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Quelle est la nature de I'obligation de compétence de I'avocat ?

Karine De la Asuncion Planes, Docteur en droit, Maftre de conférences associée a I'Université
de Perpignan Via Domitia

Les obligations de résultat font I'objet, ces derniéres années, d'une bienveillance judicaire
particuliére. On ne saurait donc s'étonner d'en constater le recours de plus en plus fréquent
dans de nombreux domaines, et notamment dans celui des obligations professionnelles. Par le
présent arrét, la Cour de cassation cede ici a I'attraction de cette qualification aussi sévéere
que commode a bien des égards, pour sanctionner I'obligation de compétence d'un avocat,
pour perte d'une chance de faire bénéficier a son client de I'immunité civile dans le cadre d'un
proces dont il avait la défense.

Les circonstances de fait ayant donné lieu a cette qualification sont les suivantes. A la suite
d'un accident du travail d'un salarié d'une entreprise intervenant sur le site de la construction
d'une centrale électrique, M. X., chef de chantier, bénéficiaire d'une délégation de pouvoir de
son employeur en matiere de sécurité, a, par un arrét d'une chambre des appels
correctionnels rendu le 22 mars 2001, été déclaré coupable du délit de blessures involontaires
ayant entrainé une incapacité de travail supérieure a trois mois et d'infractions aux regles de
sécurité et, sur I'action civile, personnellement responsable des conséquences dommageables
des faits retenus a son encontre. Il était assisté, lors de ces instances, par son avocat, M. Y.
Ayant été, dans l'instance sur les intéréts civils, condamné a payer une certaine somme a la
victime et a sa famille, M. X. a assigné son avocat en responsabilité, lui reprochant de ne pas
avoir invoqué, devant les juridictions pénales statuant sur l'action civile, le nouveau principe
de I'immunité civile du préposé, énoncé par I'arrét de I'assemblée pléniére de la Cour de
cassation du 25 février 2000, dit arrét Costedoatlgl(l), rendu prés d'un an avant la plaidoirie.

Pour sa part, la cour d'appel de Paris, par un arrét du 18 mars 2008, I'a débouté de sa
demande en réparation et a exonéré I'avocat de toute responsabilité, énoncant qu'il n'était
tenu que d'une obligation de moyens et que sa faute n'était donc pas établie.

La Cour de cassation censure l'arrét de la cour d'appel de Paris pour violation de la loi au visa
de l'article 1147 du code civil. Elle retient, dans un attendu de principe, « qu'un avocat
n‘engage pas sa responsabilité professionnelle en ne soulevant pas un moyen de défense
inopérant ; que, toutefois, tenu d'accomplir, dans le respect des regles déontologiques, toutes
les diligences utiles a la défense des intéréts de son client et investi d'un devoir de
compétence, l'avocat, sans que puisse lui étre imputé a faute de n'avoir pas anticipé une
évolution imprévisible du droit positif, se doit de faire valoir une évolution jurisprudentielle
acquise dont la transposition ou I'extension a la cause dont il a la charge a des chances
sérieuses de la faire prospérer ».

Les juges devaient se prononcer sur la nature des obligations qui pesent sur I'avocat dans le
cadre de la défense de son client et sur la responsabilité qui en découle.

Cette question soumise a la Cour de cassation revient d'un point de vue juridique a
s'interroger tant sur la mise en oeuvre de la responsabilité de I'avocat pour faute de
compétence que sur la réparation du préjudice subi par le client.

I - La mise en oeuvre de la responsabilité de I'avocatEl(2) pour faute de compétence
Marquée par un visa qui nous indique un arrét de principe, la rédaction de cette décision
prend une importance particuliérelﬁl(S) et suppose que l'on s'intéresse a l'appréciation de
I'obligation de compétence (A) ainsi qu'a son inexécution par I'avocat (B).




A - L'appréciation de I'obligation de compétence

L'avocat est lié a son client par un contrat de mandat par lequel il s'engage a accomplir une
prestation, ici en I'occurrence assurer sa défense. Comme le précise la Cour de cassation,
I'avocat est « investi d'un devoir de compétence ». Si cette obligation est contractuelle, elle
est empreinte d'une certaine déontologieﬁl(4), tel que le reléve la présente décision.

En effet, le décret n® 2005-70 du 12 juillet 2005 relatif aux « regles de déontologie de la
profession d'avocat » impose a lI'avocat des qualités de compétence, de dévouement, de
diligence et de prudence a I'égard des clients (art. 3). En réalité, ces quatre vertus dont doit
disposer un avocat sont des obligations civiles intégrées dans les régles déontologiques@(5).
Il en résulte que le manquement a une de ces obligations est sanctionné au méme titre qu'un
mangquement a une obligation Iégale. Tel est le sens de la référence faite par la Cour aux
regles déontologiques.

Or, en quoi consiste l'obligation de compétence de I'avocat ? Dans la présente espéce, la
compétence réside dans la connaissance de la jurisprudence acquise. L'obligation se réalise ici
par la transmission d'une information exacte relative au droit positif. Pour I'accomplir, I'avocat
doit évidemment tenir une veille juridique actualisée ; il doit scruter les sommaires et
actualités juridiques des diverses revues de droit et se tenir informé a travers les divers sites
en ligne sur internet. Ce type d'information qui ne présente aucun aléa contrairement a
I'obligation de conseilEl(G), est du ressort des obligations de résultat.

Toutefois, I'avocat peut étre rassuré sur deux points rappelés ici par la haute juridiction.

Le premier est qu'il n'‘engage pas sa responsabilité en ne soulevant pas un moyen de défense
inopérant. Cette solution avait déja été affirmée par la Cour de cassation le 31 janvier
2008@(7). A contrario, il engage sa responsabilité en ne soulevant pas un moyen de défense
opérant, c'est-a-dire qui a des chances de prospérer. Or, dans les circonstances de |'espéce, le
principe de I'immunité civile du préposé constituait bien un moyen de défense qui aurait
permis a son client d'étre exonéré de toute responsabilité civile.

Le second point est qu'il ne peut lui étre imputé a faute de n'avoir pas anticipé une évolution
imprévisible du droit positif@(S). Ce qui signifie qu'il ne peut, par un quelconque pouvoir
divinatoire, prévoir un revirement de jurisprudence. En revanche, il en va autrement lorsque
I'avocat a omis de faire valoir un principe acquis depuis un an, celui de I'immunité civile du
préposé dégageé par l'arrét Costedoat, d'autant que la Cour de cassation I'avait rappelé a
plusieurs reprises et méme étendu a d'autres professions@(g).

Ce point appelle tout de méme une interrogation. L'avocat peut-il voir sa responsabilité
engagée pour ne pas avoir anticipé une évolution prévisible du droit ? Doit-il prévoir un
revirement de jurisprudence ? La Cour de cassation a récemment sanctionné un avocat,
chargé par un employeur de rédiger une lettre de licenciement non conforme a une
modification jurisprudentielle survenue quatre mois aprés sa rédaction. Dans cette
affaire@(lo), la Cour, pour engager la responsabilité de I'avocat, a considéré cette évolution
comme prévisible. Il n'est pas exigé de I'avocat de prévoir un revirement de jurisprudence
imprévisible mais d'anticiper une évolution déja prévisible@(ll). Cette rigueur
jurisprudentielle se retrouve dans notre espéce a travers la nature affectée a cette obligation
de compétence.

B - L'inexécution de I'obligation de compétence

Censurant, au visa de l'article 1147 du code civil, I'arrét d'appel pour avoir retenu une
obligation de moyen a I'encontre de I'avocat, la Cour de cassation décide que l'avocat est «
investi d'un devoir de compétence ». La différence d'analyse entre la cour d'appel et la Cour
de cassation ne porte, en définitive, que sur la question de savoir si I'avocat était débiteur
d'une obligation de moyen ou de résultatE](12) dans I'exercice de sa profession. Autrement
dit, sur le fait de savoir si la victime devait prouver une faute de la part de I'avocat ou si la
seule inexécution de son obligation de compétence laissait présumer la présence d'une faute.




La charge de la preuve dépend en effet de la nature de cette obligation de compétence.

Pour la cour d'appel, la preuve de l'inexécution devait étre rapportée. Le juge du fait fonde
son rejet de la demande en responsabilité de I'avocat sur I'absence de démonstration d'une
faute qui serait a lI'origine du dommage de M. X., et semble déduire de I'absence de
possession matérielle de I'arrét une cause exonérant I'avocat de toute faute dans
I'accomplissement de son obligation. Ce point de vue constitue pour la Cour de cassation « un
motif impropre a exonérer l'avocat de sa responsabilité ». Les juges du droit reprochent a
I'avocat de ne pas avoir prévu l'incidence de ce principe lorsque la responsabilité civile du
préposé est mise en cause devant la juridiction pénale par voie de constitution de partie civile.
Par ailleurs, d'éminents auteurs dont le Professeur Patrice JourdainEl(13) avaient déja
annoncé « qu'il est permis au juge pénal, de faire profiter le préposé de I'immunité civile que
la Cour de cassation lui confére ».

Le reproche essentiel adressé a la cour d'appel est celui d'avoir qualifié I'obligation de I'avocat
d'obligation de moyen alors que la transmission de cette information était dépourvue d'aléa.
Dans une telle hypotheése, I'obligation est de résultat. La Cour considére que l'avocat n'a pas
droit a I'erreur car il accomplit quelque chose de banal qui reléve de sa compétence de
professionnel de la justice. D'ailleurs, les termes de la solution de la Cour de cassation ne
laissent pas de doute quant a cette qualification que le visa de I'article 1147 du code civil
permet de déduire. L'avocat ne pourra donc s'exonérer de sa responsabilité qu'en invoquant
I'existence d'une cause étrangére qui ne lui serait pas imputable.

A travers l'obligation de compétence, les juges sanctionnent indirectement les obligations de
diligence et de prudence. La Cour reproche a l'avocat de ne pas avoir mis en oeuvre tous les
moyens pour défendre utilement son client. Toutefois, I'avocat ne devrait pas devoir engager
sa responsabilité en cas d'échec de sa défense lorsqu'elle a été correctement menée car il ne
peut lui étre, a I'évidence, demandé de garantir le succés de ses prétentions. Les différentes
étapes de la conduite d'un procés font donc apparaitre diverses obligations qui sont, soit de
moyen, soit de résultat selon qu'il existe ou pas un aléa dans I'exécution de la mission de
I'avocat.

Enfin, cette décision met en évidence tant les obligations que les qualités que le justiciable est
en droit de réclamer a un professionnel de la justiceEl (14), quitte a voir sa responsabilité
engagée pour avoir fait perdre une chance a son client.

Il - Le préjudice subi pour non-respect de I'obligation de compétence

Il est bien acquis en jurisprudence que la perte de chance constitue un préjudice. Toutefois,
pour étre réparable, le préjudice doit étre direct et certain. Le dommage futur certain est
réparable, le dommage éventuel ne I'est pas. Entre les deux, se pose la perte d'une chance
qui présente deux problémes : le principe de sa réparation (A) et, a supposer qu'elle soit
réparable, I'étendue de sa réparation (B).

A - Les conditions de la réparation pour perte de chance

Cet arrét nous enseigne que l'avocat engage sa responsabilité s'il omet de faire valoir des
moyens de défense susceptibles de faire pencher la balance dans un sens favorable a son
client. Pour autant, il faut que le préjudice existe et qu'il puisse faire I'objet d'une
appréciation.

Le préjudice résulte pour le client de la perte d'une chance de n'avoir pu bénéficier de
I'immunité civile du préposé lorsqu'il agit dans le cadre de ses fonctions, et d'avoir été
condamné civilement pour ne pas avoir invoqué ce principe reconnu un an auparavant par
I'assemblée pléniere. Le préjudice de la perte d'une chance est certain, si la chance existe
réellement (15).

En ce qui concerne le lien de causalité, il existe dés lors qu'il est démontré que I'inexécution
de son obligation par I'avocat a été la cause directe du dommage subi par le client. Or, la




jurisprudence sur I'immunité du préposé en matiére civile étant acquise depuis l'arrét de
I'assemblée pléniere du 25 février 2000 et transposée en matiere pénale par un arrét de la
chambre criminelle du 23 janvier 2001, les juges du droit ont considéré que le client
bénéficiait de sérieuses chances que ce principe lui soit applicable. Toutefois, dans la présente
espéce, ou une obligation de résultat est reconnue, le client est dispensé d'établir le lien de
causalité car « l'obligation de résultat emporte a la fois présomption de faute et présomption
de causalité entre la prestation fournie et le dommage invoqué »@(16).

Quant a la faute, le seul fait pour I'avocat de n'avoir pas évoqué le principe de I'immunité
civile du préposé pour défendre son client constitue, comme nous l'avons vu, une présomption
de faute. Par conséquent, le manquement a I'obligation de compétence a fait perdre une
chance a son client d'étre déclaré civilement irresponsable, mais il s'agit la d'une appréciation
laissée aux juges.

En ce qui concerne I'appréciation de la perte de chance, elle dépend en effet de la possibilité
pour le moyen de prospérer@(17). Si le moyen est considéré comme opérant, notamment s'il
a déja été invoqué devant les juridictions et accueilli favorablement, alors la perte d'une
chance, pour le chef de chantier d'étre immunisé, existe vraiment et I'incompétence de
I'avocat cause un réel préjudice a son client. Tout dépendra donc de la pertinence du moyen
passé sous silence par I'avocat.

L'examen de la jurisprudence précédente en matiere d'immunité civile du préposé permettra
de mesurer la probabilité de succes et cette mesure de probabilité non seulement confortera
le caractere sérieux de la chance perdue, mais aussi influencera I'étendue de la réparation.

B - L'étendue de la réparation pour perte de chance
Comment peut-étre évaluée « la perte de la chance de bénéficier de I'immunité civile» dont
aurait pu profiter le client de I'avocat ?

Puisque la disparition de la chance a eu pour conséquence la condamnation de M.X., son
évaluation se fera en prenant en considération « ce qu'aurait été le déroulement des
événements en l'absence de faute »El(18). En invoquant le principe de I'immunité civile du
prépose, le client aurait sans doute échappé a une condamnation sur les intéréts civils
d'autant que la jurisprudence ne cesse de l'appliquer et tend a une irresponsabilité totale des
préposés méme en présence de leurs fautesl=(19).

En ce qui concerne la technique réparatrice, elle consistera probablement, comme cela a été
le cas récemment, a déplacer la responsabilité sur I'avocat incompétent@(ZO) qui sera
condamné a une réparation par équivalent. On nous objectera que, dans le cas d'une perte de
chance, les tribunaux n'accordent jamais une indemnité égale a la totalité de ce qu'aurait
espéré la victime si la chance dont elle a été privée s'était concrétisée. Les juges affirment
régulierement que « la réparation d'une perte de chance doit étre mesurée a la chance perdue
et ne peut étre égale a lI'avantage qu'aurait procuré cette chance si elle s'était réalisée
>>El(21). Mais est-ce véritablement une chance perdue ou une certitude ? Nul doute que si
I'avocat avait invoqué le principe de I'immunité civile du préposé, son client aurait été déclaré
irresponsable dés lors qu'il avait agi dans I'exercice normal de ses attributions. Toutefois, dans
le cadre de la réparation suite a une perte de chance, on considéere que la victime n'a été
privée que d'une probabilité de succes. Il appartiendra donc aux juges de renvoi de moduler la
réparation en fonction du degré de cette probabilité.

Si cette solution se justifie sur le terrain de la construction de la perte de chance, elle semble
de prime abord inquiétante dans sa sévérité pour les avocats.

D'une part, elle conduit les avocats a une extréme vigilance non seulement dans la défense
des intéréts de leurs clients, mais aussi dans la rédaction d'actes. A I'heure actuelle, la
jurisprudence manifeste une exigence accrue vis-a-vis des avocats. S'ils doivent veiller a la
défense de leurs clients avec dévouement, diligence et prudence, I'obligation de compétence a
laquelle ils sont soumis les oblige aujourd'hui jusgu'a anticiper une évolution du droit




prévisible, faute de quoi ils seront sanctionnés.

D'autre part, les avocats s'exposent au fait que les clients non satisfaits n'invoquent trop
aisément un préjudice pour perte de chance. Il leur suffira, pour cela, de considérer que les
omissions ou les diligences fautives de leur avocat leur ont fait perdre une chance d'obtenir
une condamnation moins lourde. La condamnation de I'avocat sera alors d'autant plus
aisément mise en jeu que la construction de la responsabilité civile qui exige I'existence d'une
faute, d'un préjudice et d'un lien de causalité s'inclinera face a la seule constatation que le
résultat n'a pas été atteint.
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