QUELQUES CONSEQUENCES DE LA SUPPRESSION DE LA PROFESSION D’AVOUE PRES LA COUR D’APPEL

Les avoués sont les officiers ministériels qui représentent les parties devant les cours d'appel. Ils ont exclusivement le droit de postuler et de prendre des conclusions devant la juridiction auprès de laquelle ils sont établis.

Leur fonction, définie par la loi est exclusive de toute autre activité. Leur statut et les conditions d’exercice de la profession imposent aux avoués titulaires d’un office, ou membres d’une société civile professionnelle, de consacrer toute leur activité professionnelle aux fonctions pour lesquelles ils sont nommés par le Garde des Sceaux. De fait les avoués n’ont pas d’activité en dehors de leur monopole de postulation qui assure l’intégralité du chiffre d’affaires de leurs études.

Cette fonction exclusive en fait des spécialistes du droit judiciaire privé, contrairement aux avocats qui ont une activité juridique importante et dont l’activité judiciaire, même si elle peut être relativement développée en première instance, est extrêmement marginale devant les cours d’appel en matière civile et commerciale. Les correspondants les plus importants d’une étude d’avoué ont entre 8 et 15 dossiers en appel dans une année, la moyenne des dossiers des avocats « traditionnels » en appel est de 2 à 4 dossiers par an.

235 Etudes d’avoués pour la France entière concentrent l’ensemble du contentieux d’appel réparti dans 28 cours. Si l’intervention de l’avoué peut varier d’une cour à l’autre en raison des usages établis localement avec les avocats, ils exercent de façon très homogène car ils pratiquent le même métier spécialisé qui se conforme strictement aux pratiques judiciaires de l’appel. (Cette homogénéité leur a permis de développer efficacement des logiciels spécifiques de gestion et de communication avec les greffes des cours d’appel).

Les avoués à la cour ne pratiquent pas le métier d’avocat même s’ils ont les mêmes diplômes universitaires et des qualifications proches en procédure. Ils sont aussi éloignés du métier d’avocat que le sont les avocats à la cour de cassation. Ceux qui ont été avocats avant de devenir avoués savent qu’ils exercent une autre profession, fondamentalement différente, entièrement consacrée à l’activité des cours d’appel et à la technique spécifique du procès d’appel.  

Enfin, ce qui distingue essentiellement la situation de l’avocat de celle de l’avoué, est que ce dernier, qui n’intervient que devant le deuxième degré de juridiction, n’a pas de clientèle propre. Le dossier lui est envoyé par les avocats, au nom ou pour le compte de leurs clients qu’ils ont eux-mêmes représentés ou assistés en première instance.

La « clientèle institutionnelle » des avoués à la cour  n’est attachée à leurs études qu’en raison du caractère obligatoire du recours à un avoué pour la procédure d’appel. Elle n’est qu’un élément constitutif de la valeur de l’office par le chiffre d’affaires qu’elle occasionne, sanctionné d’ailleurs, par l’indemnisation de l’avoué dépossédé de sa clientèle institutionnelle par un autre avoué, sans qu’aucune faute du mandataire habituel ne justifie ce changement.

La suppression du recours obligatoire à un avoué devant la cour aura pour effet d’anéantir ce lien institutionnel entre la clientèle et l’avoué pour ne laisser subsister que le lien d’affaire et le mandat ad litem, préexistant en première instance, entre l’avocat investi du nouveau monopole de représentation devant la cour d’appel et son client. 

Ce préambule permet de mesurer qu’il est illusoire de prétendre, comme le fait le Ministère de  la justice, que les avoués deviendront avocats et qu’ils pourront ainsi continuer d’exercer leur métier avec le personnel de leurs études. La réforme a bien pour finalité de transférer le monopole des avoués aux avocats qui représenteront le justiciable tout au long de la procédure, ce qui, selon les termes de Madame DATI, renforcera la place de l’avocat « qui sera l’interlocuteur unique de la cour d’appel» comme il l’est déjà du tribunal (à quand l’extension de la réforme aux avocats aux conseils ?)

On ne saurait mieux caractériser la réforme comme une suppression des avoués, brutalement annoncée comme telle aux représentants de la profession par la ministre de la Justice le 9 juin 2008.

La terminologie employée par la Chancellerie, d’une fusion des professions d’avocats et d’avoués est inappropriée. Elle n’a fait l’objet d’aucune négociation ni avec la chancellerie ni avec les avocats et ne saurait être imposée sauf à tirer les conséquences de la suppression de la profession d’avoué près la cour qu’elle implique. Elle ne saurait s’apparenter à la fusion des avoués près les tribunaux de grande instance et des avocats dont elle avait été écartée en 1971 en raison notamment de la spécificité de la situation des avoués d’appel.

La présente réflexion n’abordera pas les conséquences de la réforme sur le fonctionnement des cours d’appel, sur la qualité de la justice et sur le coût du procès pour le justiciable remarquablement développées lors des dernières journées d’études des avoués tenues à Paris les 26 et 27 juin 2008 qui ont mis en évidence la nécessité d’un mandataire spécialisé devant les cours d’appel.

Elle se limitera à analyser les conséquences économiques de cette décision politique dont  devra répondre l’Etat. 
I - LE DROIT A INDEMNISATION 
Historique du droit de présentation 
En 1816, la France, épuisée par les guerres napoléoniennes, les invasions et le dédommagement des puissances alliées, devait trouver des ressources financières. 

La pénurie des finances était extrême et on ne trouvait à emprunter que moyennant un intérêt très élevé.

Le roi Louis XVIII, prit alors la décision de relever de façon très importante le cautionnement que les titulaires des offices publics et ministériels, rétablis après la révolution, devaient déposer, en numéraire,  au trésor et qui ne leur rapportait alors qu’un intérêt minime.

La loi de finances du 28 avril 1816 augmenta le chiffre de ce cautionnement, ce qui procura à l’Etat des sommes considérables à des conditions peu onéreuses.

Pour indemniser les titulaires d’office auxquels on imposait de nouveaux sacrifices, on transforma en droit, l’usage qu’ils avaient de traiter avec leurs successeurs.

L’article 91 de la loi de finances du 28 avril 1816 est ainsi conçu : « Les avocats à la cour de Cassation, notaires, avoués, greffiers, huissiers, agents de change, courtiers, commissaires priseurs, pourront présenter à l’agrément de Sa Majesté des successeurs, pourvu qu’ils réunissent les qualités exigées par la loi. Cette faculté n’aura pas lieu pour les titulaires destitués – Il sera statué par une loi spéciale sur l’exécution de cette disposition et sur les moyens d’en faire jouir les héritiers ou ayant cause desdits officiers-… »  

Ainsi, en dernière analyse, l’Etat a contracté un emprunt auprès des titulaires des charges et cet emprunt se renouvelle à chaque mutation dans la personne de ces titulaires, …ce que résument les commentateurs de cette « nouvelle vénalité » instaurée par la loi de finances de 1816.

Les Avoués à la cour, comme tous les officiers ministériels sont donc toujours cessionnaires du droit de créance de leurs prédécesseurs successifs sur l’Etat.
Il faut savoir que très rapidement ce droit de présentation fut critiqué. A l’occasion de la discussion du budget de 1838 le ministre des finances, déclarait à la tribune de la Chambre des Députés lors de la séance du 1er juillet 1837, « que, de tous les sacrifices que les malheurs du temps ont forcé de faire en 1816, il n’en est pas de plus onéreux, de plus funeste que celui qui a créé la vénalité des charges et amené les conséquences que tout le monde déplore, et le gouvernement plus que qui que ce soit… » 

La plupart des inconvénients décriés à l’époque ont été corrigés par la jurisprudence et les évolutions qu’ont connues les professions d’officiers ministériels, interdiction des contre-lettres, accès aux professions de titulaires qualifiés mais non fortunés etc. Il n’en demeure pas moins, ainsi que le relevait le Professeur FOUCART dans son traité de DROIT PUBLIC ET ADMINISTRATIF édité en 1855, que « les conséquences de la loi de 1816 sont très difficiles à réparer, car les titulaires des charges ont traité sous la garantie de la loi et il n’est pas possible de leur enlever sans indemnité le droit qu’elle leur assure. » et celui-ci de poursuivre, « Ce ne serait qu’autant que la prospérité financière de la France lui permettrait de rembourser la valeur des charges qu’on pourrait abolir le droit de présentation, et ouvrir aux jeunes gens instruits, sans distinction de fortune, une carrière dont l’entrée ne devrait être subordonnée qu’à des épreuves combinées de telle sorte qu’il fût toujours possible de reconnaître les plus dignes ». 

Ce droit à indemnisation ne peut faire l’objet d’aucune contestation. Dans l’histoire récente des officiers ministériels il a été strictement respecté et appliqué, chaque fois que l’Etat, par l’effet d’une réforme, a supprimé une profession ou simplement modifié ses conditions d’exercice.

Ainsi en 1965, la nationalisation des greffes des juridictions civiles et pénales a entraîné la suppression des offices de Greffiers et par voie de conséquence l’indemnisation des greffiers titulaires des charges. Le principe de l’indemnisation, pour ces officiers ministériels, de la perte de leur droit de présentation a été affirmé tant par le gouvernement que par le parlement à l’occasion des débats parlementaires ayant abouti à la loi n° 65-1002 du 30 novembre 1965.

Il était alors établi que la suppression de cette profession nécessitait de fixer « les modalités de l’expropriation » dont allaient être l’objet  ces officiers ministériels « tant en ce qui concerne leur droit patrimonial de présentation que leurs équipements » et de prendre « enfin les dispositions indispensables pour que soient respectés, sur le plan social (le personnel des études devenant fonctionnaires), les droits acquis auprès des organismes de retraite autonomes auxquels les greffiers et leur personnel étaient obligatoirement affiliés : CAVOM et CREPA ». 

Le fondement juridique de l’indemnisation

La question s’est posée du fondement juridique de l’indemnisation des avoués de première instance lors de l’élaboration du projet de fusion des professions d’avoué et d’avocat ayant abouti à la loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971.

Pour le Professeur GIVERDON,   « ce que l’on appelle, à tort du reste, la "vénalité" des charges d'officier ministériel n'est autre que le droit ( et non le privilège) qui fut reconnu expressément à tout officier ministériel, par l'article 91 de la loi du 28 avril 1816 de présenter un succes​seur à l'agrément du gouvernement. Ce droit a une valeur pécuniaire il représente un élément du patrimoine du titulaire de l'office ; sa perte doit donc être indemnisée ».

Le préjudice patrimonial résulte de la perte par l'officier ministériel de son droit de présenter un successeur. 

Mais, la suppression de ce droit de présentation, du fait qu'elle entraîne la disparition de l'office met, en outre, celui qui en était titulaire dans l'impossibilité d'exercer sa profession comme il le faisait auparavant. Il en résulte donc un préjudice de fonction qui, lui aussi, appelle une réparation. 
Telle était, lors de la suppression des offices d’avoués près les tribunaux de grande instance, la doctrine du Professeur GIVERDON,  pour qui le préjudice patrimonial, et le préjudice de fonction sont effec​tivement les deux séries de préjudices éprouvés par les avoués près les tribunaux de grande instance, comme, écrivait-il alors, les éprouveront un jour, les officiers ministériels dont les charges seront supprimées.

L’analyse du Professeur GIVERDON, conforme aux principes posés pour l’indemnisation des greffiers d’instance, est que l'indemnisation de la perte de ce droit doit être aménagée selon les techniques tirées du droit des biens et non selon les techniques tirées du droit des obligations. « En d'autres termes, l'indemnité versée à l'officier ministériel, privé de son droit de présentation, est une indemnité d'expro​priation et non une indemnité pour réparation du préjudice causé, tandis que les préjudices de fonction  peuvent, en revanche, être indemnisés en application des principes qui régissent la réparation des dommages. Ces préjudices, peuvent être consécutifs aux emprunts que les avoués ont dû contracter pour acquérir leur étude ou la moderniser ; ils tiennent aussi aux difficultés de reclassement etc. ».

Ce fondement juridique, controversé en doctrine et les développements auxquelles ont donné lieu les conceptions opposées, ont finalement été éludés par la commission des lois et le rapport présenté par son vice-président Monsieur M. ZIMMERMANN à l’Assemblée Nationale le 2 octobre 1971, a parfaitement exposé les différentes approches doctrinales du fondement juridique de l’indemnisation des avoués de première instance dont le principe a été définitivement admis comme il l’avait été pour l’indemnisation des greffiers et par référence à ce précédent.

Cette indemnisation de la perte du droit de présentation a été consacrée par la loi du 31 décembre 1971 bien que  la réforme, en permettant aux avoués de devenir avocat, leur ait permis, de conserver leur clientèle, de poursuivre leur fonction de postulation devant leur tribunal et désormais de plaider devant toutes les juridictions du territoire. 

Pour cette raison, leur indemnisation, en tout cas les avoués au tribunal l’ont admis, s’est limitée, pour ceux qui ont continué d’exercer, à la seule perte du droit de présentation négligeant l’indemnisation du préjudice de fonction qu'il aurait été équi​table de réparer et  auquel ils étaient en droit de prétendre. (Giverdon précité, congrès de Biarritz) 

En revanche, c’est aux avocats qu’a été reconnu par la loi, le droit à l’indemnisation d’un préjudice de fonction, du fait de la concurrence de leurs avoués correspondants devenus avocats, lesquels, pouvant désormais assurer les plaidoiries,  ne leur adressaient plus de dossiers à plaider.  (Art. 38 de la loi du 31 décembre 1971). 
La nature patrimoniale du droit de présentation.

La doctrine est restée très majoritairement attachée à la notion de droit de propriété 
L’intérêt de la question est qu’une indemnisation exprimant « la valeur du droit de présentation » est une indemnisation dont le régime relève du droit des biens et qu’en conséquence, elle doit être totale, immédiate et non compensable, dès lors  que le droit de propriété qui en est le fondement se trouve garanti par l’article 17 de la Déclaration de 1789. « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé si ce n’est lorsque la nécessite publique, légalement constatée l’exige évidemment et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ».

La doctrine classique apporte des éléments de réponses positives SOLUS, VINCENT, RADOUANT, CARBONNIER,  CARBONNEL citée dans le rapport ZIMMERMANN

Plus récemment, Claude GIVERDON  (Dalloz, 1971, Chron. n» 37, p. 137), 
Roland DRAGO, (consultation du 17 janvier 1990), Il a été établi que les officiers ministériels avaient au regard des fondements constitutionnels du droit civil un véritable droit de propriété sur la valeur patrimoniale de leurs offices. 

(Jacques GHESTIN consultation UNAPL du 21 février 1984, pages 52 et suiv.)

Enfin les Principes formulés par le conseil constitutionnel dans sa décision du 16 janvier 1982 sur les nationalisations confortent cette thèse : (R. DRAGO « NATIONALISATIONS ET CONSTITUTIONS » 1982 page 59 )
La jurisprudence également reconnaît le droit patrimonial du droit de présentation. 

Ainsi,  la Cour de Cassation (Civ. 1ère  16  Juillet 1985  JCP 1986 II 20595) a décidé  que le droit de présenter un successeur à l’autorité publique constitue un droit patrimonial.

Plus récemment (Ordonnance n°2005 -1512 du 7 Décembre 2005, article  24-1 -1°), la notion de prix de cession  a été consacrée par l’article 1321- 1 du Code Civil.

Enfin, par Arrêt du 27 Juillet 2005, le Conseil d’ Etat  , à propos de la Réforme du métier de Commissaire Priseur( Loi du 10 Juillet 2000), avait posé en principe, que « la dépréciation de la valeur pécuniaire de leur droit de présentation résultant, pour les commissaires priseurs, de la suppression par la Loi  du 10 Juillet 2000 de leur monopole …  porte atteinte à un droit patrimonial qui, s’il revêt une nature exceptionnelle, dès lors  que la disposition en est restreinte et conditionnée par la nécessité de maintenir le contrôle qui appartient au Gouvernement sur la transmission des offices et d’assurer l’indépendance des fonctions publiques attachées au titre de commissaire- priseur, n’en est pas moins un bien au sens de l’article  Ier du premier protocole additionnel à la Convention de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Libertés fondamentales ».
S’il en était besoin, la Cour d’Appel de Paris 4ème Chambre Section B, dans un Arrêt MAIN/ CNBF du  21 Mars 2008 a rappelé la notion de « valeur patrimoniale préexistante faisant partie des biens de la personne concernée ».

Droit personnel ou droit de propriété, la nature juridique est ambiguë et controversée. Mais l’évolution de la jurisprudence qui reconnaît une valeur patrimoniale à une simple clientèle civile est de nature à conforter la patrimonialité du droit de présentation dont la valeur se confond avec la valeur de l’office ainsi que le détermine la loi fiscale.
Bien que la Chancellerie, dans une demande d’avis sur un « projet de loi portant réforme des structures d’exercice des professions libérales soumises à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé » (22 avril 2008, sous la signature de Madame Pascale FOMBEUR directrice des affaire civiles et du sceau),  reconnaisse la patrimonialité des offices d’avoué en précisant que la profession n’est pas concernée par le 2° de l’article 1 prévoyant une «dépatrimonialisation» optionnelle des S.C.P. en raison de son statut d’officier ministériel, il n’est pas improbable que le gouvernement dénie au droit de présentation le caractère d’un droit de propriété en opposant une décision du conseil constitutionnel du 10 janvier 2001.
La question se trouve-elle définitivement réglée par la décision rendue par le Conseil Constitutionnel le 10 janvier 2001 qui, saisi d’un recours formé par plus de 60 sénateurs à l’encontre des dispositions de la loi supprimant le monopole des courtiers maritimes, a considéré que « la suppression du privilège professionnel dont jouissent les courtiers interprètes et conducteurs de navire ne constitue pas une privation de propriété au sens de l'article 17 précité de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789 » ?

La réponse n’est sans doute pas si décisive car la profession de courtiers maritimes comme celle des commissaires priseurs n’a pas été supprimée. Le gouvernement faisait observer dans son mémoire en réponse que la loi se bornait « à modifier la législation régissant l'exercice de cette profession en remettant en cause le droit qu'avaient ces officiers ministériels de présenter leurs successeurs à l'autorité publique investie du pouvoir de nomination » 

En revanche, la valeur pécuniaire de ce droit n’était pas remise en cause, le gouvernement considérant que la mesure qu'il prenait était nécessairement à l'origine d'un préjudice, (nécessairement patrimonial !), pour les intéressés, « ce qui justifiait une indemnisation, qui, si elle devait être juste, ne devait pas être préalable ».

La décision du Conseil Constitutionnel, - qu’il convient de resituer dans son contexte - n’a pas pour autant clarifié la nature juridique du droit de présentation dont le caractère patrimonial n’a jamais été véritablement contesté alors surtout que la transmission de l'office fait l'objet d'un prélèvement fiscal, que l’office ministériel est un élément du patrimoine de son titulaire (de même que la valeur des parts détenues dans une société civile professionnelle titulaire de l’office) et comme tel soumis à déclaration et imposable pour les successibles. 

A bien l’analyser, la décision du 10 janvier 2001 appelle à distinguer, par leurs effets, ce qui ne serait que la  modification de la législation applicable à une activité économique, qui ne constitue pas une privation de propriété au sens de l'article 17 précité de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, comme cela a été le cas pour les courtiers maritimes et la suppression « pure et simple » d’une profession, comme il est annoncé pour les avoués à la cour, ou encore la nationalisation de son activité comme ce fut le cas pour les greffiers d’instance. 

Dans le premier cas, du fait du maintien de l’activité, de la clientèle et des revenus de l’activité, se trouve substituée  à la valeur du droit de présentation, qui exprimait la valeur patrimoniale de l’office,  la valeur patrimoniale d’un fonds de commerce pour ceux qui exerceront sous forme de société commerciale ou d’une clientèle civile pour ceux qui poursuivront leur activité dans le cadre d’une profession libérale. 
Dans le deuxième cas, la suppression d’une profession et le transfert du monopole dont elle était investie au profit d’une autre profession, entraîne la perte de tous ses attributs : clientèle,  droit de présentation d’un successeur, droit au bail consenti pour l’exercice de la profession, contrat d’association pour l’exercice de la profession, revenus du capital investi, revenus de l’activité etc.  
Dans le deuxième cas il y a indubitablement expropriation 

Les caractères de l’indemnisation
La décision du Conseil Constitutionnel ne peut avoir qu’une portée limitée à la situation des courtiers maritimes.

Le recours était fondé sur l’inconstitutionnalité des modalités d’indemnisation de la suppression du droit de présentation des courtiers maritimes, au motif que l’indemnisation « de ce qui constitue en droit une expropriation » ne serait ni juste ni préalable, contrairement aux exigences de l'article 17 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen.

Comme ce fut le cas pour les commissaires priseurs avec la loi portant réforme des ventes volontaires, il était objecté par le gouvernement :

- que la loi portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le domaine des transports ne mettait pas fin à l’activité des titulaires concernés qui se poursuivrait désormais dans un cadre concurrentiel.

- qu’il ne pouvait être considéré « qu'aucune modification de la législation applicable à une activité économique, susceptible d'avoir une incidence défavorable pour les intéressés, ne peut intervenir sans indemnisation préalable, sauf à donner à l'article 17 une portée qu'il n'a pas, au risque de paralyser, dans bien des cas, l'action du législateur ».

- « que la  loi ne faisait que modifier la législation régissant l'exercice de la  profession de courtier maritime en remettant en cause le droit qu'avaient ces officiers ministériels de présenter leurs successeurs à l'autorité publique investie du pouvoir de nomination »

Suivant un raisonnement purement économique, il pouvait être considéré que  les courtiers maritimes conservaient dans leur patrimoine la valeur économique cessible de leur activité et le produit de leur activité,  ne perdant, par la suppression de leur droit de présentation, que les éléments qui, pour l’office ministériel, constituent une garantie de sa valeur : le monopole et le droit de présentation. (doctrine GHESTIN 21 février 1984)
Ce droit ayant une valeur pécuniaire, le législateur a considéré que la mesure qu'il prenait était nécessairement à l'origine d'un préjudice pour les intéressés. Il a estimé que « ce préjudice présentait un caractère suffisamment certain pour être d'emblée pris en compte dans la loi, contrairement à ce qui a pu être décidé, dans le passé », pour les administrateurs judiciaires ou pour les agents de change.

L’indemnité fixée par la loi à 65% de la valeur des offices, était justifiée, pour le gouvernement, par le fait :

· qu’il était donné aux courtiers maritimes la possibilité d'accéder aux professions et 

activités réglementées dans le secteur des transports, sans aucune condition tenant à la cessation de l'activité de courtier maritime,

· qu’après indemnisation ils conservaient leur monopole pendant trois ans, 

· qu’ils étaient  libérés de l'interdiction, qui leur était faite par leur statut d’officier ministériel de réaliser toute opération de commerce. 

· que l’indemnité devait faire l’objet d'un seul versement dans les six mois suivant le dépôt de la demande.

Le gouvernement pouvait ainsi arguer que ces conditions étaient de nature à avoir une incidence favorable sur le niveau d'activité des offices de courtiers, alors surtout que la suppression du monopole ne deviendrait effective qu’après deux années (portées en fait à trois années) et qu’ils auraient ensuite la possibilité de développer leur activité dans des conditions normales de concurrence.

C’est en considération de ces modalités de réparation prévues par la loi, que le Conseil Constitutionnel a considéré qu’il n’y avait pas rupture de l’égalité devant les charges publiques, circonstance qui aurait pu frapper la réforme d’inconstitutionnalité au regard de l’article 13 de la déclaration universelle des droits de l’homme et du citoyen de 1789.

La décision du Conseil Constitutionnel du 10 janvier 2001 est d’autant moins déterminante pour l’appréciation de l’indemnisation dont devront bénéficier les avoués à la cour, que le gouvernement, dans son mémoire en défense, avait pris soin de préciser que, pour les courtiers maritimes concernés, la loi , comme cela avait été le cas pour les commissaires priseurs, ne mettait nullement fin à l’activité en cause, contrairement, par exemple, à ce qu'impliquaient la loi n° 65-1002 du 30 novembre 1965 pour les offices de greffier des juridictions civiles et pénales et la loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971, s'agissant des offices d'avoués près les tribunaux de grande instance.

Après la nationalisation des greffes, la suppression  des avoués près les tribunaux de grande instance et de leur monopole a donné lieu à une indemnisation de la perte de leur droit de présentation dans des conditions qui respectaient les principes d’une indemnisation  totale le la valeur de leur office.  Cette indemnisation n’a toutefois pas été  préalable comme en matière d’expropriation. Sans doute le recours à un fonds d’indemnisation exonérant l’Etat de ses obligations propres et en faisant supporter la charge du rachat des charges aux justiciables a-t-il été déterminant dans le choix des modalités de versement de l’indemnité dans le temps. 
Mais c’est surtout en considération du fait que les avoués au tribunal pouvaient choisir de poursuivre leur activité dans le cadre de la nouvelle profession en conservant leur clientèle et en élargissant leurs activités à la plaidoirie, à la consultation et à la rédaction d’actes juridiques, qu’ils n’ont pas été indemnisés du préjudice de fonction auquel ils auraient pu prétendre s’il avait été envisagé que la réforme ne leur aurait pas permis de conserver une situation comparable à celle qui était, auparavant, la leur.
La situation des avoués près les cours d’appel est encore différente de celle des avoués près les tribunaux de grande instance. 

Lors des débats au Sénat pour la réforme des ventes volontaires, Madame Elisabeth GUIGOU, ministre de la justice, avait rappelé : « En 1971, M. René Pleven, alors garde des sceaux, confronté à la même question au moment où a été retiré le monopole aux avoués devant les tribunaux de grande instance, déclarait au Sénat lors de la séance du 16 novembre : « Plusieurs orateurs ont parlé "d'expropriation" pour justifier l'accélération de l'indemnisation, voire pour demander qu'elle soit préalable à l'entrée en vigueur de la loi. Je ne pense pas que cette thèse soit fondée sur un raisonnement juridique exact, le propriétaire dont le bien est exproprié en perd tout à la fois la valeur vénale et les revenus qu'il tirait ou pouvait tirer de la gestion, de l'exploitation ou de la location de ce bien. Tel n'est assurément pas le cas des avoués qui pourront, en toute liberté, décider, ou non, d'entrer dans la nouvelle profession, alors qu'un exproprié perd son bien, qu'il le veuille ou non».

Les avoués près les cours d’appel dont la profession et la fonction se trouvent « purement et simplement » supprimées par la volonté du gouvernement, se voient dépossédés de leur office et de leur droit de présentation et se retrouvent dans la situation très exactement décrite par Mr René PLEVEN et Madame GUIGOU d’une expropriation  d’un bien entraînant tout à la fois la perte de la valeur vénale du bien et les revenus qu'ils tiraient ou pouvait tirer de la gestion et de l'exploitation de ce bien. 
Dépourvus de clientèle propre, ces professionnels dans un rapport de 440/48.000 avec la profession d’avocat ne pourront  exercer leurs anciennes attributions, encore moins les  développer, en concurrence avec ceux qui, hier encore, étaient leurs apporteurs d’affaires. 

D’ailleurs pendant les trois années d’élaboration de la réforme de 1971, le gouvernement n’ignorait pas que la situation des avoués d’appel était différente de celle des avoués de première instance, non seulement dans la perspective d’une « fusion » avec les professions d’avocat, d’avoué et d’agréés mais aussi pour leur indemnisation.
De même, les travaux préparatoires de la réforme de 1991 en vue de la fusion des professions d’avocat et de conseil juridique, ont conclu de la sorte, lorsque l’éventualité d’une fusion avec les avoués a été abordée. Le rapport déposé par la commission présidée par Maître Dominique SAINT PIERRE rappelait la « juste indemnisation qui s'ensuivrait » et « qu’en outre cette indemnisation ne pourrait, en tout état de cause, être calquée, dans ses modalités, sur celles qui avaient été adoptées en 1971, car les avoués à la cour, contrairement à ceux des tribunaux de grande instance d'alors, ne possèdent pas de clientèle propre »
Une autre différence majeure marque la suppression des offices d’avoués près les tribunaux de grande instance et des offices d’avoués près les cours d’appel. La nouvelle profession a été constituée en 1971 par le rapprochement consensuel des deux professions concernées. 

Il n’y a pas, dans la réforme annoncée, d’autre finalité que la suppression d’une profession et de la fonction spécifique pour laquelle elle a été instituée.

 

Les avoués d’appel sont supprimés, sans leur consentement et par le seul « fait du prince » et leur monopole est transféré sans contrepartie au profit des avocats. 
Parler d’unification ou de fusion des avoués et des avocats est un artifice de communication  et si les avoués d’appel  « peuvent devenir avocat », c'est uniquement par la reconnaissance de leurs diplômes, de leur formation et des fonctions judiciaires qu’ils exercent, déjà inscrites dans la réglementation des professions au titre des passerelles interprofessionnelles, et non pas pour entrer volontairement dans une autre profession comme ce fut le cas pour les avoués près les tribunaux de grande instance.

Pour ces différentes raisons,  l’indemnisation du préjudice des avoués près les cours d’appel  relève  du régime de l'indemnité d'expro​priation, et doit réparer la perte du droit de présentation et de la valeur patrimoniale des offices supprimés mais aussi le préjudice de fonction, tant pour les professionnels concernés, que pour leurs 2.200 salariés - cette indemnisation devant être en conséquence « totale, immédiate et non compensable »-.

Les conditions de l’indemnisation

Les avoués près les cours d’appel ne sauraient connaître un sort inférieur aux conditions fixées par la loi pour l’indemnisation des greffiers d’instance et des avoués au tribunal. 
Les greffiers dont la profession a été nationalisée, ont été indemnisés de la perte de leur droit de présentation, à hauteur de 7 à  9 fois le produit demi net de leurs offices. 

Devenus fonctionnaires, les greffiers ont pu, au titre du préjudice de fonction, percevoir, pour leur propre compte, les redevances prévues par la loi au profit du trésor. 

Ne pouvant disposer de ces contreparties financières qui ont permis aux greffiers de conserver les revenus de la fonction, ce poste de préjudice devra être indemnisé pour les avoués d’appel en sus de l’indemnisation de leur droit de présentation car pour eux aucune garantie de cet ordre n’est envisageable.

Les  avoués de première instance ont été indemnisés de la perte de leur droit de présentation, à hauteur de 4 à  5,5 fois le produit demi net de leurs offices et ont pu poursuivre et développer leur activité dans le cadre de la nouvelle profession, car ils pouvaient continuer à exercer leur spécialité (postulation, saisies immobilières etc.) avec la clientèle attachée à leurs études. 

D’autres méthodes d’évaluation du droit de présentation ont été élaborées par la chancellerie à l’occasion de l’indemnisation des commissaires-priseurs et des courtiers maritimes. Toutefois les professions de commissaires- priseurs et de courtiers maritimes connaissaient une forte activité hors monopole ce qui n’est pas le cas des avoués à la cour. Les pondérations de ces méthodes d’évaluation ne peuvent leur être appliquées. 

Elles ne sont pas, non plus, applicables aux avoués, du  seul fait que les titulaires  des offices de commissaires-priseurs et de courtiers maritimes indemnisés pouvaient continuer à exercer leur profession.

Ils développent désormais leur activité sous forme commerciale ce qui, huit années après la réforme,  n’apparaît pas avoir entraîné pour ces professionnels une diminution de leur situation économique, loin s’en faut, en tout cas pour les plus dynamiques d’entre eux, ce qui démontre aussi que la pérennité et la vitalité d’une profession est indépendante de son statut.

La suppression pure et simple des avoués d’appel n’est pas, comme pour la suppression du droit de présentation des courtiers maritimes, une simple modification de la législation applicable à une activité économique, dont il était alors contesté devant le conseil constitutionnel qu’elle ne puisse intervenir  sans indemnisation préalable « au seul motif qu’elle était  susceptible d'avoir une incidence défavorable pour les intéressés ». 
L’argument ainsi développé par le gouvernement pour s’opposer au recours en inconstitutionnalité fondé sur l'article 17 de la Déclaration universelle des droits de l’homme et du citoyen de 1789,  pose à contrario le principe qu’il  serait applicable si la réforme envisagée du code de l’organisation judiciaire et du code de procédure civile conduit à la suppression d’une catégorie d’officiers ministériels. Il y aura, là, atteinte au droit de propriété justifiant l’indemnisation pour expropriation qui, comme le rappelait le professeur Claude GIVERDON, doit être totale, immédiate et non compensable.

En tout état de cause, devront être appliqués aux avoués d’appel, au minimum, les principes d’indemnisation  dont les avoués au tribunal ont bénéficié. La loi du 31 décembre 1971  leur est d’autant plus impérativement applicable, que ce fut par la volonté du gouvernement que la réforme s’est trouvée limitée aux juridictions de première instance et que les avoués d’appel ont été maintenus dans leur fonction.

Tout traitement différent de l’indemnisation des avoués près les cours d’appel par rapport aux avoués de première instance se heurterait au principe constitutionnel de l'égalité devant les charges publiques. (article 13 de la Déclaration universelle des droits de l’homme et du citoyen de 1789).

C’est donc sur la base de la valeur patrimoniale des offices, à la date de la mise en vigueur de la loi qui interviendra, que les titulaires des offices d’avoué près les cours d’appel devront être indemnisés de la perte de leur droit de présentation qui en est l’expression avec les majorations liées au fait que, contrairement à leurs confrères de première instance, ils ne peuvent poursuivre leur activité avec la clientèle de leurs études qui est, avant tout, celle de leurs avocats correspondants désormais habilités à exercer leur fonction spécifique.

Les avocats, conseils de leurs clients investis du mandat ad litem pour engager le procès devant le tribunal, bénéficieront du transfert du  monopole de postulation des avoués et seront, conformément à la volonté de suppression de la dualité exprimé par la Ministre, l'interlocuteur unique de la cour d'appel. 
Les avoués qui deviendront avocats ne pourront développer une nouvelle activité de postulation et de plaidoirie devant les tribunaux avant de se constituer eux-mêmes un réseau de clientèle par une activité de conseil juridique et de rédaction d’actes que leur fonction exclusive leur empêchait de pratiquer et pour laquelle ils n’ont pas été formés. 
La Chancellerie ne peut affirmer tout à la fois, que la réforme vise à supprimer la double intervention d’un avocat et d’un avoué devant la cour d’appel, « ce qui est une bonne chose pour nos concitoyens » et que les avoués pourront « continuer à faire profiter nos concitoyens de leurs compétences et de leur expérience ». (Rachida Dati, 25 juin 2008, lors de la présentation du rapport MAGENDIE)
Ce discours a pour objet d’occulter,  par une communication  habile auprès des parlementaires et de l’opinion publique, la réalité des conséquences de la suppression d’une profession et de ses emplois, décidée par le rapport ATTALI  que le gouvernement a pour mission d’appliquer sans nuance.
Les préjudices indemnisables
Le préjudice patrimonial
L’indemnisation du préjudice patrimonial ne peut être que totale et correspondre à la valeur de l’étude suivant les critères définis par la loi du 31 décembre 1971.
Il ne saurait être question d’une valorisation réduite, comme pour les courtiers maritimes et les commissaires priseurs, qui continuent d’exercer leurs activités professionnelles dans un cadre statutaire modifié, et encore moins d’une indemnisation partielle. 
Si l’indemnisation de la perte du droit de présentation n’est pas totale, il en résulterait que les avoués qui deviendraient avocats, non seulement se trouveraient dans une situation de  concurrence par trop inégale avec leurs anciens apporteurs d’affaires désormais habilités à exercer les fonctions qui leur étaient antérieurement réservées, mais se verraient devoir supporter, pour exercer leur nouvelle profession,  une charge financière à hauteur de la part non compensée par l’indemnisation, au contraire des avocats qui pour exercer n’ont pas à payer de « finance ». 

Pour illustrer ce point,  un avoué dont l’office supprimé à une valeur de 100. S’il n’est indemnisé qu’à hauteur de 80, l’exercice de sa nouvelle profession d’avocat lui coûte 20 ! 

Chacun comprendra que cette situation n’est pas acceptable.

Mais d’autres considérations imposent que l’indemnisation soit totale.

Qui n’a pas compris que l’amortissement des emprunts destinés à l’acquisition de l’office ou de parts de sociétés civiles professionnelles fausse l’idée reçue de revenus jalousés ? Qui a  conscience qu’un revenu de 100 (après déduction des seuls intérêts de l’emprunt) est imposé sur 100 alors que seuls 50 ont été perçus par l’avoué une fois amorti le capital emprunté ?

(Ce qui explique, soit dit en passant,  que la situation des jeunes, qui ont encore un emprunt à rembourser et subissent ce sacrifice et celle des plus anciens, qui ont remboursé leurs emprunts et ont subi ce sacrifice, ne doivent pas être distinguées).

Comment justifier, alors, que par l’effet d’une réforme de l’organisation judiciaire, le capital ainsi constitué ne soit que partiellement remboursé.

Comment justifier que l’avoué, successeur d’un parent avoué avec lequel il a été associé, paye un impôt de succession sur les parts de S.C.P. qu’il recueille en héritage pour une valeur de 100, ne se trouve indemnisé que de 65 (comme on entend parfois le dire), une fois l’impôt payé sur 100 ?
Enfin comment justifier que les avoués à la Cour, qui au contraire de leurs confrères du tribunal n’ont pas de clientèle propre, ne puissent recevoir qu’une fraction de l’indemnisation à laquelle ils ont droit,  au prétexte, hélas entendu dans les couloirs de la chancellerie, que l’indemnisation des avoués d’instance avait été trop importante et aurait constitué pour ces derniers un enrichissement sans cause !  
Contrairement aux assurances données aux parlementaires et aux médias, les avoués sont toujours dans une insupportable expectative quant aux conditions et aux modalités de leur indemnisation.
Le préjudice de fonction
Il est caractérisé par l’impossibilité pour les anciens avoués d’exercer une nouvelle activité dans les conditions qui leur étaient assurées par leur statut. Ils en subissent un préjudice que certains appellent aussi préjudice de carrière. 
Il se traduit pour les avoués, par la perte de leurs revenus en conséquence directe de la suppression de la profession.
Certains deviendront magistrats ou avocats, d’autres se détourneront des professions juridiques ou judiciaires pour ne pas se retrouver en concurrence avec leurs anciens correspondants ou devenir de simples mandataires d’utilités occasionnels, d’autres enfin seront contraints à une retraite forcée alors qu’ils avaient prévu de prolonger leur activité. Tous perdront une situation et les revenus de la profession qu’ils avaient choisi d’exercer et pour laquelle ils auront accepté pendant des années de consentir d’importants sacrifices.  

La perte de revenus par le fait du prince constitue un dommage particulier qui doit faire l’objet d’une indemnisation spécifique à l’instar de ce qui a été prévu par la loi Belge pour la suppression des avoués.

En Belgique, les avoués institués comme les avoués français par la loi du 27 ventôse an VIII introduite en Belgique par le Consulat, ne pouvaient pas présenter leur successeur aux pouvoirs publics, droit reconnu aux avoués français en contrepartie du cautionnement exigé des officiers ministériels par la loi de finance du 28 avril 1816 et ils ne purent prétendre à l’indemnisation de la perte du droit de présentation corollaire du cautionnement qu’ils n’avaient pas eu à verser à l’Etat. 
Cependant leur préjudice de fonction a été indemnisé par l’octroi d’une pension viagère à la charge du trésor public dont les arrérages substituaient  les revenus professionnels dont ils se sont trouvés privés. (Annexe III du rapport de Monsieur ZIMMERMAN, vice président de la commission des lois de l’Assemblée Nationale - note communiquée par le Ministère de la Justice - Débats sur la réforme de 1971) 
En droit, et pour les motifs développés dans la première partie de cette présentation, La légitimité de cette indemnisation n’est pas contestable et a été très clairement analysée par le professeur Claude GIVERDON dans les articles précités.

En équité, elle est pour les avoués et pour leur personnel, - dont au congrès de la CNA le représentant du garde des sceaux, leur décernant l’extrême onction, faisait louange tant ils « ont servi l’institution judiciaire avec compétence et rigueur » - le juste et nécessaire accompagnement des situations individuelles ruinées par la suppression d’une profession et de ses emplois. 
La, en effet, se situe pour les femmes et les hommes qui le premier janvier 2010 seront privés de leurs revenus ou de leurs salaires, les véritables et dramatiques conséquences de  la décision annoncée au président de la chambre nationale le 9 juin 2008.  

Le législateur de 1971 n’avait pas méconnu cette conséquence pour les avocats qui ont eu la possibilité de  demander une indemnité en capital n'excédant pas le montant des revenus imposables des cinq années précédant l'entrée en vigueur de la loi, des lors qu’ils justifiaient  avoir subi un préjudice découlant directement de l'institution de la nouvelle profession et compromettant leurs revenus profession​nels, ou s’étaient  trouvés contraints de mettre fin à leur activité. (art. 38 de la loi du 31 décembre 1971)  
La perte de revenus peut avoir des conséquences particulièrement graves sur les engagements souscrits par les avoués en fonction de leur situation personnelle : Emprunts, loyers, scolarité des enfants, mais aussi peuvent être irrémédiablement compromis les contrats de prévoyance : assurances vie, invalidité décès, rente éducation pour les enfants, garantie patrimoine,  mutuelle santé, épargne salariale, retraite etc. Qu’adviendra-t-il si les cotisations dues pour les contrats souscrits ne peuvent plus être payées faute de revenus suffisants ?  
Cet aspect concerne aussi bien les salariés qui seront confrontés aux mêmes difficultés s’ils ne retrouvent pas d’emplois au niveau de salaire qui était le leur dans les études d’avoués. 
Une indemnisation sera nécessaire, en tout cas sur une certaine durée, pour la perte de revenus consécutive à la suppression de la profession. 
Il n’est certainement dans l’esprit de personne de sacrifier des hommes et des femmes et de ruiner leurs vies familiales sur l’autel de la grande profession.

La question peut se poser de la charge de l’indemnisation du préjudice de fonction des avoués et de leur personnel qui, au-delà de l’Etat, garant des conséquences préjudiciables du « fait du prince », peut aussi concerner la profession d’avocat elle-même qui a voulu cette fusion et qui profite du transfert du monopole des avoués.
Mais là ne sont pas les seul préjudices qu’auront à subir les avoués et leurs salariés.

Le Préjudice économique

La décision de suppression de cette profession et de la fonction spécifique de représentation devant les cours d’appel pour laquelle elle a été instituée aura pour conséquence immédiate d’entraîner la liquidation des offices et la dissolution des société civiles professionnelles constituées par les associés pour l’exercice en commun et exclusif de la profession d’avoué.

La situation au 1er janvier 2010 sera cause d’interruption d’instance dans toutes les affaires pendantes devant les cours d’appel et nécessitera une reprise d’instance par un postulant habilité aux termes de la loi de suppression, dûment mandaté par les parties elles-mêmes. 
Les avoués précédemment constitués, ne pourront reprendre l’instance en la nouvelle qualité d’avocat postulant que pour autant qu’ils auront opté pour intégrer la profession d’avocat et sous la réserve, dans le cas de sociétés civile professionnelles dissoutes, qu’aura été désigné l’ancien associé susceptible de se constituer aux lieu et place de l’office supprimé, avec les conséquences financières que l’on imagine.

Mais ce sera généralement l’avocat « dominus litis », qui avait dirigé son client vers l’étude  lorsque le recours à un avoué était obligatoire, qui recevra mandat de reprendre l’instance devant la cour, ce qui ne sera pas non plus sans poser de délicates questions financières entre les anciens correspondants devenus concurrents. 

Rien en effet ne justifiera le maintien d’une nouvelle dualité avocat-avocat qui ferait échec aux objectifs de la réforme avancés par la Ministre de la Justice. 
La cessation d’activité de l’avoué et l’obligation pour les clients de désigner un nouveau mandataire, rendront totalement impossible le maintien des structures existantes dotées de personnels nombreux et qualifiés, de matériels bureautiques et informatiques sophistiqués et de locaux adaptés proches du palais.   
Les Avoués ne pouvant faire face à leurs obligations seront en tout état de cause dans l’obligation légale de prendre toutes dispositions pour le licenciement de leur personnel et la liquidation de leurs études sauf à engager leur responsabilité personnelle à l’égard de leurs créanciers.

Il n’est pas concevable que les avoués supportent les conséquences de situations qui découleront directement de la décision de suppression de la profession et une totale prise en charge par l’Etat des préjudices qui en résulteront ne peut être contestée.
Les salariés également, que les représentants de la profession d’avocat assurent pouvoir réembaucher, subiront un préjudice de fonction s’ils ne retrouvent pas les mêmes niveaux de rémunération que ceux dont ils bénéficiaient au sein des études d’avoués. 
Pour ceux qui bénéficieront de reclassement dans la fonction publique comme greffiers ou dans d’autres emplois, l’Etat devra assurer la compensation justifiée de la perte de leurs revenus qui, sinon, provoquera des drames humains insupportables. Pour ceux qui ne retrouveront pas leur salaire et les avantages acquis dans les cabinets d’avocats qui les recruteront, ou dans d’autres destinées,  il ne faut pas exclure que ce préjudice soit indemnisé par la profession qui a voulu cette réforme et aura recueilli le monopole de leurs anciens employeurs sans les emplois qu’il générait.   
Faut il enfin signaler que la suppression de la profession entraînera des conséquences dommageables pour les retraites des salariés et des avoués ? La survie de la CREPA risque d’être menacée par la disparition de plus de 2.000 cotisants ; de même,  la CAVOM sera sérieusement affectée par la disparition de ses cotisants avoués. La question devra se poser de la compensation  des conséquences de la suppression des avoués pour ces organismes.
Fait à Paris, le 1er septembre 2008

         Jean Jacques Fanet

Avoué associé près la cour d’appel de Paris

Ancien président de la chambre nationale des avoués
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