocent. Je suis certain d’avoir de bons arguments. Je m’emporte. Je ne suis pas avare d’effets de manches. J’assène mes vérités devant la cour et les jurés, et mon client ne comprend évidemment rien à ma démarche.
Après délibération, Thomas est acquitté et Biers, en dépit de mon époustouflante démonstration de son innocence… est condamné comme complice d’un meurtre dont on ne sait pas qui est l’auteur principal. Je suis furieux. Je suis furieux contre Biers dont je suis sûr qu’il m’a menti. Je suis furieux contre la cour d’assises qui ne m’a pas cru. Je suis furieux contre moi, qui n’ai pas su convaincre et qui ai peut-être cru à une innocence imaginaire.
Un an plus tard, dans les couloirs du Palais de Justice, j’entends crier mon nom. C’est le président de la cour d’assises qui me demande si je me souviens de l’affaire Biers. Comment ne m’en souviendrais-je pas ? Puis vient le coup de tonnerre : « C’est vous qui aviez raison. Biers était innocent. Le coupable était son frère. »
Biers ne m’a jamais rappelé et je ne sais pas si un nouveau procès a eu lieu. Et puis, tout en essayant de ne pas me laisser hanter par cette affaire, elle me hante réellement, j’ai eu beaucoup de mal à ne pas trop y penser. Je suis même allé jusqu’à revoir le dossier en entier, calmement, en prenant mon temps. Mais je ne sais plus... Je me demande si tous, y compris Biers, n’ont pas menti, si les déclarations qui accablaient Thomas étaient sincères… J’ai longtemps pensé que mon client avait refusé de dénoncer son propre frère, lequel n’avait pas hésité à le laisser en prison à sa place. Une explication était peut-être qu’ils se sont entendus pour cet échange, sachant que, Biers lui-même n’ayant jamais été condamné, il risquait une peine nettement moins lourde que son frère, déjà titulaire d’un casier judiciaire chargé…
Les véritables auteurs n’ont-ils pas pu se concerter pour inventer des phrases comme : « Si on te le demande, tu diras que tu ne m’as pas vu » ? Mais alors, pourquoi la femme de Thomas a-t-elle si soigneusement lavé les vêtements de son mari, sur lesquels sont restées quelques taches de couleur un peu rouge et impossibles à identifier ?
Je ne sais vraiment plus...
Alain FRAITAG

AVOCAT AU CONSEIL D’ÉTAT ET À LA COUR
DE CASSATION
Autrement dénommés avocats aux Conseils, en souvenir de leur ancienne appellation, ces avocats qui exercent une profession différente de celle des avocats aux barreaux français, en tant qu’elle repose sur un monopole de représentation devant les seules hautes juridictions (Cour de cassation, Conseil d’État), sont peu connus du grand public. Celui-ci a souvent pour idée, entretenue par les médias, que les avocats aux Conseils ont pour fonction de traquer les seuls vices de procédure (extrêmement résiduels en réalité), alors que leur mission est essentiellement de s’assurer de la conformité juridique (et non factuelle) du raisonnement tenu par les précédents juges. C’est d’ailleurs en cela que l’on dit parfois que le procès porté par les avocats aux Conseils est plus celui des juges du fond que celui des justiciables.
L’Ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation est né il y a deux cents ans, créé par une ordonnance du 10 septembre 1817, venant consacrer une profession existant pratiquement depuis la fin du XIIIe siècle. Dès le XVIIe siècle, par une déclaration de janvier 1644, le très jeune Louis XIV confère un monopole aux avocats aux Conseils qui sont alors les seuls à pouvoir suivre, instruire, discuter et plaider les affaires portées devant les différents Conseils du Roi. De là vient leur devise : « Solis fas cernere solem », soit « à eux seuls, l’heureux destin de faire face au soleil ». Quand on sait que la rétine est un organe aussi sensible que précieux, la devise pourrait n’être pas très heureuse, mais elle constitue en réalité un véritable honneur, certes empreint d’un certain orgueil, faisant tout simplement référence au surnom de Louis XIV, le « Roi-Soleil ».
Quoi qu’il en soit, le sort en est jeté : les avocats aux Conseils ont une destinée hors du commun et à la hauteur de laquelle ils devront se maintenir.
Leur statut continuera d’évoluer avec toujours pour mission d’honorer le plus noblement possible leurs fonctions.
Le Tribunal de cassation, héritier du Conseil des parties – devant lequel étaient portés des litiges entre personnes privées – est né en 1790, et le Conseil d’État, héritier du Conseil du Roy – devant lequel étaient portés des litiges concernant la chose publique – est quant à lui créé, neuf ans plus tard, en l’an VIII du calendrier révolutionnaire.
L’ordonnance du 10 septembre 1817 réunira, sous la dénomination d’Ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation, l’Ordre des avocats aux Conseils et le collège des avocats à la Cour de cassation, posant le principe, demeuré actuel, selon lequel ces deux professions sont désormais indivisibles (Gilles J. Guglielmi, « Solis fas cernere solem ou Origine et fondement de l’Ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation », in L’Ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation, actes de colloque, Dalloz, 2002).
Quelque trente ans auparavant, on comptait parmi les avocats aux Conseils un homme illustre qui allait changer le cours de l’histoire de France : Georges Jacques Danton. Il fut nommé avocat aux Conseils par le roi en 1787 et exercera jusqu’en 1791, date à laquelle les offices d’avocats aux Conseils seront supprimés. L’une des premières requêtes signées par Danton avocat aux Conseils concerne une demande de confirmation de noblesse qui sera couronnée de succès grâce à l’habileté de son auteur ; à cette époque, loin de la cause révolutionnaire, Danton n’avait pas encore déclaré : « Que la pique du peuple brise le sceptre des rois » (Michel Biard et Hervé Leuwers [dir.], Danton. Le mythe et l’histoire, Armand Colin, 2016).
Autre figure de la révolution, on peut citer Claude-François Chauveau-Lagarde, avocat de Marie-Antoinette et de Charlotte Corday, qui, après s’être distingué par son courage pendant la Terreur, deviendra avocat au Conseil d’État en 1806 et sera élu président de l’Ordre en 1823.
C’est précisément en 1823 qu’une autre figure illustre entre dans l’Ordre : Désiré Dalloz qui, dès cette époque, commence à publier une revue de jurisprudence générale. Puis, en 1832, avec l’aide de son frère Armand, il publie le Répertoire méthodique et alphabétique de tous les codes publiés sous l’Empire en douze volumes. Et c’est en 1845 qu’il fonde, avec son frère, la maison d’édition qui porte leur nom, encore aujourd’hui connue des juristes et même du grand public.
Et si le lecteur est friand d’autres belles illustrations, l’on rappellera que les avocats aux Conseils se sont toujours faits les défenseurs des libertés publiques : Isambert fut, selon Victor Schœlcher, « le plus actif défenseur des Noirs », s’illustrant notamment en rédigeant des recours pour les « déportés de la Martinique » ; le président Mornard – président de l’Ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation élu en 1913 – fut quant à lui l’avocat du capitaine Dreyfus lors de son procès en révision. Ces figures emblématiques illustrent l’engagement constant des membres de l’Ordre pour de nobles causes.
« De viris illustribus » : bien des membres de l’Ordre se sont ainsi signalés par leur audace, leur ténacité et leur vive intelligence. La profession prend sa place dans l’histoire, mais elle reste fidèle aux premiers textes qui la régissent, certaines dispositions de l’ordonnance de 1817 étant encore en vigueur aujourd’hui.
Elle a toutefois su évoluer, mais à un rythme que l’on aurait parfois préféré plus rapide.
Après sa création en 1817, elle s’est ouverte aux femmes par une loi du 20 mars 1948 (soit tout de même la bagatelle de cent trente et un ans plus tard), et il lui faudra encore quelques années supplémentaires pour accueillir la première femme en son sein, en 1976 !
Après tout, « Hâte-toi lentement » était déjà l’adage de l’empereur Auguste et des Médicis.
Cela étant, il est loin, fort heureusement, le temps où l’on mettait en garde les jeunes filles candidates à l’entrée dans l’Ordre en leur disant qu’il leur faudrait au moins cinq ans pour acquérir le niveau adéquat, tandis que les jeunes hommes avaient quant à eux la capacité de réussir en trois ans.
Les femmes représentent actuellement plus d’un quart des effectifs de la profession et plus de la moitié des étudiants préparant l’examen d’aptitude à la profession. Avec le temps, celle-ci est donc aujourd’hui un reflet fidèle de la société actuelle.
Aujourd’hui, l’Ordre compte soixante-quatre cabinets regroupant cent vingt-deux avocats aux Conseils.
On l’a vu, les avocats aux Conseils, qui sont des officiers ministériels nommés par arrêté du garde des Sceaux, sont les seuls avocats habilités à plaider devant le Conseil d’État et la Cour de cassation.
Ils n’ont pas hésité à faire de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et d’autres normes supranationales des instruments juridiques indispensables à l’évolution du droit et à son adéquation avec les problèmes de société.
Récemment, la Cour de cassation s’est trouvée sur le devant de la scène pour ses arrêts rendus en matière de procréation médicalement assistée (PMA) et de gestation pour autrui (GPA). Grâce aux dossiers portés par les avocats aux Conseils devant la haute juridiction, des avancées pour la reconnaissance des droits des enfants ont d’ores et déjà été réalisées, même si, à ce jour, les solutions demeurent insatisfaisantes pour de nombreuses familles.
On peut encore citer, entre bien d’autres, les arrêts rendus par la Cour de cassation condamnant l’homophobie, le racisme, les entraves à la liberté de penser et donc de dire, et aussi au droit de choisir la fin de sa vie, les contrôles d’identité fondés sur des caractéristiques physiques, plus communément désignés par l’expression « contrôles au faciès ». Là encore, les avocats aux Conseils se font la voix de ceux qui ont subi une atteinte à leurs droits fondamentaux.
Et le Conseil d’État est loin d’être préservé, chargé qu’il est, au vu des recours établis par les avocats aux Conseils, de statuer sur la laïcité dans tous ses états, dans la rue, à l’école, sur les plages ensoleillées, au sein des services publics ou des entreprises privées…
Tout comme la société, le droit n’est pas immuable et la vérité d’aujourd’hui n’est pas forcément celle de demain : c’est à cette évidence que les avocats aux Conseils se sont ralliés avec conviction.
Pour être dignes de cette mission, ils se montrent très exigeants sur la qualité de leur formation : tout en étant ainsi très généralistes, les avocats aux Conseils sont néanmoins des spécialistes du droit de la cassation qui ont reçu une formation extrêmement technique, pratique tout d’abord, en collaborant au sein de cabinets d’avocats aux Conseils, et théorique ensuite, en participant aux travaux de l’Institut de formation et de recherche des avocats aux Conseils (IFRAC) d’une durée de trois ans, dispensés par l’Ordre, sanctionnés par le certificat d’aptitude à la profession d’avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation (CAPAC).
Un tel parcours du combattant n’est pas si austère qu’il y paraît, car les avocats aux Conseils ont à cœur d’impliquer « leurs jeunes pousses » en les incitant à participer à des concours d’éloquence (appelés conférence du stage), et à manifester ainsi leur envie de s’exprimer sur des sujets de société délicats. Les heureux élus, appelés secrétaires de la conférence du stage, ont pour mission de représenter à l’extérieur la jeune génération et de préconiser le dynamisme, et c’est en cela que leur conférence s’est fort opportunément rapprochée de la conférence des avocats à la cour d’appel, plus aguerrie avec le contentieux de « terrain ». Il faut y voir une belle ouverture de coopération et d’échange d’idées entre avocats dépendant d’Ordres différents.
Et, à cet égard, il est fondamental de souligner que les avocats aux Conseils ne s’impliquent pas que dans la défense des grandes causes : il n’y a pas de grand procès, il n’y a pas de petit procès, il n’y a que des justiciables en quête de vérité.
C’est donc là aussi un aspect essentiel de la profession qui conduit chacun de ses membres à se faire la voix de tous, la petite société commerciale ou la grande banque qui agit en justice pour défendre ses intérêts, l’usager du service public, la personne mise en cause dans le cadre d’une procédure pénale, l’étranger qui cherche à régulariser sa situation, l’homme ou la femme confrontés à un divorce, l’enfant dont les droits personnels ou patrimoniaux se trouvent affectés, le bénéficiaire du RSA qui conteste le calcul de celui-ci. C’est dire si le spectre de leur intervention est large.
En conclusion, et aux côtés des avocats aux barreaux, l’existence de l’avocat aux Conseils est-elle justifiée ? Telle est la question que certains semblent se poser. La réponse par l’affirmative s’impose. Car, en France, comme tel n’est pas toujours le cas à l’étranger, tout justiciable peut saisir les juridictions suprêmes, à condition de faire appel à des praticiens spécialement formés pour cet exercice particulier.
C’est ainsi aujourd’hui, et c’est heureux, qu’il existe pour tous un accès – grâce à l’aide juridictionnelle notamment – aux cours suprêmes françaises. Aucun tri n’est opéré entre les affaires qui, selon des critères pouvant varier, seraient considérées comme méritant ou non d’être soumises aux hautes juridictions. Le seul critère d’accès est le respect du principe de légalité.
Il s’agit là d’un aspect capital de l’ordre juridictionnel français qui présente la garantie fondamentale d’une justice de qualité pour tous, et d’un recours effectif pour tous, différence notable avec les États-Unis dont la Cour suprême est très difficilement accessible.
Les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation constituent donc un maillon essentiel du paysage judiciaire français.
Au quotidien, l’avocat aux Conseils est cependant loin d’être isolé dans une tour d’ivoire. Il est tout d’abord entouré d’une équipe administrative et juridique composée de collaborateurs expérimentés et reconnus pour leurs qualités de juristes et leur maîtrise de la technique de cassation. Il est ensuite en relation avec de nombreux confrères et personnalités du monde juridique et judiciaire et, surtout, il reste disponible pour rencontrer ses clients et s’entretenir avec eux de leurs dossiers. Cela n’est pas toujours aisé, mais c’est indispensable : les juridictions du fond ayant déjà examiné, par deux fois, l’intégralité d’une affaire, il revient à l’avocat aux Conseils d’aborder le seul angle juridique, mission périlleuse s’il en est, qui exige un travail considérable et une écoute attentive de son client, assortis d’une pédagogie certaine.
C’est finalement une profession tout à la fois exigeante et passionnante qu’exerce l’avocat aux Conseils, qui se fait la voix de tous pour porter, avec les particularités techniques que cela impose, devant les juridictions suprêmes françaises, les questions les plus variées touchant la vie quotidienne des Français dans tous leurs aspects, privés ou publics.
Françoise THOUIN-PALAT

AVOCAT D’ENFANTS
La confiance, l’indépendance et l’humanité font partie des principes de base du serment que prête tout avocat pour pouvoir exercer sa profession. Ces principes sont mis en œuvre par l’avocat d’enfants au quotidien.
L’avocat d’enfants a vu le jour en France en 1990, à la suite de la signature par tous les pays du monde, hormis les États-Unis et la Somalie, de la Convention internationale des droits de l’enfant du 20 novembre 1989.
Cet instrument international passe en revue tous les domaines de la vie d’un enfant et les droits dont il doit pouvoir bénéficier.
L’enfant est « tout être humain âgé de moins de dix-huit ans sauf si la majorité est atteinte plus tôt en vertu de la législation qui lui est applicable ». En France, la majorité est fixée à dix-huit ans.
Cette convention est peu connue des enfants et encore moins des adultes. Elle est pourtant fondamentale.
Les États ainsi que les autorités administratives et judiciaires doivent, pour toutes décisions qui concernent l’enfant, prendre en compte son âge, afin de le protéger lorsqu’il est en danger ou lorsqu’il a pu commettre un acte répréhensible.
Il a le droit d’avoir à son côté un conseil indépendant des parents et spécialement formé.
La justice des mineurs est une justice spécifique : un juge des enfants, un procureur pour mineurs, des travailleurs sociaux ainsi que l’avocat d’enfants interviennent auprès de l’enfant.
Le juge des enfants est un magistrat chargé de toutes les problématiques que peut rencontrer un jeune confronté à la justice : il protège les mineurs en danger (matière civile) et juge les mineurs délinquants (matière pénale) (voir « Juge des enfants »).
Tel est le cas également désormais de l’avocat. Quel que soit le domaine d’intervention, un jeune confronté à la justice se verra toujours désigner un avocat qui ne fera pas de distinction entre l’enfant en danger et le mineur délinquant, dichotomie que la société actuelle a tendance à créer.
Quelle est la pratique spécifique de l’avocat d’enfants ?
Lorsque le jeune a commis une infraction, l’avocat est au côté de l’enfant, de la garde à vue au jugement. Cet avocat est tenu au secret professionnel. Il ne pourra rien révéler aux parents de ce que le jeune lui a dit.
Le cabinet d’un avocat est un « sanctuaire » qui doit rester inviolable.
Le premier travail de cet avocat d’enfants est de tisser un lien avec son jeune client.
Il est parfois difficile d’obtenir que le jeune se déplace, l’avocat le voit donc au tribunal au dernier moment. Si le mineur vient à son cabinet accompagné d’un membre de sa famille, la courtoisie et le fait que les parents soient détenteurs de l’autorité parentale impliquent que ces derniers soient reçus par l’avocat en présence de l’enfant.
Ce premier contact est capital, l’enfant guettant systématiquement le comportement de l’avocat envers ses parents.
Quelques soient les conflits qu’il peut y avoir entre eux et quel que soit le discours que les parents peuvent tenir à l’égard de l’enfant, il est impératif de :
– respecter les parents ;
– valoriser l’enfant.
L’avocat reçoit les parents, mais tout entretien sur le fond du dossier se déroulera avec le jeune seul.
Faire connaissance, ne pas aborder immédiatement la problématique fait partie du B.A.BA des techniques d’entretien de l’avocat formé. Une fois le jeune mis en confiance et après lui avoir posé la question de principe : « Veux-tu que nous travaillions ensemble ? » et que celui-ci a répondu par l’affirmative, le vrai travail s’engage.

Des parcours souvent douloureux
Avant même d’avoir reçu l’enfant, bien évidemment, il est important d’être allé consulter son dossier au tribunal. Il n’est pas rare de découvrir à la lecture du parcours du mineur, confronté parfois depuis son plus jeune âge au monde judiciaire et éducatif, l’étendue de son mal-être et de sa souffrance.
Ce mal-être, qui se caractérise par des passages à l’acte où l’enfant se met en danger, en commettant un délit, en prenant des substances toxiques, en se scarifiant, ou même les trois à la fois, est un véritable appel au secours.
Le jeune n’a plus d’espoir. Il a, la plupart du temps, une piètre opinion de lui-même, ne sait plus à quoi se raccrocher et n’a hélas plus confiance dans le monde des adultes. C’est là où le rôle de l’avocat prend tout son sens.
Il ne s’agit pas seulement, pour ce dernier, de le représenter, de porter sa parole, mais aussi, et cela est le plus important, de lui montrer que le monde des adultes peut être fiable, qu’il peut s’appuyer sur des adultes qui lui font confiance et l’aideront à se remettre en selle.

Une chaîne de professionnels
Connaître le dossier est certes un préalable, mais il est impératif de prendre l’attache du service éducatif qui a souvent en charge le mineur. Il est parfois bien difficile de joindre l’éducateur, débordé entre ses démarches auprès de la famille, sa présence au tribunal lors des audiences. Mais qu’importe.
L’enfant est souvent en telle souffrance que les professionnels de la justice qui l’entourent doivent créer autour de lui une chaîne protectrice pour lui éviter de sombrer. Cette obligation est valable que l’enfant soit en danger ou qu’il ait commis un acte de délinquance. Si un des maillons de la chaîne cède, c’est tout le dispositif qui risque de craquer et le jeune de couler.
Alors qu’il y a vingt ans le contact entre les services éducatifs et l’avocat d’enfants était difficile – les premiers ne comprenaient pas le rôle du second, plutôt considéré comme un empêcheur de « tourner en rond », et le considéraient comme un créateur de conflit –, désormais, l’avocat d’enfants a trouvé sa place dans le paysage de la justice des mineurs, l’accueil est plus facile, surtout lorsqu’il a été désigné par le bâtonnier, c’est-à-dire de manière totalement indépendante des parents, et que l’on sait qu’il est rémunéré au titre de l’aide juridictionnelle, c’est-à-dire que ses honoraires sont pris en charge par l’État pour un montant dérisoire, preuve de son investissement.
Les relations avec les services éducatifs sont de la plus grande importance pour l’avocat. En effet, qui mieux que le service éducatif, qui connaît parfois de longue date le jeune et sa famille, pour donner à l’avocat le plus grand nombre d’informations sur ces jeunes ayant subi des fractures diverses dans leur vie depuis l’enfance : fractures familiales, parents en difficultés et dépassés, parents fragilisés, parents venant d’autres cultures, qui ne comprennent pas le fonctionnement de nos institutions y compris de l’institution scolaire, absence (réelle ou symbolique) d’un père.
L’avocat a besoin du service éducatif et inversement.

Une justice peu tendre avec la jeunesse
Il n’existe pas pour l’avocat d’enfants de petits dossiers, de petits dangers, de petites violences. Aucun parcours de vie n’est identique, et il y a toujours un sens à donner à l’acte.
Préparer le jeune à l’audience est aussi important que l’audience elle-même, un moment « initiatique » pour l’enfant.
Notre justice n’est pas tendre avec les enfants. En effet, à partir de treize ans, tout enfant soupçonné d’avoir commis ou participé à un délit, même s’il est ensuite innocenté, verra son empreinte génétique prise par les services de police et conservée dans des fichiers pendant des dizaines d’années.
De nos jours, en France, tout enfant, si le juge des enfants considère qu’il a compris le caractère répréhensible de l’acte qu’il a commis, qu’il a donc le discernement nécessaire, peut être poursuivi dans le cadre de la justice pénale des mineurs.
Dès l’âge de dix ans, il peut se voir infliger une sanction éducative qui certes semblera peu coercitive, puisque la sanction consistera en une mesure d’aide ou de réparation, une obligation de suivre un stage de formation civique, un placement pour une durée minimale de trois mois dans un établissement scolaire ou en internat… mais, cette sanction sera inscrite sur son casier judiciaire. Un enfant stigmatisé dès l’âge de dix ans !
Compte tenu du durcissement du droit pénal des mineurs depuis une dizaine d’années, les jeunes en France sont beaucoup plus poursuivis que les adultes.
Jusqu’en 2004, les sanctions inscrites sur un casier judiciaire étaient effacées à la majorité. Désormais elles restent inscrites et poursuivront en conséquence le contrevenant dans sa vie d’adulte.
L’avocat doit donc être en mesure de soulever toutes les nullités de procédure et obtenir ainsi la relaxe de son client. Il lui revient d’expliquer au jeune que, même s’il ne sera pas condamné en raison des nullités évoquées, il est pleinement responsable de ses actes pour éviter une éventuelle réitération.
Il est important pour les avocats, forts des éléments fournis par le jeune, sa famille et le service éducatif, de proposer au tribunal une sanction ou une peine qui aura du sens pour le mineur et sa famille.
 
Pour les avocats d’enfants, la justice des mineurs est la justice reine, car elle est une justice de sens où tous les interlocuteurs et/ou professionnels ont pour objectif que l’enfant puisse reprendre le cours d’une vie sans embûches et porteuse d’avenir. Il n’existe pas de jeunes « irrécupérables ».
La pratique m’a démontré que les jeunes catalogués comme les plus difficiles par leurs actes interrogent ou accusent une société défaillante.
L’avocat doit les aider à retrouver dans la société la place qui leur est due. Tant d’actions restent encore à mener par les professionnels en y associant la société civile. De nombreux domaines à investir encore pour l’avocat d’enfants.
Dominique ATTIAS


AVOCAT GÉNÉRAL
L’institution judiciaire est mal connue par nos concitoyens, le langage utilisé par les professionnels du droit est considéré comme ésotérique et inaccessible aux non-initiés.
Commencer par le B.A.BA, qui consiste à expliquer la différence entre les magistrats du siège et les magistrats du parquet, relève le plus souvent de la gageure, mais expliquer qu’un avocat général n’est pas un avocat sème un peu plus la confusion.
L’avocat général est effectivement un magistrat du parquet qui exerce ses fonctions devant la cour d’assises, c’est le plus connu, ou dans une cour d’appel ou encore à la Cour de cassation.
L’avocat général devant la cour d’assises
Si la cour d’assises, qui juge les crimes, est toujours présidée par un magistrat du siège de la cour d’appel, il n’en est pas de même pour le parquet qui n’est pas nécessairement représenté par un magistrat de la cour d’appel.
En effet, lorsqu’une affaire est jugée en « première instance », c’est-à-dire pour la première fois, le magistrat qui représente le ministère public, celui qui soutient l’accusation, celui qui doit démontrer la culpabilité du condamné et qui va requérir (demander) une peine, est, en général, un magistrat du tribunal appelé communément substitut du procureur de la République (ce peut être aussi un vice-procureur, un procureur adjoint voire le procureur de la République lui-même). Pour autant, il est appelé « avocat général » lorsqu’il intervient devant la cour d’assises.
En revanche, en appel, c’est traditionnellement un magistrat du parquet de la Cour qui intervient, ce peut être un premier avocat général, un avocat général ou un substitut général, tous magistrats collaborateurs du procureur général.

L’avocat général de la cour d’appel
Pour être tout à fait puriste, il faudrait écrire : l’avocat général près la cour d’appel.
L’avocat général travaille au côté du procureur général qui dirige le parquet dans chacune des cours d’appel.
La France compte trente-six cours d’appel, une chambre détachée et un tribunal supérieur d’appel situé à Saint-Pierre-et-Miquelon. Suivant la taille des cours d’appel, le nombre d’avocats généraux varie, à Agen, par exemple, il n’y a qu’un seul avocat général, tandis que, à Lyon, on en compte six.
Afin de bien comprendre le rôle de l’avocat général, il importe de se référer aux dispositions de l’article 35 du Code de procédure pénale qui définissent les pouvoirs du procureur général, supérieur hiérarchique de l’avocat général, aux termes duquel notamment :
« Le procureur général veille à l’application de la loi pénale dans toute l’étendue du ressort de la cour d’appel et au bon fonctionnement des parquets de son ressort.
« Il anime et coordonne l’action des procureurs de la République, tant en matière de prévention que de répression des infractions à la loi pénale. Il précise et, le cas échéant, adapte les instructions générales du ministre de la Justice au contexte propre au ressort. Il procède à l’évaluation de leur application par les procureurs de la République. »
Si l’avocat général intervient à la fois dans les affaires pénales et dans les affaires civiles, l’essentiel de son activité s’effectue dans le domaine pénal.
Afin de rendre effectives les dispositions de l’article 35 susvisé, les procureurs de la République doivent rendre compte des affaires les plus significatives dont ils ont à connaître. À cette fin, l’avocat général assure une permanence téléphonique ou par voie électronique, dite d’action publique. Il est ainsi destinataire de tous les comptes rendus des affaires pénales les plus importantes effectués par les procureurs de la République de chacun des tribunaux situés dans le ressort de la cour d’appel (par exemple, dans le ressort de la cour d’appel de Versailles, il existe quatre tribunaux de grande instance et donc quatre procureurs de la République).
À la faveur de ces comptes rendus, l’avocat général peut solliciter tous les éclaircissements, toutes les précisions afin de s’assurer, entre autres choses, de la régularité des procédures. Outre son information propre, il lui appartient, s’il considère que les affaires signalées le justifient, compte tenu notamment de leur possible retentissement, d’en référer d’abord à son procureur général voire au ministère de la Justice. En effet, bien que le garde des Sceaux, ministre de la Justice ne puisse intervenir que par le biais d’instructions écrites dans des affaires particulières, et seulement pour enjoindre des poursuites (article 36 du Code de procédure pénale), il est nécessaire qu’il puisse être informé via le canal des autorités judiciaires, en l’occurrence par les parquets, et autrement que par les médias.
Le suivi de ces affaires lui permet de mieux appréhender la façon dont sont traités certains contentieux et par conséquent de s’assurer de la cohérence des réponses données par les différents procureurs de la République. Il permet ainsi à son procureur général de mieux coordonner l’action pénale au sein de la cour.
L’avocat général se rend également aux audiences (jugeant tant les majeurs que les mineurs) afin de requérir dans les différentes affaires. C’est lui, comme le procureur de la République en première instance, qui soutient l’accusation. Cependant, comme tout magistrat du parquet, il dispose d’une liberté de parole, autrement dit, il peut considérer, notamment à l’occasion de l’audience, que la culpabilité d’une personne n’est pas suffisamment établie, ou au contraire qu’une personne « acquittée » (en matière correctionnelle on dit « relaxée ») est coupable ou encore que la peine prononcée par le tribunal doit être aggravée ou au contraire diminuée.
Il requiert également devant la chambre de l’instruction qui statue en appel de tous les incidents de procédure soulevés pendant que les affaires sont instruites par un juge d’instruction.
Lorsque la cour rend ses décisions tant de condamnation que de relaxe, l’avocat général doit procéder à l’exécution de ces décisions. Il doit notamment communiquer au casier judiciaire national les arrêts rendus par la cour pour qu’ils figurent sur les bulletins de ce casier de la personne condamnée. De la même façon, il doit transmettre aux tribunaux compétents (en fonction du domicile du condamné) tous les documents utiles (que l’on qualifie d’« extraits » qui résument les décisions rendues) et principalement lorsque la cour décerne des mandats d’arrêt. Il faut, en effet, assurer une diffusion de ces mandats d’arrêt sur l’ensemble du territoire national pour permettre aux services de police et de gendarmerie de procéder à l’arrestation des personnes concernées.
À cet égard, l’avocat général assure également l’exécution des mandats d’arrêt européens. Il s’agit d’une demande émanant d’une autorité judiciaire dans un État membre de l’Union européenne en vue de l’arrestation d’une personne dans un autre État membre et de sa remise pour l’exercice de poursuites pénales ou l’exécution d’une peine ou d’une mesure de sûreté privatives de liberté prononcées dans le premier État. Ce mécanisme, qui repose sur le principe de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires, est opérationnel dans tous les pays de l’Union européenne.
L’exécution de ces mandats se fait d’abord sous le contrôle de l’avocat général du lieu d’arrestation puis de juges (en France, ce sont les conseillers de la chambre de l’instruction).
L’avocat général intervient également dans les affaires civiles.
En effet, le ministère public se voit confier un rôle de contrôle de ce que l’on qualifie l’« état des personnes ». Il faut par exemple lui communiquer toutes les procédures relatives à la filiation (par exemple contestation de paternité, adoption, reconnaissances frauduleuses d’enfants...), aux annulations de mariage, aux tutelles pour les mineurs ou pour les personnes majeures. Il intervient également dans toutes les procédures dans lesquelles la nationalité française d’une personne est contestée. Si au pénal il requiert, au civil l’avocat général conclut tant à l’oral qu’à l’écrit. Il peut également ne donner qu’un simple avis voire, selon la formule consacrée, « s’en rapporter » s’il n’a pas de motifs particuliers à faire valoir.

L’avocat général près la Cour de cassation
M. Jean-Claude Marin, procureur général près la Cour de cassation, définit l’avocat général près la Cour de cassation de la façon suivante : « Pâtissant largement de l’ambiguïté due à son appellation qui, pour le profane mais parfois aussi pour le juriste insuffisamment averti, renvoie à la figure de l’accusateur, l’avocat général n’est plus, au sein du parquet général de la Cour de cassation, que le défenseur de la loi. Remplissant son rôle en toute indépendance, selon sa conscience, et dépourvu de tout intérêt au procès, il bénéficie, tout comme le rapporteur public devant le Conseil d’État, d’une parfaite liberté intellectuelle. »
Le parquet de la Cour de cassation est en effet un parquet « à part », car un avocat général à la Cour de cassation, contrairement aux autres magistrats des parquets, n’exerce pas l’action publique et n’a pas pour mission de soutenir l’accusation (exception faite de la Cour de justice de la République devant laquelle sont jugés les ministres et anciens ministres pour des actes commis dans l’exercice de leurs fonctions).
Lucien Charbonnier, ancien avocat général à la Cour de cassation, a ainsi décrit la mission des avocats généraux à la Cour de cassation. Ils veillent à ce que « la loi soit correctement appliquée lorsqu’elle est claire et correctement interprétée lorsqu’elle est ambiguë ». Il doit veiller « à la pureté des principes, à l’esprit des textes et à la cohérence des constructions juridiques. Il est le gardien de la juridicité et de la rationalité des décisions judiciaires, ce qui l’amène à défendre non seulement le droit lui-même, mais encore ce principe actif par lequel il est mis en œuvre et qui s’appelle la raison ».
Michel LERNOUT


AVOCAT LOBBYISTE
La représentation d’intérêts, le lobbying ou encore les affaires publiques visent à représenter, auprès des décideurs publics (élus, administrations), ses propres intérêts (lorsque le lobbying est internalisé) ou les intérêts d’un tiers (lorsque le lobbying est externalisé) aux fins de les sensibiliser à une difficulté et de tenter d’exercer une influence sur la solution à y apporter.
Lobbying vient de lobbies, c’est-à-dire des couloirs de la Chambre des communes, ouverts à des personnes extérieures qui cherchaient à rencontrer leur député afin de les sensibiliser à leur problème. Cette pratique s’est ensuite développée sur le même modèle aux États-Unis (en ce sens, voir Viviane de Beaufort, in Viviane de Beaufort et Françoise Hacque-Cosson [dir.], Lobbying : cadre, outils et stratégies, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 17 sq.).
Si le lobbying a d’abord eu pour terrain de jeu le Royaume-Uni, puis les États-Unis, c’est en raison de leur conception même de la démocratie : une démocratie participative dans laquelle l’intérêt général naît de la somme des intérêts particuliers et l’intervention citoyenne encouragée.
Plus près de nous dans le temps, le lobbying s’est épanoui à Bruxelles.
Les institutions européennes, à la recherche constante de légitimité démocratique, ont trouvé dans le lobbying une réponse au déficit démocratique dont elles sont qualifiées. Elles souhaitent invariablement s’appuyer sur l’ensemble des expertises externes disponibles aux fins d’élaborer la norme la plus équilibrée possible ; un syncrétisme normatif en quelque sorte. À cette fin, non seulement elles permettent un lobbying technique fondé sur des arguments juridiques, économiques, techniques robustes, mais surtout l’encouragent par la pratique, notamment, des consultations publiques, ou encore de la transparence (registre de transparence des représentants d’intérêts, transparence des fiches de contacts des fonctionnaires européens, transparence des agendas et des rendez-vous…).
En France, le mode de fonctionnement politique et institutionnel n’a pas toujours offert un terrain propice au lobbying.
En effet, la conception rousseauiste de la loi, expression de la volonté générale, s’est opposée à toute immixtion des tiers dans l’élaboration de la norme. Cette conception de la démocratie est allée jusqu’à abolir un temps les corps intermédiaires entre les citoyens et l’État (décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 et loi Le Chapelier du 14 juin 1791).
Le poids historique de la haute administration, constituée d’experts issus de grands corps, n’a pas laissé non plus toujours de la place pour l’intervention de tiers ; les fonctionnaires acceptant mal que des tiers viennent, directement ou par l’intermédiaire de leur Conseil, apporter leur expertise et, en définitive, un autre regard sur un sujet déterminé ; cet autre regard étant alors perçu non comme une richesse, mais plutôt comme remise en cause de leur propre expertise.
La complexité grandissante des questions à traiter par les élus ainsi que les allers-retours des fonctionnaires français dans les institutions européennes ont conduit toutefois à une plus grande acceptation du lobbying par les décideurs publics.
Longtemps assimilé soit aux parties de chasse en tablier et gants blancs, soit au copinage, soit encore à la corruption ou au trafic d’influence, voire tout à la fois si l’on s’en tient aux marronniers, le lobbying a su tout de même démontrer sa technicité, son expertise et donc son utilité dans une société démocratique au final au service de l’intérêt général.
Toutefois, les images d’Épinal ont du mal à sortir de l’inconscient collectif. Le lobbying n’a pas toujours bonne presse, y compris chez certains décideurs publics. Il suffit de voir par exemple l’agacement de certains députés au moment des discussions du projet de loi dit Macron, en 2015, face au lobbying intensif (et donc contre-productif) des notaires. Le lobbying est en effet un juste équilibre entre le « point trop » et le « n’en faut ». C’est un art subtil qui, s’il veut être efficace, doit être manié avec doigté. Le succès d’une émission comme Cash Investigation ne dément pas cette défiance.
Pourtant, le lobbying, dans une société technique et complexe, participe de la démocratie puisqu’il permet aux décideurs publics d’obtenir sur un sujet donné l’ensemble des points de vue et de trouver le point d’équilibre entre les différents intérêts en présence qui permettra la juste prise de décision. Les parlementaires le reconnaissent (voir en ce sens le rapport de l’Assemblée nationale présenté le 27 février 2013 par M. Christophe Sirugue, président de la délégation chargée des représentants d’intérêts et des groupes d’études).
Il ne faut en effet pas perdre de vue qu’une ONG humanitaire ou environnementale est un lobby comme un autre au même titre qu’un groupe pétrolier ou nucléaire, avec les mêmes outils et les mêmes stratégies.
Il n’y a donc pas un lobby « vertueux » versus un lobby « véreux » : le premier n’étant d’ailleurs pas qualifié par la presse de lobby, contrairement au second (avec tous les sous-entendus possibles et imaginables) ; lobby ayant alors une connotation péjorative.
En fin de compte, il y a autant de lobbys que d’intérêts divergents, qui vont permettre d’éclairer les décideurs publics et faire émerger une norme équilibrée, somme des intérêts particuliers.
Le lobbyiste, qu’il soit internalisé ou externalisé, qu’il représente un industriel ou une ONG, use de techniques, de stratégies, d’outils et de savoir-faire spécifiques qui sont propres à l’activité même de lobbyiste. Il fait appel au droit, à l’économie, à la politique, à la sociologie, à la diplomatie, aux relations publiques, à la communication.
Et l’avocat dans tout ça ?
Il est en quelque sorte un Monsieur Jourdain de la représentation d’intérêts. Il n’a pas attendu que le Règlement intérieur national de la profession d’avocats (le RIN, article 6.3.4) appréhende cette activité pour offrir un tel service à ses clients.
Ainsi, les demandes de retrait ou d’abrogation d’une norme que les avocats, notamment publicistes, forment pour leurs clients participent d’une pratique de lobbying.
L’avocat peut être un excellent lobbyiste, par ses origines historiques de légiste et par sa pratique quotidienne d’analyste des normes et du contexte dans lequel elles évoluent.
Grâce à cette activité, il offre un outil complémentaire qui ouvre le champ des possibles d’un point de vue stratégique toujours encadré par des règles déontologiques fortes, en dépit de l’exigence de transparence.
Pour ce faire, il va déployer ses qualités de juriste et d’avocat, c’est-à-dire de persuasion fondée sur une argumentation juridique et technique solide.
L’avocat lobbyiste – un légiste par nature…
Historiquement, l’avocat, en plus de ses rôles de conseil et de plaideur, est un légiste qui a participé à la codification des coutumes, puis, plus près de nous, sous la IIIe République, celle des avocats, un législateur qui a rédigé les grandes lois libérales et républicaines, encore en vigueur, parce que bien pensées en amont, notamment quant à leur application future, et bien écrites (par exemple, la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d’association est l’œuvre de Pierre Waldeck-Rousseau, et la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Églises et de l’État qui est celle d’Aristide Briand).
Aujourd’hui, les avocats, que ce soit dans leur activité de conseil ou contentieuse, pétrissent les normes à longueur de dossiers. Au contact de leurs clients, ils ont également une connaissance du métier et une approche vivante et pragmatique du droit.
Mieux que n’importe quel autre professionnel du droit, ils perçoivent les limites d’une norme, ses failles, ses faiblesses, ses manques. Ils disposent du recul nécessaire pour appréhender les conséquences des décisions qui seront prises.
À cette perception du système juridique et économique dans lequel il baigne, ses méthodes de travail s’appliquent pleinement à celles utilisées en lobbying.
L’avocat est en effet à même, par ses compétences et sa méthodologie, d’argumenter pour faire évoluer une législation ou une réglementation, par exemple.
Face à un enchevêtrement de normes, l’avocat, grâce à son regard ciselé, à son recul, à ses compétences techniques et à sa pratique, est capable de déceler la difficulté que peut poser une norme, la faire comprendre aux décideurs publics et de leur proposer une solution clés en main, et des alternatives possibles.
Dans ce champ d’activité qu’est le lobbying, l’avocat met en œuvre ses capacités d’analyste, de rédacteur, de négociateur.
Rompu à l’art de l’argumentation et de la contre-argumentation, il dispose de toutes les qualités pour convaincre ses interlocuteurs.
Ces qualités, il les offre non seulement à ses clients, mais également aux lobbyistes non avocats qui ne disposent pas nécessairement de ces compétences, dans une complémentarité intelligente.

… doté d’une déontologie forte…
Pour l’avocat lobbyiste, la déontologie de l’avocat fait sa force puisque sa méconnaissance l’expose à des sanctions disciplinaires de la part de son Ordre, sous contrôle du juge judiciaire.
Tout manquement à la déontologie peut en effet aller jusqu’à une radiation, c’est-à-dire une interdiction d’exercer la profession.
C’est une garantie supplémentaire au profit des clients, mais aussi au profit des lobbyistes non avocats qui collaborent avec des avocats-lobbyistes.
Deux principes déontologiques peuvent à cet égard être mis en lumière : l’interdiction du conflit d’intérêts et le secret professionnel.
Ils sont différenciants des autres professionnels du lobbying.
Un avocat lobbyiste, membre de l’Association des avocats lobbyistes, considère que l’interdiction du conflit d’intérêts serait le principe déontologique différenciant (cité in Coraline Schornstein, Les Avocats-lobbyistes. Émergence, légitimité et incertitude, master II « Usages sociaux du droit et communication juridique », Paris-II Panthéon-Assas, 2014).
En effet, un lobbyiste non avocat devrait en cas de conflit d’intérêts informer ses clients et y répondre en bonne coordination avec eux (article 11 de la Charte de l’AFCL) ; le client ayant alors peut-être le choix de retirer ou de laisser son dossier (en ce sens, voir l’interview d’un membre de l’Association des avocats lobbyistes, in Coraline Schornstein, op. cit.).
Un avocat lobbyiste ne dispose pas de la même marge de manœuvre. Avocat, il ne peut accepter le dossier qui le place en situation de conflit (article 4 du RIN) ; le client n’ayant aucun mot à dire en la matière.
Quant au secret professionnel de l’avocat, il est à notre sens tout aussi différenciant que la règle de conflit d’intérêts (en sens contraire, voir l’interview d’un membre de l’Association des avocats lobbyistes, in Coraline Schornstein, op. cit.).
En effet, il est inscrit dans le RIN et sa méconnaissance peut être sanctionnée par l’Ordre, sous le contrôle du juge judiciaire. Il reste un élément différenciant, alors même que le lobbying s’inscrit dans une pratique de transparence.
Toute la phase d’élaboration, de préparation de la stratégie de lobbying, ainsi que la phase de suivi, s’épanouissent dans le cadre du secret professionnel de l’avocat, qui est, rappelons-le, général, absolu et illimité dans le temps (article 2.1 du RIN).
Récemment encore, dans le cadre d’un dossier de lobbying, la direction des affaires publiques d’un client nous a indiqué privilégier les réunions à notre cabinet et les échanges écrits couverts par notre secret professionnel.
L’avocat, avec son secret, reste et demeure le confident nécessaire (article 2.1 du RIN) ; son cabinet un sanctuaire.
Ce secret, l’avocat lobbyiste le met au service tant de ses clients que des lobbyistes non avocats avec qui il collabore, qui rappelons-le ne disposent pas d’un tel secret.

… qui offre un outil complémentaire à ses clients, élargissant ainsi le champ des possibles en termes de stratégie
Le lobbying n’est pas une activité d’affichage sur un site Internet de cabinet d’avocats.
Il représente une activité à part entière :
– soit de manière proactive pour participer à l’élaboration d’une norme concernant un de ses clients ou à la modification d’une norme existante, dont on pressent les difficultés d’application et/ou contentieuses à venir ;
– soit de manière réactive, face à une difficulté d’application d’une norme, à un contrôle administratif, ou à un contentieux en cours par exemple.
 
Il est attendu de l’avocat qu’il imagine des solutions préventives, alternatives ou complémentaires. Il peut être recouru au lobbying dans ces trois situations.
Le lobbying est une stratégie alternative, complémentaire ou de contournement (voir l’interview d’un membre de l’Association des avocats lobbyistes, in Coraline Schornstein, op. cit.) ; voire une « stratégie alter-contentieuse » pour reprendre l’expression de notre confrère Philippe Portier, président de l’Association des avocats lobbyistes (« Lobbying et stratégie juridiques, l’avocat lobbyiste : pourquoi, comment ? », in Viviane de Beaufort et Françoise Hacque-Cosson [dir.], op. cit., p. 255 sq.).
Sollicités fréquemment dans des contentieux réglementaires pointus, il nous arrive de plus en plus de préconiser soit en parallèle, soit comme autre solution, une stratégie de lobbying, que les clients suivent systématiquement, tant la pratique du lobbying est désormais ancrée dans le monde économique.
Parce que le droit irrigue toutes les activités, qu’elles soient économiques ou à but non lucratif, l’avocat-lobbyiste est, comme exposé précédemment, un acteur incontournable en raison de sa technicité.
Il peut exercer son activité de lobbyiste seul. L’avocat lobbyiste se chargeant de l’ensemble de l’activité de lobbying, de la cartographie des acteurs à sensibiliser à l’argumentation.
Il peut aussi travailler de concert avec la direction des affaires publiques de son client, s’il en est doté.
L’avocat lobbyiste et la direction des affaires publiques pouvant alors se partager les tâches, l’avocat-lobbyiste alimentant par son expertise la direction qui, par exemple, cartographiera les contacts à actionner et organisera les rendez-vous dans la sphère publique pour influer sur la décision publique.
L’avocat lobbyiste peut aussi collaborer avec d’autres lobbyistes, non avocats, souvent communicants parce que les premiers ne sont pas rompus à la communication et que les seconds ne sont pas rompus à la technique juridique, encore moins à la rédaction de projets de décrets ou de projets d’amendements… qui sont et demeurent des textes juridiques.
Ainsi, dans notre pratique quotidienne, il nous arrive fréquemment de travailler :
– avec les départements affaires publiques des agences de communication de nos clients ;
– avec les « affaires publiques » internes à nos clients ;
– avec des lobbyistes non avocats, dans le cadre de partenariats pour unir nos compétences respectives.
 
Il nous arrive également d’entraîner des dirigeants avant leur audition auprès des décideurs publics, s’il apparaît plus opportun de mettre en avant le client et de s’effacer.
En effet, l’avocat lobbyiste peut tout aussi bien être mandaté pour soit accompagner son client, soit le représenter, soit être dans l’ombre. Dans ce dernier cas, il alimente son client en argumentation, et l’entraîne en vue de l’audition.
Si l’on devait résumer l’activité d’avocat lobbyiste, c’est un métier passionnant de réflexion et d’action qui permet d’agir sur le processus décisionnel.
Et lorsqu’il s’agit de rédiger une norme, quoi de plus jubilatoire pour un avocat que d’écrire une loi ou un décret tel que l’on voudrait pouvoir les lire : des textes clairs et bien écrits, à l’instar des grandes lois de la IIIe République rédigées par nos glorieux confrères d’alors.
Thomas CHARAT





  
    
      AVOCATS

      Sans avocat, pas de justice.

      La présence de l’avocat à la barre est la justification des pouvoirs des juges, sans être pour autant les garants de leurs erreurs, et il en est ainsi depuis quelque deux mille ans, bien que le Christ n’ait pas eu de défenseur.

      Déjà les Grecs avaient des orateurs dont le plus célèbre fut Démosthène, élève de Platon, mais c’est chez les Romains, au temps du Bas-Empire et sous Justinien, empereur de 527 à 762, que sont apparus les ad vocati (ad vocatus au singulier) qui devaient avoir étudié le droit, prêté serment et figurer sur une liste, c’est-à-dire appartenir à des corps qui sont les ancêtres des barreaux actuels.

      L’histoire des avocats français, principalement de ceux qui appartiennent au barreau de Paris, s’apparente à l’histoire de France, tant ils y ont été mêlés, à la fois en participant aux multiples procès politiques qui l’ont émaillée que par leurs engagements politiques, surtout au XIXe et XXe siècle. Le barreau n’a-t-il pas compté, d’Adolphe Thiers à Nicolas Sarkozy, onze présidents de la République, tous inscrits à Paris, sauf René Coty qui avait exercé au Havre ?

      De très nombreux avocats ont été présidents du Conseil et l’on compte plus encore de ministres, de députés et de sénateurs de telle manière que l’on a longtemps parlé de la « République des avocats ». Les modifications intervenues dans l’exercice de la profession d’avocat et dans les fonctions de parlementaire font qu’il est plus difficile aujourd’hui que dans le passé d’être en même temps l’un et l’autre.

      Le plus illustre des avocats français ayant exercé des fonctions politiques reste sans aucun doute Raymond Poincaré, président de la République pendant toute la Grande Guerre. Quant aux plus légendaires et pour n’en citer que trois : Malesherbes, Berryer fils et Fernand Labori. Malesherbes, qui n’était pas avocat mais magistrat, s’est porté volontaire pour défendre Louis XVI à une époque où les Ordres d’avocats avaient été dissous et où tous les citoyens pouvaient exercer les fonctions de défenseur.

      C’est à la suite de l’abolition des privilèges que tous les citoyens ont pu ainsi accéder à la barre, ce qui n’a donc pas interdit aux anciens avocats de continuer à exercer leur profession, en plaidant notamment, et de manière souvent très courageuse, devant les tribunaux révolutionnaires. Malesherbes paya cet engagement de sa vie. Pierre Antoine Berryer, dit Berryer fils, s’est illustré pour sa part dans tous les procès politiques de son temps et, bien qu’étant légitimiste, il a défendu des bonapartistes, des orléanistes et des républicains. Avec son père, il a défendu le maréchal Ney puis, seul, le général Cambronne, et ensuite Lamennais, Chateaubriand, Louis Napoléon Bonaparte, futur Napoléon III, la famille d’Orléans et même des républicains sous le Second Empire, montrant ainsi que les avocats, quelle que soit leur opinion personnelle, peuvent participer à la défense des libertés chaque fois qu’elle est menacée, selon une belle double formule qui définit la fonction d’avocat aussi bien que celle de magistrat, « plaider c’est expliquer parce que juger c’est comprendre ».

      Fernand Labori, quant à lui, s’est illustré avec un courage et un talent extraordinaires dans l’affaire Dreyfus en défendant Émile Zola devant la cour d’assises et le capitaine Dreyfus devant le Conseil de guerre, contre une opinion publique majoritairement antidreyfusarde, et au point d’être victime d’un attentat, survenu pendant le procès de Rennes, au cours duquel il reçut une balle de revolver dans le dos. C’est à l’occasion de l’affaire Dreyfus qu’est apparue, du moins de la manière la plus éclatante, la possibilité qu’ont certains accusés de choisir entre les défenses dites de « rupture » ou de « connivence ».

      Dans certains procès exceptionnels, devant des juridictions d’exception, et quand le verdict est pratiquement connu d’avance, les avocats ou certains avocats s’emploient à contester la légitimité des juges et à en témoigner devant l’opinion publique quand ce n’est pas en prenant fait et cause pour leurs clients en tentant de justifier les actes qui leur sont reprochés. Pour Dreyfus, Labori était partisan de la « rupture » et son autre avocat, Edgar Demange, pour la « connivence » et c’est ce dernier qui l’a emporté, obtenant un verdict de culpabilité mêlé d’indulgence, proprement scandaleux.

      De très nombreux procès politiques ont émaillé l’histoire de France, beaucoup plus que les autres grandes démocraties européennes, donnant aux avocats français une place à part dans l’histoire de leur pays. C’est d’abord devant le Tribunal révolutionnaire, grand pourvoyeur de la guillotine, que se sont déroulés, de 1792 à 1794, tous les grands procès de la Terreur dans lesquels ont été jugés principalement les nobles et les prêtres réfractaires, mais aussi des émigrés, des agitateurs et des « accapareurs ».

      Tout au cours du XIXe siècle, et pratiquement sous tous les régimes, il y eut de nombreux procès politiques, notamment sous le Second Empire, durant lequel des avocats, Léon Gambetta et Jules Favre, promis tous deux à un grand avenir politique, se sont illustrés dans la défense de la cause ouvrière. On ne peut pas non plus passer sous silence les procès de la Commune, puis ceux de la répression de la Commune, puis ceux de la IIIe République, au cours desquels ont été jugés, outre le capitaine Dreyfus, les anarchistes, Mme Caillaux pour avoir tué Joseph Calmette et Raoul Villain pour avoir assassiné Jaurès, scandaleusement acquittés tous les deux, l’affaire Mata Hari, les affaires Oustric et Stavisky puis, pendant l’occupation allemande, le procès de Riom, les procès intentés, devant les sections spéciales, contre des communistes et des résistants puis ceux de la Libération devant les cours de justice, l’affaire des fuites durant la guerre d’Indochine sans compter les multiples procès contre les militants du FLN puis ceux de l’OAS.

      Dans tous ces procès, et même aux pires moments de l’histoire de France, les avocats ont été présents pour exercer la défense dans des conditions souvent très difficiles, quelquefois au péril de leur vie.

      Il n’est pas non plus possible de passer sous silence les avocats morts pour la France au cours des deux guerres mondiales, dont beaucoup de déportés, dont la plupart ne sont pas revenus. Après la guerre de 1914-1918, comme après celle de 1939-1945, le barreau de Paris a du reste été décoré de la Croix de guerre avec de belles citations avec palmes.

      Au cours de la Grande Guerre, et pour le seul barreau de Paris, deux cent trente-quatre avocats sont morts en service commandé, alors que ce barreau ne comportait alors que deux mille cinq cents avocats, la plupart trop âgés pour être mobilisés, de telle manière que c’est le jeune barreau qui a payé le plus cher pour la défense de la patrie. Il n’est pas possible ici d’évoquer tous ces destins tragiques non plus que ceux qui ont donné leur vie au cours de la Seconde Guerre mondiale, mais il est impossible de passer sous silence le destin tragique de Pierre Masse, ancien combattant de la Grande Guerre, dont il était revenu avec la Légion d’honneur, la médaille militaire et la croix de guerre. Parce qu’il était juif, il a été arrêté à son domicile le 21 août 1941. Déporté à Auschwitz le 30 septembre 1942, il y est mort dans le courant du mois d’octobre.

       

      La profession d’avocat est organisée en barreaux sous la direction d’un bâtonnier et depuis peu d’un vice-bâtonnier, assistés d’un conseil de l’Ordre, tous élus par leurs pairs, qui ont fonction de les représenter auprès des pouvoirs publics, de les défendre et d’assurer leur discipline.

      La profession d’avocat est une profession libérale dans tous les sens du terme, en ce que les Ordres d’avocats – il en existe un auprès de chaque tribunal de grande instance – ne dépendent d’aucune autorité, sont les maîtres de la discipline de leurs membres en s’érigeant en véritables juridictions qui prononcent, en toute indépendance, des arrêtés de relaxe ou de condamnation, susceptibles d’appel.

      Au sein de ces juridictions disciplinaires, uniquement composées d’avocats, l’un d’entre eux représente l’autorité de poursuite et il exerce donc une fonction comparable à celle du ministère public devant les juridictions de droit commun. Les audiences de jugement sont précédées d’une instruction au cours de laquelle l’avocat auquel il est reproché une infraction déontologique peut être assisté d’un avocat et de même, évidemment, lors des audiences de jugement. La profession d’avocat est une profession réglementée en ce sens que les avocats sont soumis à des règles de déontologie très strictes qu’il appartient aux bâtonniers et aux conseils de l’Ordre de faire respecter.

      Les Ordres sont également indépendants en ce qu’ils sont « maîtres de leur tableau », ce qui signifie que ce sont eux qui déterminent si les candidats au barreau réunissent toutes les conditions pour en faire partie (diplômes universitaires, absence de condamnations pénales, incompatibilité, moralité).

      Pour devenir avocat, il faut être maître en droit ou disposer d’un diplôme équivalent et avoir obtenu le diplôme délivré par un centre de formation professionnelle, à moins d’en être dispensé par la loi. Ces centres, dont il existe douze en France, soit un auprès de chaque cour d’appel, dépendent des Ordres d’avocats. Des exceptions sont prévues pour les membres d’autres professions judiciaires, y compris les magistrats, les professeurs d’université et les juristes justifiant d’au moins huit années de pratique professionnelle.

      Avant de pouvoir exercer leur profession, les avocats doivent, devant la cour d’appel, prêter le serment suivant : « Je jure, comme avocat, d’exercer mes fonctions avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité. » Les avocats doivent en outre respecter le secret professionnel et les principes et règles de la profession, parmi lesquels la courtoisie à l’égard des confrères et des magistrats et aussi la modération, y compris dans leur vie privée.

      Les avocats sont actuellement près de soixante-dix mille en France dont à peu près la moitié exercent au barreau de Paris, composés à moitié par des femmes auxquelles la profession a été longtemps interdite. C’est en effet seulement en 1901 que, pour la première fois, une femme, Jeanne Chauvin, a pu plaider devant une juridiction française. Elle avait prêté serment le 19 décembre 1900, précédée de peu par une dame Petit.

      Il n’y a pas encore très longtemps, la plupart des avocats étaient des généralistes, divisés tout de même entre civilistes et pénalistes, encore que beaucoup d’avocats, et parmi les plus célèbres, aient plaidé devant les juridictions civiles aussi bien que devant les tribunaux correctionnels et les cours d’assises. Le droit étant devenu de plus en plus complexe, au point que beaucoup dénoncent un excès de la réglementation, il est difficile aujourd’hui, pour un avocat, de ne pas se spécialiser, surtout en raison de l’apparition de nouvelles branches du droit, le droit communautaire et le droit de l’environnement pour n’en citer que deux.

      Par ailleurs, les cours et les tribunaux ont dû s’adapter aux avancées de la technologie de telle manière que la plupart des procédures sont aujourd’hui « dématérialisées », ce qui affecte beaucoup les relations humaines que les avocats entretenaient entre eux et entretenaient aussi avec les magistrats.

      Aussi beaucoup dénoncent-ils une déshumanisation et une mécanisation de la justice, défendant la justice rendue par des hommes et des femmes et non par des machines à juger. La complexité de plus en plus grande du droit et les difficultés d’interprétation des textes votés par le législateur, pas toujours limpides, ont contraint les barreaux à parfaire la formation des jeunes qui se destinent à la profession d’avocat.

      Au milieu du XXe siècle, il suffisait, après trois années passées à la faculté, d’avoir obtenu une licence en droit pour devenir avocat stagiaire non sans avoir obtenu le certificat d’aptitude à la profession d’avocat (CAPA), dont l’examen portait essentiellement sur des questions de déontologie et de procédure civile.

      De nos jours, nul ne peut prêter serment sans avoir obtenu, en quatre ans, une maîtrise de droit, et sans avoir été admis dans un Centre de formation professionnel des avocats. En bref, il faut aujourd’hui au moins sept ans après le baccalauréat pour être avocat, alors que, il y a soixante ans, il suffisait de quatre ans, à cette différence près qu’il n’y a plus d’avocats stagiaires, alors qu’auparavant les jeunes avocats devaient travailler au moins trois ans chez un avocat maître de stage avant d’être inscrits au grand tableau de leur Ordre.

       

      Si, de nos jours, beaucoup d’avocats travaillent essentiellement dans leurs cabinets et par écrit, la parole demeure un instrument de défense incomparable, la plaidoirie permettant de convaincre les juges auprès desquels, le plus souvent, les explications orales sont le complément de mémoires ou de conclusions écrites.

      C’est pourquoi la plupart des grands barreaux français organisent des concours d’éloquence dits « de la Conférence ». Ce concours de la Conférence du barreau de Paris est le plus prestigieux d’entre eux et le plus ancien puisque ses racines remontent à la fin du XVIIIe siècle, ses premiers travaux ayant commencé sous Louis XVI, et donc avant la Révolution française.

      De tous les temps, il a été considéré que la présence d’un avocat dans toutes les causes était indispensable pour assurer l’indépendance et l’impartialité des juges. Toutefois, comme il a été dit plus haut, animé des principes égalitaires et dans le droit fil de l’abolition des privilèges, le décret du 2 septembre 1790 énonçait : « Les hommes de loi ci-devant appelés avocats, ne devant former ni ordre ni corporation, n’auront aucun costume particulier dans leur fonction. » En d’autres termes, tous les citoyens pouvaient assurer la défense devant les tribunaux, ce qui n’interdisait pas aux anciens avocats de continuer à exercer leur profession, comme nous l’avons dit, et beaucoup d’entre eux l’ont fait, quelquefois au péril de leur vie, pendant la Terreur, devant le Tribunal criminel révolutionnaire.

      En d’autres temps plus récents, il a fallu beaucoup de courage aux avocats pour exercer la défense dans le cadre de procès à caractère purement politique. Dès la fin de l’année 1940, les avocats juifs ont été exclus des barreaux français puis, à la demande des autorités d’occupation, le régime de Vichy instaura les Sections spéciales chargées de juger des communistes et des résistants, juridictions devant lesquelles les personnes poursuivies avaient le droit d’être assistées par un avocat, plus pour la forme que pour permettre une défense efficace. De nombreux avocats du barreau de Paris ont accepté d’assurer la défense devant ces juridictions purement politiques, lesquelles ont presque toujours prononcé des peines de mort sans possibilité de voies de recours. Quelques vies ont tout de même été sauvées par des avocats courageux et par quelques magistrats révoltés par ce qu’on leur demandait de faire, si contraire à la justice.

      Des avocats, le plus souvent eux-mêmes sous les drapeaux, ont dû aussi défendre des soldats français devant les tribunaux militaires, souvent sans appel, et dans des conditions très difficiles, à savoir pendant la Grande Guerre et pour des délits spécifiques, désertion, refus d’exécuter un ordre, passage à l’ennemi, mutilation volontaire.

      C’est pareillement dans des conditions difficiles et littéralement dans l’urgence que, tous les jours et dans toute la France, des avocats commis d’office interviennent devant les tribunaux correctionnels statuant en comparution immédiate (les anciens flagrants délits), rémunérés par l’État mais de manière symbolique, et dans des conditions de précipitation qui rendent très difficile l’exercice de la défense. C’est aussi une très ancienne tradition du barreau, déjà en vigueur sous l’Ancien Régime, de conseiller les indigents auxquels il est donné des consultations gratuites, tradition comparable à l’Assistance publique en matière médicale.

      Il ne sera ainsi jamais dit que, en France, un homme, quelles que soient sa nationalité, son impécuniosité et la gravité de ses crimes, n’aura pas reçu, quand il en avait besoin, les conseils d’un avocat, et aura comparu seul devant ses juges.

      Dans certaines de ces affaires, les avocats doivent se battre contre  les procureurs et contre les juges, mais aussi contre l’opinion publique quand ils défendent des violeurs, des bourreaux d’enfants, des terroristes, et c’est leur honneur d’être présents à la barre dans de telles affaires au côté d’un homme seul contre la Société qui l’accuse.

      De tous temps, et plus particulièrement en périodes troubles, pendant les révolutions, les guerres, pendant la période de l’occupation allemande, et devant les juridictions d’exception telles que la France en a connu de si nombreuses, les avocats ont dû et doivent faire montre de courage pour que les droits de la défense soient respectés. C’est pour cela que, en bien des périodes de l’histoire de France, les avocats ont été redoutés des politiques, au point que Napoléon voulait leur couper la langue et qu’il a tardé à rétablir leurs Ordres dissous par la Révolution. C’est pour cela qu’ils ont toujours été persécutés et le sont encore dans des pays totalitaires où les juges se comportent comme des valets du pouvoir.

      C’est l’honneur des avocats, dans tous les pays du monde, de toujours garder la tête haute face au pouvoir politique parce qu’ils sont les champions incontestés de la tolérance et de la liberté.

      François GIBAULT

    

    
    
      AYANT DROIT

      En dépit de sa large utilisation dans le monde juridique, la notion d’ayant droit fait débat. En effet, elle fait l’objet de nombreuses propositions de définitions sur lesquelles le consensus ne peut être obtenu.

      L’affaire n’est pas banale, en ce sens que le terme puise ses racines dans un lointain passé et le cours du temps aurait dû finir par tarir ces dissensions. Il n’en est rien et ce sans doute depuis l’origine, car, avant même de se poser en droit, le problème se présentait déjà sous l’angle grammatical.

      Un ayant droit, des ayants droit ; à l’inverse de ce que l’on pourrait penser, la marque du pluriel vient frapper le participe présent selon l’usage datant d’avant le XVIIe siècle. Cet atavisme est bien représentatif du temps dans lequel le vocabulaire juridique est ancré.

      Tant d’obstacles à franchir pour le non-initié, la linguistique juridique n’est pas un long fleuve tranquille.

      On dira parfois qu’un ayant droit en matière civile est « la personne disposant de droits », sans guère plus de précisions, mais la clarté de la définition permet d’en saisir le sens tout en montrant au jeune étudiant ou au profane à quel point le champ d’application de ce terme est vaste (« Ayant droit », in C. Puigelier [dir.], Dictionnaire juridique, Bruxelles, Bruylant, coll. « Paradigme », 2000, p. 118).

      Ailleurs on trouve parfois une nuance à cette définition : est un ayant droit « la personne qui, par elle-même ou par son auteur a vocation à exercer des droits » (« Ayant droit », in G. Cornu et Association Henri Capitant [dir.], Vocabulaire juridique, PUF, coll. « Quadrige », 2011, p. 116). Cette définition apporte un élément nouveau, celui de l’auteur. L’ayant droit peut donc être à la fois celui qui possède des droits à titre originaire, mais aussi celui à qui ils sont transmis. Dans ce sens, la définition d’ayant droit se rapproche d’une autre notion juridique voisine, celle d’ayant cause, laquelle se définit comme « la personne qui a acquis un droit ou une obligation d’une autre personne appelée son auteur » (« Ayant cause », ibid.).

      La nuance est à ce point subtile que le terme d’ayant droit est devenu, dans la pratique courante, le synonyme d’ayant cause. Toutefois, certains auteurs nous mettent en garde contre ce rapprochement facile, mais pratique admettons-le, en émettant une distinction claire entre les deux termes : « l’ayant droit est celui qui est titulaire d’un droit. À ne pas confondre avec l’ayant cause, qui désigne celui auquel les droits d’une personne ont été transmis » (« Ayant droit », in S. Guinchard et T. Debard, Lexique des termes juridiques, Dalloz, 2018). Pourtant malgré cette distinction rigoureuse, les pratiques courantes, universitaires et même professionnelles nagent parfois dans la confusion.

      Si le Code de la propriété intellectuelle mentionne bien (article L. 122-4) les ayants droit et les ayants cause en cas d’atteinte à leurs droits, il n’apporte aucune définition.

      Pour bien illustrer cet entremêlement des termes, il suffit de regarder quelques exemples de situations quotidiennes. En droit de la santé est un ayant droit la personne qui peut bénéficier de prestations sociales aussi bien à titre direct, c’est-à-dire l’assuré social lui-même, mais encore à titre indirect, comme les enfants mineurs de ces assurés par le truchement du lien de filiation qui les unit à leurs parents/auteurs. De même, en droit successoral, on parle d’ayants droit pour désigner les héritiers qui ont droit à une part ou à la totalité de la succession soit ab intestat (sans testament), soit par la voie testamentaire. On dit alors que le défunt est l’auteur de ces droits cédés.

      Cette notion prend une tournure fascinante dès lors que l’on se penche sur les droits de l’auteur et sur les différents ayants droit qui lui sont liés, aussi bien de son vivant qu’au moment de son décès. Il est vrai que les conflits d’ayants droit sont nombreux, surtout en matière successorale, mais le champ couvert par ce terme prend une ampleur nouvelle lorsque ces droits portent sur une œuvre de l’esprit, quelle que soit l’étendue de sa popularité.

      Bien qu’ignoré par le plus grand nombre, le droit prend une place importante dans la création artistique pour la protéger elle et son auteur. Pourtant, nous parlons bien de propriété intellectuelle, de propriété littéraire et artistique, donc de propriété. L’œuvre est ainsi pour l’auteur autant sa propriété que peut l’être son logement, ou comme l’est peut-être cet ouvrage entre vos mains. Il revient donc au droit de protéger cette qualité de propriétaire.

      Il est juste que cette propriété de l’auteur soit d’un niveau élevé, dans la mesure où l’œuvre porte l’empreinte de la personnalité de l’auteur. De cette création issue de la personne découlent des droits moraux indisponibles ainsi que des droits patrimoniaux qui constituent le fondement de la rémunération du travail créatif. Ces droits pécuniaires peuvent être exploités par l’auteur lui-même, mais ils peuvent l’être aussi par des tiers à qui ils sont transmis par la voie contractuelle (éditeurs, producteurs), i.e. des ayants droit.

      Le contrat passé entre l’auteur et ces ayants droit doit être d’une précision chirurgicale afin de délimiter la portée de la cession. Tout ce qui n’est pas littéralement cédé dans le contrat ne peut l’être implicitement ou par interprétation du contrat passé entre les parties : c’est le principe du droit retenu. Il y a bien sûr pour ces ayants droit une source de profit dérivant des exploitations de l’œuvre, mais le droit exige que, en dépit de leurs divergences d’intérêts, ceux-ci coopèrent à l’atteinte d’un objectif commun.

      Les sociétés de gestion collective des droits s’intègrent elles aussi dans cette catégorie d’ayants droit. Les droits dont elles bénéficient leur sont transmis dans un cadre juridique assimilable à une fiducie, ce qui implique une gestion dans l’intérêt des auteurs.

      Pour ce faire, ces sociétés accordent des autorisations aux usagers des œuvres et veillent à la protection effective des droits lorsqu’une atteinte leur est portée.

      Ce faisant, elles facilitent l’existence de l’auteur qui n’a pas à courir après ses droits et peut dès lors se concentrer sur sa création. Bien entendu, ces sociétés assurent leur existence en prélevant sur les droits perçus des frais de gestion.

      C’est au XVIIIe siècle, sous l’impulsion de Beaumarchais, que ce modèle de regroupement des auteurs apparaît, mais il faudra attendre le XIXe siècle pour qu’il prenne la forme de sociétés civiles.

      Ces sociétés vont connaître un développement justifié par la complexification des relations entre les auteurs et les tiers, et par l’augmentation des droits.

      Parmi ces sociétés, on compte notamment la SACEM qui gère les droits des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique et la SACD, la société des auteurs et compositeurs dramatiques, qui perçoit et redistribue les droits des auteurs d’œuvres audiovisuelles et du spectacle vivant (pour plus d’information, le ministère de la Culture [culture.gouv.fr] dresse une liste complète de toutes ces sociétés).

      Les ayants droit précités ont pour vocation de protéger et d’aider l’auteur dans le développement de ses œuvres de son vivant et au-delà. Toutefois, au moment de la mort de l’auteur se pose une tout autre question, celle de savoir à qui ses droits seront transmis, en ce compris les droits moraux qu’il ne pouvait céder de son vivant.

      Cette question a suscité tout au long de l’histoire de nombreux litiges et l’auteur peut se poser, de son vivant, nombre d’interrogations sur comment partager ses prérogatives et comment assurer la prospérité de ses œuvres et de ses droits après être passé de vie à trépas.

      Juridiquement, le droit moral de l’auteur ne s’éteint pas avec l’auteur et a vocation à se transmettre en chaîne ininterrompue, dans la mesure où ce droit est perpétuel et imprescriptible. Se dessine alors l’importance de la tâche qui va incomber à ces ayants droit qui vont devoir s’atteler à la défense de la mémoire et du travail, parfois de toute une vie, du défunt. L’ampleur de cette charge justifie que l’auteur puisse décider à qui elle sera confiée post mortem.

      Parfois, si ce n’est dans la plupart des cas, ce seront les héritiers ab intestat qui assumeront cette tâche. Cette logique découle de la présomption qu’ils sont ceux qui ont le mieux connu l’auteur et sont les mieux à même de perpétuer sa mémoire.

      Parfois l’auteur va vouloir désigner un exécuteur testamentaire de son choix, c’est-à-dire une personne à qui il va confier ses droits et la tâche de veiller à l’exécution de ses volontés. C’est le cas par exemple des droits de divulgation et de suite qui peuvent faire l’objet d’une succession anomale dérogeant alors aux règles ordinaires de succession. En l’absence de précision de l’auteur, c’est la dévolution successorale classique qui tendra à s’appliquer.

      La transmission post mortem de ces droits moraux a donné lieu à plusieurs litiges particulièrement célèbres et dignes d’intérêt.

      On peut par exemple citer l’affaire des Misérables de Victor Hugo, qui donna lieu, pour le bicentenaire de la naissance de l’écrivain, à deux projets de suites publiées par Plon.

      Ces suites, rédigées par François Cérésa, ont fait l’objet d’un débat opposant ceux qui voyaient comme une dénaturation le fait de donner une suite à l’œuvre du maître du romantisme et ceux qui estimaient qu’il s’agissait d’une adaptation libre et respectueuse de l’œuvre première. Elles ont fait l’objet d’une action intentée par Pierre Hugo, arrière-arrière-petit-fils de l’artiste (preuve s’il en est que les droits moraux ne meurent jamais), qui estimait qu’elles portaient atteinte à la substance de l’œuvre originale.

      Cette affaire, longue de huit ans, a été d’abord gagnée par Pierre Hugo (cour d’appel de Paris, 31 mars 2004), avant qu’en définitive la Cour de cassation n’estime que la liberté de création emporte un droit de donner suite à des œuvres du domaine public (Civ. 1re, 30 janvier 2007).

      Surtout, elle a remis au premier plan une question essentielle : les ayants droit, lorsqu’ils exercent le droit moral de leur auteur défunt, doivent-ils l’exercer selon leur bon vouloir ou toujours dans le respect de la volonté de ce dernier ? À cette question, une réponse pragmatique peut être apportée, laquelle consiste pour l’auteur à laisser un maximum de traces de sa volonté sur la gestion future de ses œuvres à ses ayants droit.

      Les ayants droit héritent encore des droits pécuniaires qui s’éteignent soixante-dix ans après la mort de l’auteur. Ils vont donc continuer pendant cette période à percevoir les fruits de l’exploitation de l’œuvre avant que celle-ci ne tombe dans le domaine public. Cela inclut, pour les artistes des arts graphiques et plastiques, le fameux droit de suite consistant en la perception d’un pourcentage sur la revente des exemplaires originaux des œuvres, venant ainsi compenser les effets d’une notoriété posthume.

      Il est loisible pour l’auteur de désigner des ayants droit recevant les droits moraux et d’autres recevant les droits pécuniaires (dans le respect des droits du conjoint survivant et de la réserve héréditaire) ou bien de léguer la totalité de ces droits à une seule et même personne si lourde que soit la tâche qui lui incombera.

      Il arrive parfois que, pour prolonger cette période prospère, les ayants droit marchandisent le nom de l’auteur. Comme lorsque les héritiers Picasso, regroupés au sein de la société Picasso administration (preuve que, parfois, être ayant droit d’auteur est un travail à part entière), ont vendu l’image de Picasso à Apple en 1996 dans le cadre d’une campagne de publicité « Think Different », puis son nom et sa signature à Citroën en 1999 pour permettre la production de la Xsara Picasso puis de la C4 Picasso en 2016. Picasso l’artiste devient alors la marque Picasso comme Mickey Mouse est passé du statut de personnage d’œuvre animée à celui d’égérie de parcs d’attractions. L’enjeu est de taille, dans la mesure où le dépôt de marque peut être indéfiniment renouvelé.

      En fin de compte, on peut estimer que l’époque moderne est pleine d’interrogations sur le rôle de ces ayants droit et leurs devoirs.

      Se pose la question de savoir s’ils agissent toujours en conformité avec la volonté exprimée de leur auteur ou bien s’ils ne cherchent pas à exploiter la notoriété du de cujus de manière excessive, voire à exercer les droits reçus de manière abusive, refusant parfois des autorisations sans fondement, le droit de reproduire quelques tableaux dans le film Surviving Picasso, pour ne citer que cet exemple, mais il y en a bien d’autres.

      Excès de pouvoir ou devoir légitime de protection de la mémoire du défunt ? il est permis de s’interroger, à la vue des foulards, tasses et autres objets inondant le marché. Rendons toutefois justice aux ayants droit héritiers : il en existe toutes sortes…

      La tâche est difficile, car elle revient à essayer de faire reconnaître un abus de droit moral dans un refus intempestif d’autorisation, et cela à l’aube d’un projet artistique nouveau.

      Reste alors une interrogation sur l’évolution de la place des ayants droit et des droits d’auteur à l’ère du numérique. Les nouvelles façons de créer et les nouveaux prestataires de services de partage de contenus en ligne viennent bouleverser les certitudes que nous pouvions avoir sur le sujet.

      La directive du 12 septembre 2018 adoptée par le Parlement européen a suscité une vive levée de boucliers notamment du leader de ces prestataires, Youtube, ainsi que de ses artistes. Celle-ci prévoit de renforcer le contrôle des œuvres protégées par le droit d’auteur en obligeant à la mise en place d’accords entre les ayants droit et les hébergeurs pour permettre l’utilisation de contenus artistiques.

      Ces accords donneraient donc droit à une nouvelle rémunération pour les titulaires de droits d’auteur.

      Plus de sécurité pour les auteurs et ayants droit en dépit de la liberté de création ? Telle est la question.

      Apparaît alors tout le paradoxe, ces auteurs critiques envers la directive souhaitant créer librement en s’affranchissant de toutes contraintes sont aussi des auteurs bénéficiant des protections et rémunérations accordées aux ayants droit.

      C’est le cas par exemple des auteurs créant une nouvelle œuvre en en mélangeant plusieurs déjà existantes (Mashup musical, cinématographique, graphique…).

      De ce double point de vue, entre liberté de créer et droit à la protection de sa création, est née la nouvelle problématique du XXIe siècle. Il conviendra de regarder l’évolution de cette situation avec curiosité sans oublier que, sans droits ni rémunérations de l’auteur et de ses ayants droit, la création serait menacée.

      Carol FONTANILLE
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