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CHAPITRE 9

Sens et non-sens de la responsabilité civile
des professions juridiques

Rodolphe Bigot

Un droit au sens est revendiqué de longue date!'. Dans le prolongement de
cette quéte, la confrontation des sens et des non-sens de la responsabilité civile des
professions juridiques améne a bien se comprendre, dans une partie introductive,
sur 'appréciation de ses termes puis de leur articulation, lesquels conduisent a
une délimitation du sujet qui pourrait bien les dépasser. Les sens et non-sens de
la responsabilité civile des professions juridiques se cristallisent sur deux grandes
fonctions de la responsabilité. En premier lieu, la fonction principale de réparation
de la responsabilité des professions juridiques est bien réalisée par la seule assurance
privée, mais cette derniére la malmeéne dans ses principes (I). En second lieu, les
fonctions additionnelles de la responsabilité des professions juridiques sont étouffées
par l'assurance (II).

Introduction : le sens et l'articulation des termes du sujet

A. Le sens des sens et des non-sens

La piéce du sens a deux visages. Janus, coté face, regarde le sens négativement.
Le non-sens est exprimé par I'intermédiaire de plusieurs locutions courantes : « en
dépit du bon sens », soit contrairement a ce qu'exigerait la raison ; « cela, ¢a n'a pas de
bon sens » correspond a ce qui est insensé ou absurde ; « (étre) hors du sens » signifie
n’avoir plus toute sa raison ou n’avoir plus la capacité de juger normalement. Janus,
coté pile, regarde vers ce que la langue ordinaire assimile au bon sens. Le Centre
national de ressources textuelles et lexicales? nous indique qu’au sens figuré, le sens
est ce qui va de soi, s impose comme une évidence, ce qui « tombe sous le sens ». Dans

F. BaYyrou, Le Droit au sens, Flammarion, 1996.

2 www.cnrtl.fr



PARTIE | | Regards de juristes

le domaine intellectuel, du jugement, de la compréhension, de la raison, il sagit
d’une faculté de bien juger, de comprendre les choses et d’apprécier les situations avec
discernement. D’un point de vue philosophique, le sens sentend plus précisément
du bon sens ou la raison. On y verrait encore la capacité de bien juger, de prendre
une décision, sans a priori, raisonnablement (2 propos de choses qui ne relévent pas
du raisonnement scientifique, d’une méthodologic ou d’une théorie). Lexpression
s'inscrit ainsi parfois par opposition a I’égarement, la folie, l'emportement inconsi-
déré. Clest alors une capacité de juger normalement, sainement.

Abstraitement, le sens induit enfin le sens commun, qui serait entendu soit
comme une maniére d’agir commune a tous les hommes raisonnables, soit comme
I'ensemble des jugements ne pouvant étre raisonnablement remis en question. Le
sens commun présente aussi quelques dangers, tels que « [appel au « consentement
universel », qui voit dans le fait qu'une croyance (5’il en est une) soit répandue dans route
Uhumanité i toutes les époques un indice et une garantie de sa vérité ». Si, dans cette
lignée, la philosophie peut se définir délibérément contre le sens commun, le droit est
imprégné du souci de s’y conformer, s’il veut provoquer I'adhésion et ne pas revétir
les seuls habits de la force brute. A plus forte raison, le droit de la responsabilité, si
lourdement imbibé des comportements humains, tant volontaires qu’involontaires,
peut faire Uobjet de mesures de ses sens et non-sens, avec des outils en corrélation
avec la démarche du sociologue qui combine « certe sensibilité aux différences avec
une visée de scientificité »*. 1l sera adopté une telle démarche qui conduit a remettre
en cause les frontiéres entre disciplines. On ne saurait se désintéresser d’'un ensemble
de présupposés philosophiques, anthropologiques, échiques ou épistémologiques,
par référence a la théorie de la science, qui sont contenus au moins a I’état pratique
dans le travail empirique’.

B. La responsabilité civile inséparable de l'assurance
et des responsabilités disciplinaire et pénale

La responsabilité est un terme devenu familier du juriste contemporain. Il n’a
pourtant que fort récemment pénétré la science du droit pour subir dans la foulée
I’aspiration des victimes 2 la réparation®. Devant nous concentrer sur I'un de ses aspects,
a savoir la responsabilité civile, il y aurait déja la un non-sens. On ne peut étudier
la responsabilité civile des professions juridiques sans appréhender corrélativement

F. ARMENGAUD, V¥ « Sens commun », in Encyclopedia Universalis, 2017.

L. PinTo, V¥ « La démarche sociologique », in Encyclopadia Universalis, 2017 : « Sans vouloir
enfermer la science sociale dans un ensemble de propositions définissant sa nature ultime, on peut,
sur deux points au moins, se prononcer i coup siir : elle pratique selon des procédures publiques er
contrélables d analyse, de démonstration et de vérification, et elle dispose d’un domaine d’objets
qui lui est propre ». — Comp. J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans
rigueur, LGD], 10¢ éd., 2001.

5 G. G. GRANGER, V « Epistémologie », in Encyclopadia Universalis, 2017 : « Si L'on traduit par
notre mot “science” le mot grec émotiun, [’épistémologie est, étymologiquement, la théorie de la
science. Bien que la forme anglaise du vocable ait existé avant que le francais ne | assimile, cest
pourtant avec le sens différent et plus large de “théorie de la connaissance” qu’il est généralement
utilisé ».

Ph. P1ERRE, V7 « Responsabilité » (Droit), in Encyclopedia Universalis, 2017.

360
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leur responsabilité disciplinaire et pénale’, et le jeu de I'assurance dans leur propre
articulation a raison de leurs « micro-influences » et « macro-influences » respectives®.
Le professeur Tunc a identifié comme définition courante de la responsabilité civile
« Uinstitution par laquelle une personne est tenue de réparer un dommage causé i autrui,
et distinguée de la responsabilité pénale, elle-méme traditionnellement concue comme

Uimposition d’un chitiment & qui a commis certaines violations des lois ».

Bien quoccupant une place de premier plan dans les sociétés industrialisées,
la responsabilité civile se trouve pourtant dans une situation paradoxale, de crise
orchestrée par d’autres institutions, la solidarité et I'assurance!”, parfois assimilées
l'une & l'autre!!. Générant la socialisation des risques!?, cette derniére a bouleversé
le fonctionnement de la responsabilité civile!? au point qu'elle y a insufllé son propre
déclin'®. Sacrifiée sur I'autel de I'assurance, la responsabilité a été, du méme coup,
sanctuarisée, mais aussi, en quelque sorte, canonisée, a I'image de Saint-Denis®.
A ce titre, au sein du « couple canoniquement indissociable »0, le marché de lassu-
rance serait un gardien de la responsabilité. A coup stir, I'assureur est un « janséniste

7 L. VILAR, V¥ « Responsabilité pénale », in Encyclopadia Universalis, 2017.
8 C. QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, préf. Ph. Brun,
th. Dalloz, 2010, n° 557-558.

9 A.Tunc, V* « Responsabilité civile », in Encyclopadia Universalis, 2017.

10 A. TuNc, ibid.

F. MILLET, La notion de risque et ses fonctions en droit privé, préf. A. Bénabent et A. Lyon-Caen,

th. LGDJ, Presses universitaires de la Faculté de droit de Clermont-Ferrand, 2001, n° 368 :

« Le procédé consiste en ['instauration d’un mode de réparation spécifique, né d’un besoin de

sécurité exprimé en commun. Lassurance procéde ainsi d’une certaine idée de solidarité, tant dans

le groupement qui'elle réalise, que dans son mode de fonctionnement ».

12 A. TunNc, ibid.

A. TuNc, ibid. : « Désormais, le “responsable” ne répond plus des conséquences de ses fautes : il
paie une prime, précisément, pour qu'un assureur prenne sa place. Au profit de [ assuré, le principe

Sondamental selon lequel chacun doit répondre du dommage causé par sa faute est entiérement
écarté, du moins tant que la faute n'est pas intentionnelle. Or, dans la plupart des pays, I’Erat lui-
méme impose | assurance de responsabilité en divers domaines, notamment dans celui, si important
en pratique, des accidents de la circulation. Méme quand elle n'est pas imposée, l'assurance de
responsabilité se répand, du fait méme de ['extension ininterrompue de la responsabilité, i laquelle
elle contribue, par un mouvement dialectique, car le juge hésite moins & condamner lorsqu’il sait
que derriére le “responsable” se tient un assureur ».

4 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, préf. A. Tunc, th. LGD]J, 1965.

15" M. SERRES, Petite Poucette, éd. Le Pommier, 2012, p. 27 : « Dans sa Légende dorée, Jacques de
Voragine raconte qu au siécle des persécutions édictées par l'empereur Domitien advint & Lutéce un
miracle. Lurmée romaine y arréte Denis, élu évéque parmi les premiers chrétiens de Paris. Incarcéré,

puis torturé dans I'tle de la Cité, le voila condamné i étre décapité au sommet d’une butte qui se

nommera Montmartre. Fainéante, la .valdatexque renonce a monter si haut et exécute la victime i
mi-chemin. La téte de I’évéque roule i terre. Horreur ! Décollé, Denis se reléve, ramasse sa téte et,
la tenant dans ses mains, continue & grimper la pente. Miracle ! Terrifiée, la légion fuit. Lauteur
ajoute que Denis fit une pause pour laver son chef a une source et qu’il poursuivit sa route jusqu’a
lactuelle Saint-Denis. Le voila canonisé ».

M. BruscHI, « Lassurance et la responsabilité professionnelle », in Actes du colloque : la
responsabilité professionnelle : une spécificité réelle ou apparente, LPA, 11 juill. 2001, n° 137,
p. 70. — B. BEIGNIER, S. BEN HaDy YaHIA, Droit des assurances, LGD], 2¢ éd., 2015, n° 1.
—Y. FLOUR, « Faute et responsabilité civile : déclin ou renaissance ? », in Fin de la faute ?,
Droits, n° 5, PUF, 1987, p. 29 etss., spéc. p. 40. — M.-A. FrisoN-RoCHE, « La dialectique entre
responsabilité et assurance », Risques, 2000, n° 43, p. 79. — De méme dans tous les systémes
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pascalien, version scientifique, point mystique »'/. Si I'assurance a pu étre un facteur
d’égalité économique'd, elle est majoritairement considérée comme déstructurante.
Péle-méle, elle dénaturait les concepts de la responsabilité au point de la rendre
stérile!. Elle lui ferait perdre une grande partie de sa consistance a l'effet prophylac-
tique qu'elle portait initialement?’. Il lui est associé les maux de 'interférence?!, de
la déformation?? et de 'amalgame?3. Ayant pris le role de « meneur de jeu du droit de
la responsabilité »*4, celle-ci ne servirait plus que de simple support de I’assurance?.
La doctrine s’en amuse et reléve que « cest & peine exagérer que préter aux tribunaux
ce plaisant aphorisme »*° : « dis-moi si tu es assuré, je te dirai si tu es responsable »*7.
Eclaté en miettes, « il ne reste plus grand-chose, en pratique, du grand principe de
Larticle 1382 »*3, devenu le nouvel article 1241 du Code civil??, ni de ses bienfaits3°.

Parfois énigmatique®!, la responsabilité civile des professions juridiques n’a pas
échappé aux influences, mais le terrain de jeu y est différent. La France connaiten la
matiere des particularismes marqués tenant au partenariat fort entre les professions

juridiques occidentaux : C. LARROUMET, Réflexions sur la responsabilité civile. Evolutions et
problémes actuels en droit comparé, Université Mac Gill, Institut de droit comparé, Montréal,
1983, p. 23.

D. NoGUERoO, « Sélection des risques, discrimination, assurance et protection des vulnérables »,
RGDA 2010, n° 3, p. 633 et s., spéc. p. 663.

M. RICHARD, La fonction de | assurance. Essai de théorie économique, dir. P. Fromont, th. Rennes,
1943.

S. B. MARKESINTS, « La perversion des notions de responsabilité civile délictuelle par la pratique
de l'assurance », RIDC 1983, p. 301 ets.

Ph. MALAURIE, « Leffet prophylatique du droit civil », in Etude de droit de la consommation,
Liber amicorum J. Calais-Auloy, Dalloz, 2004, p. 669 et s., spéc. n° 15.

R. SAVATIER, Traité de la responsabilité civile en droit frangais civil, administratif; professionnel,
procédural, v. 2, Conséquences et aspects divers de la responsabilité, préf. G. Ripert, LGDJ, 2¢¢d.,
1951, n°® 741.

22 1. BONNARD, Droit des assurances, LexisNexis, 4¢ éd., 2012, n° 23 et s.

23 Ph. BrUN, Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, 4¢ éd., 2016, n° 10.

24 Y. Jounau, « Evolutions de la jurisprudence en matiére d’assurance », Risques, 1992, n° 10,
p- 59. — P. ROUBIER, « Lordre juridique et la théorie des sources du droit », in Le droit privé
[frangais au milien du xX° siécle, Etudes offertes & G. Ripert, t. 1, LGD]J, 1950, p. 21.

Ph. Rémy, « Critique du systéme francais de responsabilité civile », Droit et cultures, 1996/1,
L'Harmattan, p. 31. — P. JOURDAIN, Les principes de la responsabilité civile, Dalloz, 8¢ éd., 2010,
p. 14.

26 Ph. BruN, Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, 4¢ éd., 2016, n° 641.

27 D. MAzeAUD, Lamy Droit de la responsabilité, préface a I'édition originale.

28 A.TuNc, « Le droit en miettes », in APD, La responsabilité, t. 22, Sirey, 1977, p. 31 etss., spéc.
p. 32.

Nouvel article 1241 du Code civil : « On est responsable du dommage causé par sa faute ». — Nouvel
article 1242 : « Constitue une faute la violation d’une prescription légale ou le manquement au
devoir général de prudence ou de diligence ».

F. MARCHADIER, « La réparation des dommages a la lumiére de la Convention européenne
des droits de ’homme », RTDCiv. 2009, n° 2, p. 245 et s., spéc. p. 268. Adde Y. LAMBERT-
Fa1vre, « U'éthique de la responsabilité », RTDCiv. 1998, p. 1 ets.

S. PELLET, « Le professionnel du droit face a I'évolution de la jurisprudence ou I'art d’étre
devin... mais pas trop ! », RDC 2017, n° 1, p. 48 : « Le notaire supporte une énigmatique obli-
gation d anticiper les évolutions prévisibles de jurisprudence ». — H. SLim, « Les professionnels
du droit et le devoir d’anticipation », RLDC n° 157, mars 2018, n° 6421, p. 34 etss.

20
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et un assureur historique?2. Le systéme assurantiel et corporatif de défense profes-
sionnelle a su jouer et parfois se jouer des mécanismes de I'assurance obligatoire’.
Dans le prolongement de ce qui a été nommé « systéme responsabilité »4, I’écude de
cet autre systéme juridique, professionnel, invite  une projection en trois dimen-
sions. A ce titre, ayant mené une recherche d’ampleur internationale sur le sujet aprés
avoir établi un questionnaire exhaustif a 'attention de 18 pays sur tous continents®,
le professeur Slim a apporté une conclusion des plus éclairantes, dans son rapport
général, qui mérite d’étre reprise in extenso : « grice aux transactions, le contentieux
relatif a la responsabilité civile des professionnels du droit n'est que la partie visible de
Uiceberg. Cette derniére constatation montre que le théme de la responsabilité des profes-
sionnels du droit, en dépit de son classicisme, n'a peut-étre pas encore livré tous ses secrets.
Elle révéle notamment que le développement de [ assurance de responsabilité civile, loin
dannoncer la fin de [ histoire, est susceptible d’en constituer un nowveau chapitre. Il ne
sufffit pas, en effet, de relever l'existence d’une tendance évidente & privilégier les transac-
tions ou la déjudiciarisation, notamment dans les pays o1t les professionnels du droit sont
tenus de souscrire une assurance de responsabilité civile ou bénéficient d’un dispositif de
garantie. Il convient également de vérifier si cette déjudiciarisation se déroule en toute
transparence et si elle conduit a respecter les attentes des victimes, notamment celles que
les tribunaux sont susceptibles de satisfaire. On ne peut en outre négliger ['impact de
cette déjudiciarisation, limité a la responsabilité civile des professionnels du droit, sur les
responsabilités pénale et disciplinaire de ces derniers et, éventuellement, sur les modalités
d articulation de ces trois types de responsabilité »7. 11 existe ici plus quailleurs « une
interpénétration des fonctions respectives de responsabilités civile et pénale »8.

32 F. ARHAB-GIRARDIN, « Lassurance et la responsabilité civile des professions du droit, questions

choisies », RLDC n° 157, mars 2018, n° 6424, p. 49 ets.

Cf. des exemples récents : R. B1coT, « Les principes de I'assurance obligatoire de professions

du droit chahutés par une pratique séculaire. A propos d’un arrét de la Cour de cassation du

11 janvier 2017 », RGDA 2017, n° 7, p. 395 et s. — Y. AVRIL, « L'assurance de représentation

des fonds versés & I'avocat », yvresavril.com, 26 janv. 2017 ; « Lassurance de responsabilité

obligatoire pour I'avocat », Dalloz avocats 2017, p. 180.

34 M. RoBINEAU, Contribution & [’étude du systéme responsabilité. Les potentialités du droit des
assurances, préf. M.-L. Demeester, th. Defrénois, 20006, p. 2.

3 Sur le concept de systeme juridique, ¢f. APD, Le systéme juridique, t. 31, Sirey, 1986. — Adde
Ph. Jestaz, Le droit, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 8¢ éd., 2014, p. 17.

36 La Belgique, le Brésil, le Chili, la Chine, ’Espagne, la France, I'Ttalie, le Luxembourg, le Maroc,

les Pays-Bas, la Pologne, le Québec, la Roumanie, la Suisse, le Venezuela et le Vietnam.

H. Srim, « Rapport général. La responsabilité des professionnels du droit », iz Travaux de

I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,

t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 621 ets., spéc. p. 631. — Comp. en droit international privé :

H. Srim, Fasc. 255-10 : « Responsabilité civile délictuelle en droit international privé », furis-

Classeur Responsabilité civile et Assurances, 22 aott 2016.

38 G. VINEY, P. JOURDAIN, S. CARVAL, Les effets de la responsabilité. Traité de droit civil
(dir. J. Ghestin), LGDJ, 4¢ éd., 2017, n° 1. — G. VINEY, Introduction i la responsabilité. Traité
de droit civil (dir. J. Ghestin), LGD]J, 3¢ éd., 2008, n° 74-1 a4 74-6. — Comp. avec I’assurance
des dirigeants sociaux, A. CONSTANTIN, « Lutilité de I'assurance des dirigeants sociaux au
regard de la jurisprudence de la Cour de cassation », Bulletin Joly Sociétés 2010, n° 9, p. 762 et
s.: « Lassurance de responsabilité des dirigeants sociaux (dite “RCMS”) est une institution d’une
assez grande complexité, i la croisée des questions de responsabilité civile, de responsabilité pénale,
de droit des sociétés et de droit des assurances, voire de droit fiscal ».
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C. Les professions juridiques : des périmétres en mouvement

Encore faut-il savoir ce que 'on entend par professions juridiques. La doctrine
avait déja identifié les sept critéres interdépendants du professionnel, en I'absence
singuliere de définition légale, retenant ainsi que « le mor professionnel, gris au possible,
est malaisé & définir, sans doute parce qu’il est protéiforme »°. La carence législative
n’a été comblée que tres récemment, et partiellement. Derni¢rement, le législateur
a fait évoluer l'article liminaire inséré dans le Code de la consommation, par la loi
du 21 février 2017, en y ajoutant a la définition de consommateur4?, celle de profes-
sionnel#! et de non-professionnel#2. Il s'agit d’une politique législative des petits pas*?
qui n’a pas tenu compte de la distinction pourtant nécessaire du professionnel et de
la profession. En effet, le professeur le Tourneau s’est pourtant efforcé de démontrer
que « toute personne exer¢ant une profession (un métier) n'est pas un professionnel [...]J.
Ainsi, d’'un enseignant, d’un chercheur, d’un artiste, qui exercent tous une profession
sans étre des professionnels »44.

Dans l'univers du droit a travers le monde, le pluralisme des professions juridiques
est élevé®. Le professionnel du droit serait déja « notre homme de loi, qui représentait
la sagesse et le bon sens »4. Le professeur Théry, en qualité de rapporteur de synthese
de travaux internationaux approfondis sur le theme des professions juridiques, a relevé
que « les divers intervenants proposent une liste différente »¥7. Une premiére hésitation
porte sur I'opportunité d’inclure toutes les professions qui gravitent autour du droit
et de la justice : « [expert n'est pas un juriste et, en France du moins, ne doit surtout
pas létre (art. 238 du Code de procédure civile) ; le médiateur ou le conciliateur veut
restaurer la concorde et non faire droit. On pourrair méme écarter l'arbitrage ad hoc
qui, quoique juridictionnel, a quelque chose du caractére atomiste du contrat isolé. Mais
on voit que la question demeure pour [ arbitrage institutionnel qui fait figure d ordre

3 Ph. Le TOURNEAU, Responsabilité civile professionnelle, Dalloz Référence, 2¢ éd., 2005, n° 0.12.

— Comp. G. PIGNARRE, « Le devoir de conseil et les autres obligations. Rapport francais », in

S. PorcHY-S1MON et O. GouT (coord.), La responsabilité liée aux activités juridiques, Bruylant,

coll. « du GRERCA », 2016, p. 89 ets., n° 1.

Créé par la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 (art. 3) avec la premiére définition légale du

consommateur.

« professionnel : toute personne physique ou morale, publique ou privée, qui agit i des fins entrant

dans le cadre de son activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole, y compris

lorsquielle agit au nom ou pour le compte d’un autre professionnel ».

« non-professionnel : toute personne morale qui agit i des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son

activité commerciale, industrielle, artisanale, libérale ou agricole ». En amont, ¢f. N. SAUPHANOR-

BrourLLAUD, « Florilége de décisions et intervention du législateur sur la définition du non-

professionnel », RDC 2017, n° 1, p. 109.

Loin®2014-344 du 17 mars 2014 (art. 3), modifiée par 'Ordonnance n° 2016-301 du 14 mars

2016 puis la Loi n° 2017-203 du 21 février 2017.

Ph. LE TOURNEAU, Responsabilité civile professionnelle, Dalloz Référence, 2¢ éd., 2005, n° 0.12.

G. Arra, A. DE VIT4, « Rapport général. Le pluralisme des professions juridiques », in Travaux

de’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,

t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 25 ets.

46 J. BoNNARD, « Dieu et Dieu font Droit », LPA 2017, n° 114, p. 8 ets.

47 Ph. TuERy, « Rapport de synthése », in Travaux de ’Association Henri Capitant, Les professions
Jjuridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 9 ets., spéc.
p- 11
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Juridictionnel paralléle »*3. Les universitaires sont parfois intégrés dans les princi-
pales professions juridiques, comme aux Etats-Unis. En France, les professeurs sont
fonctionnaires mais autorisés & cumuler une activité juridique libérale (consultation,
conseil, avocat, arbitre, médiation...), pouvant ainsi mettre en jeu leur responsa-
bilité civile professionnelle dans le cadre de leur activité accessoire. Si I'on excepte
les Etats-Unis, il n'existe nulle part de profession unique®. En effet, sous le statut
commun de « Jawyer », au nombre de 1 180 386 en 2008, on trouve les avocats en
« private practice » exercant seul ou en cabinet (74 %), les « lawyers in house counsel »
appartenant au service juridique d’une personne morale (8 %), ceux au service du
gouvernement (8 %), les juges (3 %)°°, etc. En France, aucune définition légale de la
profession juridique, ni des professions intellectuelles, ni des professions réglementées
n'existe’!. Seule une définition légale des professions libérales a vu le jour avec larticle
29-1 de la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012 relative 4 la simplification du droit et a
I'allégement des démarches administratives>2. Incantatoire, cette définition est certes
affirmée en théorie, mais sa portée et ses enjeux sont trés limités en pratique®. En
excluant les salariés par exemple, elle rejette nombre de professionnels juridiques,
avocats ou notaires en premier lieu.

Parmi les sept grands modéles identifiés de par le monde>, la France n’a pas su
échapper au phénomene de pluralisme des professions juridiques, au point de consti-
tuer '« exception culturelle frangaise »>, avec la subsistance des charges en premier
plan®. Cette singularité est non seulement marquée d’une longue tradition, mais
encore facilitée par l'absence de définition légale globale. Puis, sur fond de conquéte
des marchés du droit, « la concurrence des systémes juridiques améne aujourd’hui, a

48 DPh. TuERYy, 0p. cit., p. 10.

49 Ph. TugRry, op. cit., p. 20.

50 A. A. LEVASSEUR, « Les professions juridiques aux Etats-Unis », 77 Travaux de PAssociation
Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant,
LB2V, 2012, p. 117 et s., spéc. p. 121.

Sl G. Arpa, A. DE VIT4, 0p. cit., p. 25 ets.

52« Les professions libérales groupent des personnes exercant a titre individuel, de maniére indépendante
et sous leur responsabilité, une activité de nature généralement civile ayant pour but d assurer,
dans lintérét du client et du public, des prestations principalement intellectuelles, techniques ou
de soins mises en ceuvre au moyen de qualifications professionnelles appropriées et dans le respect de
principes éthiques ou d’une déontologie professionnelle, sans préjudice des dispositions législatives
applicables aux autres formes de travail indépendant ».

53 R. Bicor, « La place de I'indépendance et de la responsabilité dans la définition 1égale des
professions libérales », RJCom., Les Cahiers du Chiffre et du Droit, n° 3, 2015, p. 30 et s. —
S. LAMBERT-WIBER, « Le professionnel libéral en droit fiscal : enjeux et limites d’une définition »,
RJCom., Les Cabiers du Chiffre et du Droit, n° 3, 2015, p. 40 et s. — Comp. E. DE Lamaze
(propos recueillis par S. VIarRD), Cing années au service des professions libérales & Bruxelles
2010-2015, LGDJ, Lextenso éd., 2017.

%4 G. Avrra, A. DE ViT4, 0p. cit., pp. 41-43.

5 S. AMRANI-MEKKI, « Le pluralisme des professions juridiques en France », in Travaux de

I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,

t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 131 etss., spéc. n° 3.

Les notaires et huissiers de justice en Alsace-Moselle ne disposent cependant plus du droit de

présentation de leur successeur a I'agrément du garde des Sceaux.
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coups de réformes et de rapports’’, & un pluralisme désordonné des professions que les
récentes lois du 22 décembre 2010 et du 28 mars 2011 rendent encore plus confus »8.
Dé¢ja, des chartes de collaboration interprofessionnelle ou alliances plus ou moins
officielles avaient vu le jour au niveau des organes professionnels®®. Des structures
associant avocats, notaires, huissiers, administrateurs judiciaires et experts-comp-
tables sont a présent permises®.

La « vieille lune » de I'interprofessionnalité a ressurgi avec la loi n° 2015-990
du 6 aolit 2015 pour la croissance, l'activité et 'égalité des chances économiques.
Les premiéres dispositions I’ayant amorcée remontent a 1972°1. La finalité, mélée 2
l'ouverture des capitaux®?, est manifestement financiére et 'interdisciplinarité n’est
que tres indirecte®. La détermination des professions pouvant travailler ensemble
dans une structure d’exercice interdisciplinaire ne reléve pas toujours de I’évidence,
confrontée a des difficultés psychologiques et techniques, de méme que ’harmonie
dans pareille structure n'est pas acquise tant la guerre ouverte entre les professions
(entre celles du chiffre et celles du droit puis entre celles du droit elles-mémes) sur
leurs périmétres respectifs d’intervention n’a cessé de samplifier, par exemple autour

57 J.-M. VARAUT, Mission de réflexion et de propositions en vue de I’élaboration d’un code des profes-
sz'omjudifiaires etjurz'dz'ques La Documentation francaise, 1998. — T. LAMARCHE, « Pour une
simplification des actes de procédures entre auxiliaires de justice », JCP G 2011, n° 8, 225,
p- 394 ets. — C. JaMIN, « Rapport Darrois, une rénovation profonde de la profession d’avocat »,
D. 2009, p. 932, n° 3. — M. PrRADA, A. Damars, L. JarIeL, P. DE Larasse, M. LEBecq, Rapport
sur Certains facteurs de renforcement de la compétitivité juridique de la place de Paris, Mission
confiée par le Garde des Sceaux et le ministre de I’économie, des finances et de 'industrie,
mars 2011. — C. NOURISSAT, « Petit manuel de séduction juridique a I'usage des affaires
internationales. A propos du rapport Prada du 19 avril 2011 », JCP G 2011, n° 19, act. 541,
p- 904 ets. — E. BONNET, « Michel Prada, grand commis de I’Etat », JCP G 2011, n° 19, act.
539, p. 901. Sur les premieres incitations au regroupement de nombreux professionnels du
chiffre, ¢f Ph. MERLE, « De la fusion des sociétés de commissaires aux comptes », in Mélanges
P. Didier, Etudes de droit privé, Economica, 2008, p. 353 etss.

58 S. AMRANI-MEKKI, 0p. cit., n° 4.

3 R. Bicor, L'indemnisation par | assurance de responsabilité civile professionnelle. Lexemple

des professions du droit et du chiffre, avant-propos H. Slim, préface D. Noguéro, Defrénois,

coll. « Doctorat & Notariat », t. 53, 2014, n° 18. —J.-J. Ta1sNE, Rapport introductif, Partie 2,

« Quel avenir pour les professions du droit et les relations entre les membres ? », in Les déon-

tologies des professions du droit : quel avenir ? Droit interne — Droit comparé, Lamy, coll. « Axe

Droit », 2010, p. 75 et s., spéc. n° 153, p. 80.

C. Neau-Lepuc, « Les modes d’exercice des professions juridiques en France », iz Travaux

de P’Association Henri Capitant, Les professions juridigues, Journées Cambodge-Vietnam

2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 307 et s. — E. DE LamAZE, « Un premier pas vers

Iinterprofessionnalité capitalistique des professions libérales », JCP G 2011, n° 16, 440, p. 731

ets. — P. BERGER, « Linterprofessionnalité », Droit & patrimoine, n° 203, mai 2011, p. 70 et

s. Adde J.-P. BERTREL, « Le contrédle des sociétés de participations financi¢res de notaires et

d’avocats apres le décret du 23 mars 2012 », Droir & patrimoine, n° 214, mai 2012, p. 26 etss.

J.-F. BARBIERI, « Vers interprofessionnalité : un chemin semé de difficultés », R/Com., Les

Cabhiers du Chiffre et du Droit, n° 3, 2015, p. 25 ets.

D. IwEins, « Ouverture des capitaux des cabinets d’avocats : le progres en marche », Gaz. Pal.

2017, n° 22, pp. 8-9.

63 B. BrigNON (dir.), « Le renouveau des SEL et des SPFPL », Journ. Sociétés, févr. 2014, n° 116,
p. 11 s. — J.-J. BARBIERT, « Les effets verticaux et horizontaux de la multi-participation et de
'interprofessionnalité (quelques observations) », Journ. Sociétés, févr. 2014, n° 116, spéc. p. 31.
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de la rédaction légale d’actes juridiques®®. Le feu aurait été attisé par la loi du 6 aotit
2015 au bénéfice des experts-comptables®. Quelques mois plus tot, la Cour de
cassation avait pourtant relevé une incompatibilité d’ordre public économique pour
certaines professions, refermant I'interprofessionnalité sur les professions libérales
juridiques ou judiciaires®. Uinterprofessionnalité d’exercice est néanmoins entrée
en vigueur avec le décret n° 2017-794 du 5 mai 2017 (JO 7 mai 2017, texte n° 30) et
la constitution d’une société pluri-professionnelle (SPE), pouvant revétir toute forme
sociale sauf la SCP, est désormais possible pour l'exercice en commun de plusieurs
des professions d’avocat, d’avocat aux Conseils, de commissaire-priseur judiciaire,
d’huissier de justice, de notaire, d’administrateur judiciaire, de mandataire judiciaire,
de conseil en propriété industrielle et d’expert-comptable®”. Mais a force de modi-
fier les formes d’organisation des métiers du droit, « on changera aussi le contenu du
métier, et via la réorientation des lignes d’inventivité juridique, on changera le modéle
d’Etat de droit »%8.

La définition légale de leur périmétre respectif d’exercice est source d’une
compétition effrénée entre les professionnels, qui s'ajoute aux dissensions anciennes
des spécificités statutaires de chaque profession et que U« ubérisation » ne va pas
aplanir®. Plusieurs professionnels provenant de professions différentes étaient déja
amenés a voir leurs responsabilités mises en cause simultanément a 'occasion d’une
méme opération’?. La jurisprudence témoigne encore de 'augmentation — a tout

64 Civ. 1%, 1¢" mars 2005, n° 02-11.743, Bull. civ. I, n° 99 : il résulte des dispositions combinées
des articles 54, alinéa 4, et 59 de la loi du 31 décembre 1971 modifiée, et de ’article 22 de
l'ordonnance du 19 septembre 1945, que les experts-comptables ont la faculté de rédiger des
actes sous seing privé, sans pouvoir en faire 'objet principal de leur activité, lorsque ces actes
constituent I'accessoire direct des missions d’ordre comptable ou des travaux comptables qui
leur sont confiés par leurs clients. Il appartient a celui qui allégue qu'un expert-comptable a
eu, de maniére illicite, une activité juridique, d’en apporter la preuve.

Il est ainsi indiqué, sur la page du site du Conseil supérieur de l'ordre des experts-comptables

réservée au 72¢ Congres — Lille 2017, intitulé Expert-comptable, Expert-conseil, que « depuis

de nombreuses années, la profession manifeste la volonté de compléter les missions traditionnelles
par des missions de conseil. Depuis le 6 aoiit 2015, la loi Macron a accordé aux experts-comp-
tables un nouveau périmeétre d'exercice, favorisant ainsi le développement des missions de conseil.

En effet, il n'est maintenant plus nécessaire que celles-ci soient réalisées dans le cadre de missions

principales. Elles sont maintenant totalement déconnectées. Cette libéralisation est une véritable

source d attractivité de la profession car elle donne une image positive. Les missions de conseil ont
en effet une valeur ajoutée pour le client et le collaborateur, contrairement i celles qui répondent

a une obligation administrative » (http://www.experts-comptables.fr/lordre-et-ses-entites/

congres/72e-congres-lille-2017---135).

6 Civ. 1%, 15 janv. 2015, n° 13-13.565, JCP G 2015, 306, p. 505, n° 6, obs. Y.-M. SERINET, et
3206, p. 538, note H. HOVASSE ; Rev. sociétés 2015, p. 306, note ].-J. DAIGRE ; B/S 2015, p. 78,
n° 113b3, note J.-F. BarBIERI ; JCP E 2015, 1108, note B. BrigNON.

67 L. JARIEL, iz F. G’seLL (dir.), « Linterprofessionnalité d’exercice est entrée en vigueur »,

JCP G 2017, n° 23, Avocats, 660, p. 1120.

O. FAVEREAU, Les avocats, entre ordre professionnel et ordre marchand, Lextenso éd., 2009.

69 R. AMARO, « L “ubérisation” des professions du droit face 4 'essor de la legaltech », in Dossier :
L'«ubérisation » : l'appréhension par le droit du phénoméne numérigue, Dalloz IP/T'T, mars 2017,
p. 161 et's. — Adde H. SLim, « La notion de représentation et d’assistance en justice face aux
défis de la technologie numérique », JCP G n° 14, 4 avr. 2016, 394.

70 Cf R. BiGor, th. préc., n° 19 et les annexes : sur la responsabilité d’un notaire et d’un diagnos-
tiqueur immobilier : annexe 214, échantillon notaire n° 52 (CA Nimes, 1* Chambre A, 23 nov.
2004, RGn°02/00712) ; de deux notaires : annexe 169, échantillon notaire n° 211 ; d’un notaire
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le moins d’une judiciarisation — des mésententes entre professionnels d’'une méme
discipline, au sein de structures d’exercice comme dans celles ou ils ont seulement
mis en commun des moyens d’exercer 7!. La loi du 6 aofit 2015 renforce I'inco-
hérence existante’?, en particulier celle initiée par 'ordonnance du 19 septembre
1945 autorisant les experts-comptables a intervenir aupres de la clientele en matiére
fiscale, en matiere sociale, voire par rédaction d’actes juridiques, en principe de facon
accessoire a activité comptable principale. Mais aucun contréle n'est réalisé sur cet
aspect de proportionnalité. Par conséquent, I'activité juridique « accessoire »”3 peut
prendre le pas sur lactivité comprtable initialement. Quelques données chiffrées sont
a mettre en relation entre le chiffre d’affaires de certaines professions, leur nombre,
leur périmetre d’activité (principale/accessoire) et la sécurité ou I'insécurité juridique
apportée par la profession eu égard 2 sa sinistralité annuelle. De nombreux chefs
de petites ou moyennes entreprises reconnaissent ne confier qu'a leur expert-comp-
table, qui leur propose, en plus de la mission générale de tenue de compatibilité, la
rédaction des contrats de travail, celle des statuts de société ou de leur évolution, les
procédures de licenciement ou de rupture conventionnelle, rédaction des protocoles
transactionnels comprise, etc.

La question sous-jacente est celle de savoir si cette profession du chiffre ne serait
pas devenue une profession juridique, 4 inclure dans notre recherche. La profession la
plus lésée par cette situation est sans doute celle des avocats, et le cumul dorénavant
envisageable des activités d’avocat et d’expert-comptable pour celui qui a les deux
diplomes n'est pas 2 méme d’y changer grand-chose’.

et d’un expert-comptable : annexe 164, échantillon notaire n° 133 (T'GI Lille, 1' Chambre,
8 janv. 2004, RG n° 02/02255) ; annexe 247, échantillon expert-comptable n° 758 (Civ. 17,
31 mai 2007, n° 04-15.358) ; d’un notaire et d’un agent immobilier : annexe 234, échantillon
notaire n° 385 (TGI Paris, 1" Chambre, 1™ Section, 25 mai 2005, RG n° 04/11650) ; d’'un
commissaire aux comptes et d'un expert-comptable : annexe 271, échantillon commissaire aux
comptes n° 559 (Crim., 15 juin 2005, n° 04-85.639) ; d’un avocat et d’un expert-comptable :
Civ. 1'¢, 5 mars 2009, n° 08-11.374, Bull. civ. 1, n° 43 ; de deux avocats de barreaux différents :
annexe 251, échantillon avocat n° 865 (TGI Paris, 17 Chambre, 17 Section, 29 sept. 2004,
RG 1n° 03/10646) ; d’un notaire et d’'un mandataire judiciaire : annexe 243, échantillon notaire
n° 496 (CA Poitiers, 3¢ Chambre civile, 3 nov. 2004, RG n° 01/03653).
71 Civ. 1%, 16 avr. 2015, n° 13-24931 et n° 13-27788 (1< arrét), et n° 14-10257 (27 arrét) : conflic
au sein de SCP d’avocats ; Com., 31 mars 2015, n° 13-23238 : conflit au sein d’'une SCM. — Sur
les premieres incitations au regroupement de nombreux professionnels du chiffre, ¢f Ph. MERLE,
« De la fusion des sociétés de commissaires aux comptes », in Mélanges P. Didier, Etudes de
droit privé, Economica, 2008, p. 353 ets.
L. Mavaux, Editorial, « Assurances de la responsabilité civile professionnelle : en marche
vers la pluri-professionnalité ? », RGDA n° 2, févr. 2017, p. 1 : « on voit trés bien, en cas d acte
susceptible de mettre en cause la responsabilité de plusieurs membres de cette structure, les assureurs
de chacun d'eux se disputant pour faire reconnaitre la responsabilité de autre professionnel. Le
résultat ne pourra qu’étre contre-productif, surtout si la SPE (qui, rappelons-le, est solidairement
responsable avec chacun de ses membres) est mal assurée. Le professionnel dont la responsabilité
naura pas été engagée subira tout de méme les conséquences du sinistre en tant quiassocié de la
structure. Cest leffer boomerang ! Tout cela a manifestement échappé au législateur ».
73 H. SuiM, « La consultation juridique a I’épreuve de la libre prestation de service », JCP G
n° 23, 3 juin 2013, 662.
74 J.-J. TarsnE, Rapport introductif, Partie 2, « Quel avenir pour les professions du droit et les
relations entre les membres ? », in Les déontologies des professions du droit : quel avenir ? Droit
interne — Droit comparé, Lamy, coll. « Axe Droit », 2010, p. 75 et s., spéc. n° 153, p. 80.

72

368



Sens et non-sens de la responsabilité civile des professions juridiques | cHAPITRE 9

En premier lieu, représentant un « poids économique considérable »>, les
21 000 experts-comptables réalisent un chiffre d’affaires global de 11,5 milliards
d’euros’®, soit prés du triple de celui réalisé par les avocats, pourtant au nombre de
68 500 en France””. Un chiffre d’affaires trois fois plus élevé avec néanmoins trois
fois moins de membres. Il agit donc de professions attractives pour les étudiants, au
point que la doctrine ironise, & propos de leur code d’authentification pour accéder
gratuitement aux bases de données juridiques payantes, en relevant une pratique :
« ce code vous sera trés utile pour monnayer un stage estival dans des micro-entreprises du
chiffre et du droit, si vos parents n'ont pu vous en trouver un. .. »’8. En second lieu, dans
leur ensemble, les experts-comptables générent 1 700 sinistres de responsabilité civile
professionnelle par an en moyenne, soit 200 sinistres de plus que les avocats dans leur
totalité”?. L4 ol le bat blesse, en troisiéme lieu, c’est la nature de cette sinistralité. Une
partie prédominante de la sinistralité des experts-comptables est de nature juridique.
Sur une période de quatre ans, seulement 435 sinistres ont été enregistrés dans le
domaine de la tenue de comptabilité (et au titre de garanties accessoires : 118 dossiers
de détournements de fonds, 164 dossiers de garantie archives, 418 sinistres pour des
raisons non identifiées a leur ouverture). En revanche, 1 912 sinistres sont liés a leur
intervention en matiére fiscale au sens large, en rapport avec un redressement fiscal
ou pour avoir achoppé une option plus avantageuse. 708 sinistres prennent leur
source dans la rédaction d’un contrat. 696 sinistres sont issus d’une erreur en droit
social et 87 sinistres d’'un probléme purement juridique autre que de droit social®°.
Enfin, 76 sinistres sont liés & une prise de participation®!.

Deux scenarii d’interprétation se présentent. Premi¢rement, cette sinistralité
juridique prédominante serait la conséquence logique d’une activité juridique elle-
méme devenue principale. Secondement, cette forte sinistralité juridique serait le
fruit d’'une compétence tres relative dans le domaine juridique, lequel nest certes pas
celui de leur formation. Sans doute sagit-il d'un effet combiné de ces deux éventuelles
tendances. Pour illustrer le propos, par suite du rachat d’'une gigantesque société de
sécurité, d’aucuns ont pu s’émouvoir, en ce qui concerne les experts-comptables, de
leur « diversification de plus dans le service aux entreprises, aprés le conseil juridique

75 Tendance Droit, « Panorama des professions du chiffre et du droit », LexisNexis, oct. 2011,
p-9.

76 htep://www.experts-comptables.fr/lordre-et-ses-entites/lordre-des-experts-comptables-linsti-
tution/chiffres-cles/chiffres-cles---128

77 Précisément 68 409 avocats en France au 1" mai 2018 : https://www.cnb.avocat.fr/fr/les-
chiffres-cles-de-la-profession-davocat. — Comp. Tendance Droit, op. cit., p. 5. — Sur I'évolution
du nombre et du chiffre d’affaires des avocats, ¢f’ Rapport confié par J.-J. Urvoas, Garde des
Sceaux, Ministre de la Justice, & K. Haeri, Lavenir de la profession davocat, févr. 2017, p. 5 et
s. — Rapport d’activité 2015 de la CNBF, p. 49.

78 J. BONNARD, « Dieu et Dieu font Droit », LPA 2017, n° 114, p. 8 et s.

79 R. Bicort, L'indemnisation par lassurance de responsabilité civile professionnelle. Lexemple

des professions du droir et du chiffre, avant-propos H. Slim, préface D. Noguéro, Defrénois,

coll. « Doctorat & Notariat », t. 53, 2014, n° 201.

Par exemple, Soc., 26 avr. 2017, n° 15-25.204 : le licenciement dont la procédure a été conduite

par Pexpert-comptable, personne étrangere a l'entreprise, est dépourvu de cause réelle et sérieuse,

nonobstant la signature pour ordre de la lettre de licenciement au nom de 'employeur.

81 R. Bigot, th. préc., n° 204.

80
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et fiscal, informatique et les fournitures de bureaux »%2. La question de la légitimité
de lextension des domaines d’interventions de certains professionnels possédant
pourtant des monopoles bien assis (experts-comptables, géometres experts, notaires,
banquiers, assureurs pour ne citer queux), avec celle sous-jacente de I’assainissement
de la fonction de consultation juridique, méritent ainsi d’étre posées. La provocation
3 un nouveau conflit existait en germe dans l'organisation de la pluridisciplinarité
d’exercice entre ces professions, s'ajoutant au conseil en droit et la rédaction d’actes
a Paccessoire d’une prestation comptable principale. Ce n’est pas seulement une
complémentarité de spécialistes au service des clients qui a ainsi été augurée, mais
plutdt un chevauchement, qu'il conviendrait de réajuster®®. On retombe en outre
sur le probléeme d’actualité de définition des catégories professionnelles, soumis au
contrdle de conformité du juge administratif4.

En définitive, sont habituellement réunis sous 'appellation de professions juri-
diques, différents métiers, charges et fonctions. A priori, le professionnel juridique
exerce une activité elle-méme juridique de mani¢re dominante. Il n'y a, a ce titre,
aucun doute pour les avocats au Conseil d’Etat et 2 la Cour de cassation, les avocats,
les huissiers de justice, les notaires, les mandataires de justice dans les procédures
collectives, les grefhiers des tribunaux de commerce®’ et, jusqu’a une période récente,
les conservateurs des hypothéques — supprimés a partir du 1¢" janvier 201386 — et les
avoués, dont le seul statut a écé supprimé par la loi n° 2011-94 du 25 janvier 2011
portant réforme de la représentation devant les cours d’appel, la fonction demeurant®”.
Il s’agit en fait, pour les avoués, d’'une fusion 2 la date du 1°" janvier 201288 avec la
profession d’avocat qui a été organisée®’, similairement a ce qui a pu étre accompli

82 1. LETESSIER, « Fiducial prét a reprendre Neo Sécurité », Le Figaro.fr, 30 avr. 2012. Adde
C. DELZANNO, « Gestion de patrimoine : les experts-comptables actifs », Droit & patrimoine,
n° 217, sept. 2012, p. 14 ets.

83 J.-F. BARBIERL, 0p. cit., R[Com., Les Cahiers du Chiffre et du Droit, n° 3, 2015, p. 29 : « Non

seulement il nest pas soubaitable de brouiller davantage la complémentarité en aggravant ces

risques de chevauchement d activités, mais encore il nous semble fortement recommandé de rajuster
les périmétres d’intervention entre les deux professions s’il I'on entend vraiment qu'elles puissent
travailler ensemble, de facon harmonieuse, dans des structures interdisciplinaires ».

A. FaBRE, « La détermination des catégories professionnelles, talon d’Achille des PSE »,

Semaine sociale Lamy, 3 avril 2017, n° 1763, pp. 13-17. — F. CHAMPEAUX, « Les catégories

professionnelles, l'arme fatale », Semaine sociale Lamy, 3 avril 2017, n° 1763, p. 2.

Les grefliers des tribunaux de commerce sont des officiers publics et ministériels. Leur statut

est défini par larticle L. 741-7 du Code de commerce. Ils pergoivent leur rémunération du

public.

Propos recueillis par C. CRoUZEL et C. LACHEVRE, « Interview & M. le ministre du Budget

et de la Fonction Publique Eric Woerth », Le Figaro, 18 nov. 2008.

R. BiGoT, « Les avoués et les professions ayant des charges dans la cuisine indemnitaire du

droit de présentation : le beurre, 'argent du beurre, mais pas le sourire de la crémiere tout de

méme ! », LPA, 18 nov. 2016, n° 231, p. 3 ets.

J. JuNILLON, « Fusion avoués/avocats. Pour le meilleur et pour le pire », JCP G 2011, n° 5,

p- 200 et s. — M. VERPEAUX, « La suppression des avoués pres les cours d’appel : non a la

propriété, oui a 'égalité | », Droit & patrimoine, n° 203, mai 2011, p. 36 et s. — R. MARTIN,

« Feu la postulation », JCP G 2008, n° 41, act. 592, p. 3.

89 Modification de la loi n® 71-1130 du 31 déc. 1971 ; loi n® 2011-331 du 28 mars 2011 de
modernisation des professions judiciaires ou juridiques et certaines professions réglementées ;
décret n° 2011-451 du 22 avr. 2011 (JO 24 avr. 2011, p. 7328) sur les conditions d’accés des

avoués et de leurs collaborateurs aux professions juridiques et judiciaires.

84

85
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pour les avoués de premiere instance en 1971 et les conseils juridiques en 1991. Le
débat relatif a la projection d’une grande profession du droit?® n'est que la continuité
d’une volonté d’élaboration d’un code des professions judiciaires et juridiques’'.
Sont également pleinement juridiques les missions confiées aux grefliers pres des
tribunaux civils et aux magistrats. Ils répondent néanmoins d’un statut de fonction-
naires et du régime de droit public quant & la mise en cause de leur responsabilité. Il
conviendra néanmoins d’évoquer le cas des magistrats de Uordre judiciaire faisant
appel, depuis une période tres récente, a lassurance pour la couverture de leurs
risques professionnels, par suite d’un éventuel recours de I'Etat 4 leur encontre®2,
Interviennent encore dans la sphére juridique, mais avec un réle non exclusivement
juridique : les agents immobiliers, les géometres experts, les conseillers en gestion
de patrimoine, les experts de justice, les diagnostiqueurs immobiliers, les arbitres??,
notamment internationaux®4, les médiateurs®, les traducteurs juridiques”®, ayant une
certaine parenté avec les experts de justice”’, a fortiori lorsqu’ils sont inscrits sur une

90 J.-M. Darrots, Mission conﬁf/epar le Président de la République. Rapport sur les professions du
droit, mars 2009, p. 50-51 ; « A défaut d’une profession unique du droit, une profession unifiée
est réaliste », JCP G 2009, n° 14, Doctrine Entretien I, 131, p. 15 ets. — O. DUFOUR, « Rentrée
solennelle du barreau de Paris : Jean Castelain défend la grande profession du droit », LPA,
6 déc. 2010, n° 242, p. 3-4. — M. PrADA, A. Damars, L. Jarier, P. D Larasse, M. LEBECQ,
op. cit., p. 5.

o1 J.-M. VARrauUT, Mission de réflexion et de propositions en vue de [’élaboration d’un code des

professions judiciaires et juridigues La Documentation frangaise, 1998, p. 80.

R. B1GoT, th. préc., n° 153 etss. : par suite de l'affaire « Laétitia » et de la loi organique n° 2010-

830 du 22 juillet 2010 rendant possible la non prise en charge des frais de défense du magis-
trat suspecté d’avoir commis une faute, I'Union Syndicale des Magistrats (USM) a souscrit
le premier contrat d’assurance collective de responsabilité civile professionnelle & adhésion

facultative, prenant effet en 2011.

H. SLim, « Une évolution jurisprudentielle majeure dans le domaine de la responsabilité des
arbitres », note sous Civ. 1%, 15 janv. 2014, n° 11-17.196, RLDC 2014/116, n° 5455, p. 23 et

s. — N. FERRIER, « Le risque de responsabilité de I’arbitre et son assurance en droit interne »,

in C. JaLLAMION, A. PELISSIER (dir.), Colloque Risque, assurance et arbitrage, organisé par

I'Université de Montpellier 1, 9 juin 2010, RGDA 2012, n° 1, p. 205 et s. — E. JoLIVET, « La

responsabilité des centres d’arbitrage et leur assurance », iz C. JALLAMION, A. PELISSIER

(dir.), Colloque préc., RGDA 2012, n° 1, p. 216 et s. — F.-X. TRAIN, « Larbitre, prestataire de

service juridictionnel », note sous Civ. 1%, 6 déc. 2005, n° 03-13.116, RLDC n° 26, avr. 20006,

n° 1089, p. 14 ets. — « Rapport du Club des juristes sur la responsabilité de l'arbitre », LPA

2017, n° 114, p. 2.

M. PraDA, A. Damars, L. Jarier, P. De Larasse, M. LeBecq, Rapport sur Certains facteurs

de renforcement de la compétitivité juridique de la place de Paris, Mission confiée par le Garde

des Sceaux et le ministre de I’économie, des finances et de I'industrie, mars 2011, p. 4. —

Ph. THERY, « Rapport de synthése », 77 Travaux de ’Association Henri Capitant, Les professions

Jjuridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 9 ets., spéc.

p. 10.

95 Y. CHAPUT, « La responsabilité du médiateur dans le contentieux des affaires. Une hypothese
de non-droit ? », in Les droits et le Droit, Mélanges B. Bouloc, Dalloz, 2007, p. 127 ets.

96 D. NoGUERO, « Obligations et responsabilités du traducteur juridique », in M. CORNU et
M. Moreau (dir.), Traduction du droit et droit de la traduction, Dalloz, coll. « Thémes et
commentaires », 2011, p. 257 et s. Sur les autres professions et activités non commerciales,
J.-F. BarBIERI, C. BIGUENET-MAUREL, D. LEPELTIER, 0p. cit., n° 620-621.

97 F. TERRE, « Observations finales », 7z M. CornU et M. Moreau (dir.), Traduction du droit
et droit de la traduction, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2011, p. 308.

9
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liste?8. Le contentieux en responsabilité des traducteurs est néanmoins rarissime””.
S’agissant de la profession des experts-comptables!??, I'effet conjugué des constats
précédents et de la loi du 6 aofit 2015 libéralisant a leur profit la consultation juri-
dique qui ne fera que renforcer la tendance & I'immixtion juridique, permet de la
requalifier en profession juridique, a tout le moins d’y étre remembrée, a U'instar
d’une proposition ancienne!®!, et donc de 'intégrer a la présente recherche.

Les professions juridiques relevent des 72 professions réglementées connues, avec
pour « point commun : une activité généralement soumise i [ obligation d assurance »°2.
Il existe toutefois pres de cent quarante obligations d’assurances en France!®. Si
la représentation majoritaire parmi elles est la profession libérale!®4, quelques-unes
appartiennent 2 la catégorie des fonctionnaires. Il existe aussi quelques assurances
facultatives. Lenjeu de I'assurance obligatoire des professions les plus sinistrées et
le maintien de l'assurance facultative de celles qui le sont moins apparait ainsi.
Empreints de nombreux éléments de similitude mais aussi de dissemblance!?,
les statuts et exercice des professions du droit n’échappent pas a la complexité
dans l'analyse juridique!®°. Les théses portant sur la responsabilité des professions
juridiques n’étudient généralement, de maniére étroite, que celles des avocats, des
notaires et des huissiers de justice!%”. Le critére de ralliement utilisé est parfois celui
de la rémunération par la clientele!®8. Il parait adapté aux professionnels mais non
aux professions. Une étude récente a encore montré que « les professions juridiques
envisagées variant quelque peu d’un rapport international a | autre, le socle du rapport
sera constitué par celles qui ont été prises en considération le plus fréqguemment, a savoir

98 Civ. 2¢, 29 sept. 2011, n° 09-10.445, BICC n° 754, 15 janv. 2012, p. 26, n° 32.

% D. NoGukRro, op. cit., p. 273.

100 Pour des précisions sur les limites des missions juridiques confiées aux professions du chiffre,
¢of F. G. TREBULLE, Droit des sociétés, avr. 2004, comm. 53, p. 17 et s., sous Com., 23 avr.
2003, n° 00-21.698, Bosoni ¢/ Polack.

01T -M. VaRAUT, Mission de réflexion et de propositions en vue de I’élaboration d’un code des
professions judiciaires et juridiques, La Documentation francaise, 1998, p. 80.

102E. BErRNARD, Dossier 33, « La RC des professions des professions réglementées », LArgus de
lassurance, n° 7219, 27 mai 2011, p. 33.

103Y, LAMBERT-FATIVRE, L. LEVENEUR, Droit des assurances, Dalloz, 14¢ éd., 2017, n° 20.

1047 _F. BarBI1ERI, C. BIGUENET-MAUREL, D. LEPELTIER, Professions libérales, Mémento pratique
Francis Lefebvre 2013-2014, Avant-propos, p. 5. Adde Tendance Droit, op. cit., p. 1. —]. SAVATIER,
La profession libérale. Etude Juridique et pratique, th. LGDJ, 1947. — Adde S. PELLINGHELLI,
L’évolution de la profession libérale (I'exemple des professions juridiques et médicales), these Nice,
1995. — G. VACHET, « Lexercice de l'activité libérale (salariat-indépendance) », in Travaux de
'Association Henri Capitant, Les professions libérales, Tome 11 / Nice, 1997, LGD]J, 1998, p. 69
et s. — Un Observatoire de lactivité libérale est créé par le décret n° 2011-200 du 21 février
2011 donnant jour a la Commission nationale des professions libérales : X. DELPECH, Création
de la Commission nationale des professions libérales, Décret n° 2011-200 du 21 févr. 2011, JO
23 févr., D. 2011, n° 9, p- 601.

1051 _F. BarbIiR1, C. BIGUENET-MAUREL, D. LEPELTIER, op. cit., n° 100 ets.

106 F, LEpuc, « Deux contrats en quéte d’identité. Les avatars de la distinction entre le contrat
de mandat et le contrat d’entreprise », in Etudes G. Viney, Liber amicorum, LGD], Lextenso
éd., 2008, spéc. p. 616.

107 M. WILMANN, La responsabilité civile des auxiliaires de justice. Avocats — Huissiers de justice —
Notaires, dir. A. Giudicelli, th. Université de La Rochelle, 2005, p. 4. — C. CARBONARI, La
responsabilité civile des professionnels du droit, dir. J.-M. Bruguiére, th. Université d’Avignon,
2003, p. 11-12.

108 C. CARBONART, 7bid.
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les professions d avocat, de notaire et de magistrat ; les autres ne seront évoquées que par
raccroc »'9, a fortiori avec les mouvements simultanés de concentration de profes-
sions judiciaires et d'expansion des professions juridiques!!?, sur fond de bataille des
marchés du droit!!. Lon essayera au contraire d’embrasser, a défaut d’'une unique
et grande profession du droit!!?, I'ensemble des professions juridiques, dans un sens
large. Malgré des variations dans les obligations!!3, a plus forte raison lorsque celles-ci
sont renouvelées'!4, on peut adapter a la responsabilité civile des professions juridiques
I'approche générale adoptée en matiére de responsabilité déontologique!'®. 1l y est
recherché des exigences communes''® et un meilleur service aux usagers du droit!"”.
En effet, le serment de chacune des professions constitue un « socle » commun 2
leur activité, le Parquet se trouvant « au confluent de plusieurs déontologies, puisque
la loi leur a confié la surveillance des principales professions du droit et du chiffre. Cela
permet d avoir une approche générale, transversale, de la déontologie i la francaise »!13.

l. La fonction principale de réparation de la responsabilité
réalisée mais malmenée par l'assurance des professions
juridiques

Puisqu’enti¢rement prise en charge par I'assurance privée, la responsabilité civile
des professions juridiques parait avoir pris le courant dans le bon sens (A). Tres vite
cependant, elle se retrouve a contresens, I'assurance privée minorant le débit des
indemnités qui en découlent (B).

109F, LEpUC, « Les garanties d’indemnisation. Rapport de synthése », iz S. POrRcHY-SIMON et
O. Gour (coord.), La responsabilité liée aux activités juridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA »,
2016, pp. 181-190, spéc. p. 181.

110 S AMRANI-MEKKI, 0p. cit., n° 5 et s.

1T'H. Croze, « La bataille de 'amiable », Procédure 2011, Repere 2. — F. G’seLL, « Vers la justice
participative ? Pour une négociation “a 'ombre du droit” », D. 2010, n° 37, p. 2450 ets.

112 L. GARNERIE, « En marche vers la grande profession du droit ? », Gaz. Pal., 2 mai 2017, n° 17,
p- 3 ; « Le rapprochement des professions du droit dans le viseur du Cercle Montesquieu »,
Gaz. Pal., 2 mai 2017, n° 17, p. 5.

113 Par ex., S. LAMBERT, « Labsence d’obligation de mise en garde du conseiller en gestion de
patrimoine agissant comme courtier », RGDA 2017, n°® 5, p. 320.

114 C. GRIMALDI, « La prise en considération des concepts du nouveau droit des contrats par le
rédacteur d’actes en vue d’en assurer Uefficacité », in Etudes en la mémoire de Philippe Neau-
Leduc, Le juriste dans la cité, LGD]J, Lextenso éd., 2018, p. 505 ets.

115 H. Stim, F. LORNAGE, « La responsabilité des professionnels du droit », avant-propos H. Groutel,
RCA Hors-série, juin 2002, p. 81.

116 £ Dg MONTGOLFIER, « Vers des exigences déontologiques communes aux professions régle-
mentées du droit », JCP G 2011, n° 14, Libres propos 367, p. 628 etss.

117 B. BEIGNIER, « Rapport de synthése », in Les régles déontologiques au service des usagers du
droit, Colloque du Haut Conseil des professions du droit 4 la Grand’Chambre de la Cour de
cassation, 3 nov. 2011.

118 B. LEGRas, « Le point de vue du magistrat du parquet », Partie 2, « Quel avenir pour les
professions du droit et les relations entre les membres ? », in Les déontologies des professions du
droit : quel avenir ? Droit interne — Droit comparé, Lamy, coll. « Axe Droit », 2010, p. 93 ets.,
spéc. n° 175. — H. AuBry, « Regles déontologiques et loi », RR/ 2011, n° 3, p. 1105 et s., spéc.
p. 1127, n° 50.
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A. Une responsabilité totalement prise en charge par l'assurance privée,
un courant dans le bon sens

Lassurance privée a maitrisé de longue date les enjeux indemnitaires considé-
rables de la responsabilité des professions juridiques (1). Cela justifie, d’un point de
vue technique et économique, que la solidarité nationale n’ait pas été sollicitée (2).

1) La maitrise ancienne d’enjeux indemnitaires considérables
de la responsabilité

Dans le domaine de 'assurance de responsabilité civile des professions juri-
diques, le mécanisme de garantie mis en place est susceptible d’influer, certes, sur
la couverture du risque, mais aussi sur la réparation des victimes, fonction premiére
de la responsabilité. Il convient donc de la mesurer préalablement, sans quoi on ne
peut affirmer que les dommages que les victimes subissent du fait de lactivité des
professionnels assurés sont correctement indemnisés. Cette question se pose avec
acuité parce que l'assurance considérée a été congue pour la défense des intérées des
professionnels et est concentrée entre les mains d’une seule société d’assurance!’’.
Le développement de l'assurance au cours du x1x¢ siecle a naturellement trouvé un
écho favorable auprés des professions juridiques, qui sont a 'origine de la fondation
des Mutuelles du Mans, créée pour garantir les archives des avoués, des avocats,
des conservateurs des hypothéques et des notaires contre les accidents personnels
ou les incendies, dans une premiére étape'?’. Lessor des réclamations relatives a la
responsabilité de professionnels du droit et la sévérité accrue des tribunaux i leur
égard a partir de 1845'?! permirent, dés 1880, I'extension progressive de la couverture

19 R. Bigor, th. préc., n° 60 et s. — Dans le méme sens, J. BIGoT, « Problématique des assurances
collectives de dommages », RGDA 2016, n° 10, p. 459 et s. — J. Bicot (dir.), ]. KuLLMANN,
L. MAYAUX, Traité de droit des assurances, t. V, Les assurances de dommages, préf. G. Durry,
LGD]J, 2017, n° 2230 et s.

120 F. Waks, D. LaGaRrD, Histoires du groupe MMA. La force d’un engagement mutuel, Les Editions
Textuel, 2007, p. 64-65. — M. P1caRD, A. BESSON, Traité général des assurances terrestres en
droit frangais, t. 111, Assurances de choses, Assurances de responsabilité, LGD], 1943, p. 428 ets.

121 £ MARTEAU, Des assurances terrestres, th. Paris, Ménard et David Libraires-Editeurs, 1872,
p. 93 ets. — A. BALLY, De la responsabilité civile des notaires et de l'assurance de ce risque profes-
sionnel, th. Lyon, 1907. — M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, LGDJ, 6¢ éd.,
1912, p. 52 ets. — P. PERIN, De [ assurance de responsabilité des fautes professionnelles du notaire
etde l'avoué, th. Paris, 1913, p. 178 et s. — G. STEFANI, De [ assurance des fautes, th. Paris, PUF,
1923, p. 29-30. — J. SAPIN, Les assurances de responsabilité professionnelle, th. Lyon, 1937. —
R. SAVATIER, Traité de la responsabilité civile en droit francais, t. 1, Les sources de la responsabilité
civile, préface G. Ripert, LGDJ, 1939, n° 2 et 281. — H. et L. MazeauD, A. Tunc, Traité
théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, préface H. Capitant,
t. 3, Montchrestien, 5¢ éd. refondue, 1960, p. 794 et s., n° 2649. — G. RIPERT, « Ebauche d’un
droit civil professionnel », in Etudes de droit civil & la mémoire de Henri Capitant, Librairie
Edouard Duchemin, 1977, p. 677 ets., spéc. p. 687, n° 14. — Comité notarial de contentieux et
de coordination, Le notariat et sa responsabilité civile professionnelle, Imprimerie G. de Bussac,
1984, p. 105. — H. GROUTEL, « Hors-sujet », in Le Discours et le Code. Portalis, deux siécles
aprés le Code Napoléon, LexisNexis Litec, éd. du Juris-Classeur, 2004, p. 85 et s., spéc. n° 5.
— H. GrouTtkL, F. LEpuc, Ph. P1ERRE, M. ASSELAIN, T7aité du contrat d assurance terrestre,
préface G. Durry, LexisNexis, Litec, 2008, n° 142, p. 86.
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de ce nouveau risque des professions, « sur [initiative d’une grande mutuelle »??,
ancétre du groupe MMA. Le phénomene est depuis toujours mal connu!?3, voire
non identifié'?4, alors que les enjeux peuvent étre, pour leur part, phénoménaux. La
souscription d’une assurance de responsabilité civile professionnelle s’est tout d’abord
faite de maniére spontanée!?
responsabilité souscrit en 1887 par l'association des conservateurs des hypotheques
ayant servi par la suite de modéle & 'ensemble des contrats conclus dans I'intérét des
professions réglementées du droit puis du chiffre. Ce n’est quau milieu du xx¢ siecle
que le législateur est intervenu pour encadrer le phénomene!'?’. Alors que la France
érait généralement en retard dans le secteur économique et juridique de 'assurance a
cette période!?8, a contrario assureur des professions juridiques a été manifestement
trés avane-gardiste en organisant trés tdt une coopération avec celles-ci par le biais
de contrats d’assurances collectives, en les associant a sa gestion reposant elle-méme
largement sur des mécanismes contractuels, y compris de résolution des litiges. On
ne peut donc, pour analyser concretement la responsabilité des professions juridiques,
la désolidariser de 'assurance.

, avec le premier contrat d’assurance collective de
126
bl

La réflexion théorique sur la problématique de 'influence de lassurance sur la
responsabilité, puis 'indemnisation qui en découle ou non, ne pouvait ainsi étre
menée qu’a partir d’'une position ancrée dans la pratique et méme au ceeur de celle-ci.
Elle met des lors & profit les informations et la collaboration des professionnels, dont
notamment un assureur occupant une position éminente, mises en lumiére dans une
recherche récente, ayant pu étre menée grice a la contribution de I'assureur historique
des professions juridiques et comptables, lequel a notamment permis d’extraire des
statistiques générales et de réaliser un échantillonnage représentatif des risques!?’.
Il sagit donc d’une méthodologie de recherche originale et novatrice.

122 M. P1cARrD, A. BESSON, Traité général des assurances terrestres en droit frangais, t. 111, Assurances
de choses, Assurances de responsabilité, LGDJ, 1943, n° 187, p. 429, note 1.

123 Ph. P1ERRE, « La responsabilité notariale 2 la croisée du classicisme et de I'atypisme », Sémi-
naire de formation sur la responsabilité notariale 4 la Cour de cassation le 30 mai 2008, La
Revue des Notaires, sept. 2008, p. 14. — D. CHOLET, « Lassureur et le proces, présentation
générale », in Actes du Colloque Lassureur et le procés, Université du Maine, 27 nov. 2009,
« Théme 1. Lintégration de l'assureur dans le proces. Présidence : J. Bigot », RGDA 2010,
n° 2, p. 540.

124 C. BELLENGER, Histoire de [ assurance de dommages en France, dir. ] .-L. Harouel, th. Université
Panthéon-Assas, 2011.

125 H. Stim, « Rapport général. La responsabilité des professionnels du droit », iz Travaux de
I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,
t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 621 et s., spéc. n° 4.

126 Cf infra notes n° 85 et 219.

127 H. SLim, « Les garanties d’indemnisation. Rapport frangais », in S. PorcHy-Simon et O. Gout
(coord.), La responsabilité liée aux activités juridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016,
pp. 191-206, spéc. n° 3.

128 N1covras, Droit des contrats d assurance, Economica, 2012, n° 21. Comp. B. BEIGNIER,
S. Ben Hapy Yauia, Droit des assurances, LGDJ, 2¢ éd., 2015, n° 8. — A. Tunc, « FEbauche
du droit des contrats professionnels », in Le droit privé frangais au milieu du xx¢ siécle, Etudes
offertes & G. Ripert, t. 11, LGD], 1950, p. 136 et s., spéc. p. 137, n° 2.

129 R. BicoT, #h. préc., p. 539 ets. : les annexes contiennent des statistiques relatives a la sinistralité
des professions prises comme objet d’étude, dans ses différents aspects (répartition par cause,
colit moyen, délai moyen, taux d’appel, taux de pourvoi), les contrats d’assurance collective
des différentes professions, un exemple de réglement intérieur et de statuts d’un comité tech-
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Un premier sens de la responsabilité des professions juridiques en France est
quelle fait l'objet, de longue date, d’une couverture par l'assurance privée qui, seule,
arrive & mutualiser le risque, sans aucun recours 2 la solidarité nationale. Cette
entreprise a mis en place des contrats d’assurance collective de responsabilité civile
professionnelle profitant aujourd’hui aux professions d’avocat au Conseil d’Etat et
a la Cour de cassation, d’avocat, de notaire, d’huissier de justice, de mandacaire de
justice dans les procédures collectives, d’expert de justice, d’expert-comptable, de
commissaire aux comptes, de diagnostiqueur immobilier, d’agent immobilier, de
géometre expert, de conseiller en gestion de patrimoine, d’avoué et de conservateur
des hypotheques dans la mise en ceuvre de la garantie subséquente par suite de leur
suppression, de magistrat enfin. Dans I'exercice de leurs fonctions, tous les membres
de ces professions — commettants ou préposés ; personnes morales ou personnes
physiques — peuvent générer un ou plusieurs sinistres de responsabilité!? ayant des
répercussions financiéres sur leurs victimes. Lassurance collective est un palliatif
efficace au risque d’absence d’assurance individuelle d’'un professionnel et donc de
non-indemnisation des victimes, connu dans le domaine médical par exemple!3!.

Les enjeux économiques importants tiennent a ce que, sur une période de dix
années, du 1° janvier 2001 au 31 décembre 2009, lassureur historique a enregistré,
pour ces professions'2, 68 923 sinistres qui représentent une somme totale supérieure
423 milliards et 197 millions d’euros de réclamations!'?3. Ces 68 923 dossiers ouverts
par l'assureur correspondent & une charge financi¢re d’indemnités de 1 372 856 863 €,
faite de 'indemnisation des dommages et intéréts réglés aux victimes ainsi que des
frais accessoires générés par la défense amiable ou judiciaire des assurés. Parmi ces
principales professions juridiques notamment, plus de 8 000 nouveaux sinistres de

nique régional, des échantillons de sinistre classés selon le type de réclamation et le type de
solution (réclamation amiable/solution amiable, réclamation judiciaire/solution amiable...).
Léchantillonnage a porté sur 984 dossiers. Un questionnaire de 21 pages fut mis en place,
pour appréhender les problématiques juridiques, processuelles, économiques et sociologiques
de cette sinistralité et de son indemnisation et renseigné pour chaque dossier, ce qui représenta
encore, avant interprétation actuarielle, une saisie informatique de 20 664 pages.

BBOH. Srim, op. cit., in Travaux de ’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Jour-
nées Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 621 ets. — A. BENABENT,
« La responsabilité des professionnels du droit en France », iz Travaux de I’Association Henri
Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant,
LB2V, 2012, p. 761 etss.

11 D. NoGuEro, « Refus de garantie par suite de la réclamation de la victime adressée pendant
la suspension de la garantie pour non-paiement de la prime », /DSAM 2013, n° 1, p. 61 etss.
—B. Vorwms, « Labsence d’assurance d’'un praticien libéral autorise-t-elle TONIAM a agir contre
un établissement privé ? », JDSAM 2013, n° 3, p. 1 et s. — G. CourTIEU, « Uindemnisation
des accidents médicaux : des lois perverses », RCA n° 3, mars 2003, chron. 6.

132 Les administrateurs et mandataires judiciaires, les avocats au Conseil d’Etat et 2 la Cour de
cassation, les avoués, les avocats, les commissaires aux comptes, les conservateurs des hypo-
theques, les experts-comptables, les experts de justice, les géometres experts, les huissiers de
justice et les notaires ; et sans compter d’autres professions réglementées garanties par ce méme
assureur comme les diagnostiqueurs immobiliers, les agents immobiliers, les généalogistes, les
conseillers en gestion de patrimoine... avec lesquels en tout ce sont environ 11 000 sinistres
ouverts par an.

133 Précisément 23 196 830 507 €. Et seulement 67,5 % des dossiers furent renseignés (soit
46 505 dossiers sur 68 923 sinistres ouverts) par I'assureur lors de leur ouverture, quant au
montant de la réclamation.
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responsabilité civile professionnelle sont ouverts aupres de leur principal assureur
chaque année!34. C’est ce qu'on appelle la sinistralité, qui a une tendance 4 la stagna-
tion depuis 20 ans, avec une augmentation sur les colts, liée & I’élévation paralléle
des cotits de la vie qui se répercutent de maniére proportionnelle sur les préjudices
indemnisés. Une bonne nouvelle donc, ou un bon sens : I'américanisation du droit
et la judiciarisation ne seraient donc quun épiphénomeéne pour le contentieux des
professions juridiques.

Les conséquences indemnitaires de la responsabilité des professions juridiques se
décomposent en deux modes de réglement des victimes, amiable ou judiciaire. En
premier lieu, sur 34 559 sinistres ouverts'® par des assignations judiciaires a leur
encontre, celles donnant lieu & une condamnation judiciaire (40 %) de ces derniers
représentent un montant global de 965 703 070 €. En second lieu, sur 34 364 sinistres
ouverts par une réclamation amiable, les réglements amiables finalisés par transac-
tions avec les victimes représentent 54 % de la sinistralité pour une somme totale de
407 153 793 €. La durée moyenne d’ouverture et de vie des sinistres rend difficile
I’étude de ces risques, plus encore d’en connaitre avec certitude les récents exercices.
La durée de vie des sinistres des professions juridiques est estimée a environ sept ans
en moyenne entre la survenance du sinistre (la réclamation) et le réglement de la
victime. S’y ajoute le délai complémentaire entre le fait générateur et la réclamation,
également long, par exemple de quatre ans pour les avocats!3°.

2) Labsence de recours a la solidarité nationale : une justification technique
et économique

Deux grands domaines de I'assurance de responsabilité professionnelle!?” ont été
comparés sur une méme période, 'un ayant cédé au lobbying des assureurs et de la
profession pour un transfert partiel de charge vers la solidarité nationale : le domaine
médical ; Pautre étant resté, dans sa longue tradition de discrétion, sous Iégide de
la mutualisation privée : le domaine juridique. La période de quatre années 2006-
2009 a été retenue, par alignement du premier rapport de I'Observatoire des risques
médicaux!38, dont les tendances sont depuis confirmées!'??. Le premier mérite des
lois de 2002 réorganisant le risque médical réside dans lorganisation naissante de

134R. Bigor, th. préc., annexe 2.

135 Toutes les réclamations amiables formulées par les tiers 1ésés aux professionnels et toutes les
assignations signifiées A ces professionnels et/ou leur assureur dans le cadre de l'action directe
constituent des dossiers de sinistres qui doivent étre, en principe, ouverts par cet assureur.

136 P, ROGER, « La responsabilité et assurance de l'avocat », in Les nouvelles missions de l'avocat,
colloque annuel du Master 2 Recherche Droit du patrimoine approfondi de 'Université de
Paris I, 11 mai 2011, Droit & patrimoine, n° 205, juill.-aotit 2011, p. 21.

137 M. Picarp, A. BESSON, op. cit., n° 187, p. 429 et s. : en 1943, le premier grand groupe de
l'assurance de responsabilité professionnelle vise les officiers ministériels et « un deuxi¢me
groupe d’assurance de responsabilité professionnelle vise les professions médicales ».

138 Rapport 2010 de [’Observatoire des risques médicaux — Années 2006 a 2009, ONIAM, janvier
2011.

139 Observatoire des risques médicaux, Rapport d activité 2014, Années 2008 & 2013, www.oniam.fr.
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la transparence des données, mais pas encore de haute transparence!4’. Il resterait
encore A apprécier plus finement les résultats financiers des entreprises d’assurance!4!
ainsi que le rapport entre les revenus professionnels du corps médical et leur prime
d’assurance, pour vérifier leur capacité ou incapacité réelle a la souscription. On sait
déja que les acteurs médicaux ont généré, sur quatre ans, 4 083 sinistres'4> donnant
lieu 2 470 790 080 € d’indemnisation durant cette période!3. La responsabilité
des professions juridiques correspond sur la méme période a 32 621 sinistres, pour
un co(t total estimé & 713 867 624 €, ce qui dépasse largement tant en colit quen
nombre la sinistralité liée au risque médical. 52 % des dossiers se résolvent de maniére
amiable et 48 % de maniére judiciaire!#4. La répartition du cofit ultime!®> de ces
sinistres apporte un éclairage complémentaire et nouveau'®. Les indemnités en
principal des dossiers judiciaires représentent exactement 50 % des 713 867 624 €.
Les sinistres réglés amiablement correspondent & 34 % de ce montant global, dont
le reste est composé des frais de défense judiciaire (16 %).

140 D. NogGuEro, « La place des assureurs dans le dispositif 1égal. Lobligation d’assurance de
responsabilité médicale », in M. BAcacHE, A. Laubg, D. Tasuteau (dir.), La loi du 4 mars
2002 relative aux droits des malades, 10 ans apreés, préface B. Kouchner, Bruylant, 2013, p. 241
ets. : « On songe au coiit important que représente | assurance, pour certains, et & la menace ou &
la tentation du retrait de certains opérateurs sur ce marché de | assurance de responsabilité. Pour
peser objectivement et avec pertinence cette situation, il faudrait disposer de données chiffrées fiables
et actualisées sur la branche RC médicale, c'est-a-dire les primes collectées, le profil des risques
pour lesquels la couverture est accordée ou non, ainsi que la sinistralité et le montant des diverses
indemnisations ».

141 P Y, POINDRON, « Responsabilité civile professionnelle : les solutions de la mutualisation », Le
Concours Médical, 5 nov. 2003, n° 33 : « Claude Evin, ancien ministre socialiste de la Santé,
conteste que augmentation des primes soit exclusivement due  la sinistralité ». - D. NoGu£ro,
op. cit., in M.. BACACHE, A. LAUDE, D. TaBuTEau (dir.), op. cit., p. 241 ets.

142 Rapport 2010 de ’Observatoire des risques médicanx — Années 2006 @ 2009, ONIAM, janvier 2011,
p. 5.

143 Si 'on compare avec les chiffres « bruts » rarement diffusés par les assureurs, on s'apercoit que
les 120 000 000 € avancés pour la part de marché annuelle des professionnels de santé corres-
pond ni plus ni moins aux 470 790 080 €, indiqués dans le Rapport 2010 de 'Observatoire
des risques médicaux, divisés par quatre années (B. GUERINON, J.-F. ABEILLE, « Victimes
d’accidents médicaux. Quelles indemnisations ? Assurance ou défaillance. Le point de vue
de lassureur et du juriste », in Les cabiers de droit de la santé du sud-est, n° 4, L'indemnisation
et lassurabilité des dommages médicaux, PUAM, 2005, p. 31 et s., spéc. p. 32 : « Le marché
de lassurance de responsabilité médicale est de 400 000 000 €, dont 280 000 000 € pour les
établissements et 120 000 000 € pour les professionnels de santé »). Et si I'on ose pousser le
raisonnement, en simplifiant quelque peu le mécanisme, une mutualisation globale des
professionnels de santé, ne serait-ce que par 200 000 médecins généralistes et spécialistes
(L. MorLET, L'influence de lassurance accidents corporels sur le droit de I’indemnisation en
droit privé, dir. H. Groutel, th. Université du Maine, 2003, n° 750), correspondrait a faire
lopération suivante : 120 000 000 € divisés par 200 000 = 600 € par an par praticien, ce qui
ne parait pas a priori inenvisageable. Le si¢ge du principal frein i cette mutualisation globale
senracine dans la position de quelques assureurs et courtiers qui se partagent actuellement la
trés bonne part du risque et n'ont aucun intérét économique au changement...

144 R, B1GoT, th. préc., annexe 3.

145 Clest-a-dire le colit total et final des sinistres apres les éventuels recours de franchise, découverts
obligatoires et recours subrogatoires.

146 R, Bigor, th. préc., annexe 4.
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Des enseignements peuvent étre tirés du rapprochement. La réparation de I'accident
médical avait-elle réellement besoin d’étre secourue par la solidarité nationale!4” ?
Non!48, Erait-il possible de réguler autrement le risque, par une prise en compte

p g que, p p p
des hauts revenus des spécialistes permettant sans doute ['auto-assurance!®® et une
p p
large mutualisation comme pour les professions juridiques d’une part, et par une
g p p ) q p p
vérification (ou |’établissement de la transparence) des résultats des assureurs d’autre
part ? Oui. Pourtant, le législateur a de nouveau cédé au lobbying (lois n° 2002-303
du 4 mars 2002 et n° 2002-1577 du 30 décembre 2002) en créant un nouveau Fonds
de garantie par la loi du 28 décembre 2011150, réalisant encore un transfert de charge
g p g
partiel du risque médical, des assureurs et des praticiens médicaux vers la solidarité
nationale’!. De trop rares assureurs avaient cependant proposé la solution de la
mutualisation par une surtaxe raisonnable pour chaque contrat en responsabilité civile
professionnelle des médecins'>?. Mais en instrumentalisant la peur du proces'®3, ces
derniers ont toujours mal accepté le principe de leur responsabilité, encore déformée
] ptelep p P
par les médias et amplifiée par les assureurs voulant “ augmenter déraisonnablement
leurs tarifs »©4 Regrettablement, un décalage fort entre le discours sur le risque et
g g q

147 M. BACACHE, « Réparation de 'accident médical : la solidarité au secours de la responsabilité »,
note sous Civ. 1%, 11 mars 2010, n° 09-11.270, Bull. civ. 1, n° 63, D. 2010, n° 18, p. 1119 et
s. — Y. LAMBERT-FAIVRE, L. LEVENEUR, Droit des assurances, Dalloz, 14¢ éd., 2017, n° 18. —
Ph. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, 2¢ éd., 2009, n° 845.

148 PY, POINDRON, « Responsabilité civile professionnelle : les solutions de la mutualisation »,
Le Concours Médical, 5 nov. 2003, n° 33.

149 Les revenus moyens d’un chirurgien dépassent 115 000 € par an, ceux d’un anesthésiste
dépassent 120 000 €, ¢/ T. GONGGRYP, « Linsupportable légereté du refus d’une maitrise
des cotits résultant des accidents médicaux », in Les cabiers de droit de la santé du sud-est,
n° 4, L'indemnisation et [ assurabilité des dommages médicaux, PUAM, 2005, p. 73 et s., spéc.
p. 77, note 16. Adde Rapport de 'IGAS (Inspection générale des affaires sociales — Rapport
RM 2007-027P, févr. 2007) présenté par P.-L. Bras, C. D’AuTuME, B. RoUssILLE, V. SAIN-
TOYANT, « Lassurance en responsabilité civile médicale, version occultée », iz R. PELLET (dir.),
Responsabilité, assurance et expertises médicales. Bilan d application des lois Kouchner et Abour
(2002-2008). Propositions de réformes, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2008, p. 147
ets., spéc. p. 163 : sur I'évolution des revenus des gynécologues-obstétriciens, « La CNAMTS
na pas été en mesure de fournir, dans les délais de nos travaux, les données sur les honoraires,
demandées par la mission, nécessaires pour approfondir l'analyse ».

150 Cf. « Professionnels de la santé : création d’un nouveau fonds de garantie », Bulletin d actualités
Lamy Assurances, janv. 2012, n° 190, p. 9 : L. n° 2011-1977, 28 déc. 2011, art. 146, JO 29 déc.
Adde Décret n° 2012-548 du 23 avr. 2012 relatif au fonds de garantie des dommages consé-
cutifs a des actes de préventions, de diagnostic ou de soins dispensés par des professionnels
de santé.

151 J. BONNARD, Droit des assurances, LexisNexis, 4¢ éd., 2012, n° 11, p. 8.

152 P.-Y. POINDRON, 0p. cit. Comp. E. DURAND, « La mutualisation des risques modifie la donne
en matié¢re de responsabilité civile médicale », LArgus de [assurance, n° 7219, 27 mai 2011,
p- 27.

155 M. MoucHOT BRACARD, La responsabilité médicale des médecins généralistes : fondements,
évolution des affaires juridiques sur 15 années et proposition d’un référentiel de bonne pratique,
dir. H. Partouche, th. Faculté de Médecine René Descartes Paris V, 2007, p. 116.

154 M. FABRE-MAGNAN, « Un remede possible aux abus de la responsabilité (et de Iirresponsa-
bilité) médicale : le filtrage des actions en responsabilité médicale », in Etudes G. Viney, Liber
amicorum, LGD]J, Lextenso éd., 2008, p. 399 ets., spéc. p. 402- Adde B. BEIGNIER, Droit des
assurances, Montchrestien, Lextenso éd., 2011, n° 342, p. 400.
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le risque réel lui-méme a dominé les débats. Les affirmations erronées et les données
opaques mises en avant par des assureurs ayant un intérét direct a faire accepter une
limitation du droit 4 indemnisation se sont imposées'>.

Bien qu’il soit relevé de longue date une « signification profondément inégalitaire
de notre droit »5% le législateur n’a su y échapper en opérant cette réforme « fortement
teintée de corporatisme »7 et en créant une situation plus favorable aux profession-
nels assurés et aux assureurs®®. Bien que reconnu postérieurement 2 la réforme’>
et sappuyant sur une argumentation non étayée par des statistiques précises'®?, le
lobbying ’a emporté!®!. Ayant pris postérieurement connaissance des statistiques
des assureurs, la doctrine s'en est scandalisée car « il apparait donc que la fréquence
des sinistres parait assez stable et que le tohu-bohu médiatique n'est pas justifié »'©2. Pire,
cela n’a pas empéché le législateur de récidiver'®3. Le résultat n’est pas au rendez-vous.
Certes, la procédure d’indemnisation a évolué dans la bonne direction, néanmoins,
un médecin, président de ’Association d’aide aux victimes d’accidents corporels,
et un avocat spécialisé, ont dressé derni¢rement, dans Le Livre noir de la médecine,
un sombre bilan. Ils ont tenté alors d’aider les victimes & se « défendre & armes égales
contre le corps médical, les organismes de santé et les assurances. Pour ne plus jamais étre
une victime, mais un patient reconnu et respecté » %4,

155 M. LELIEVRE-BOUCHARAT, « La résistible ascension de I’idée de limitation de 'indemnisation du
dommage résultant des accidents médicaux », in Les cabiers de droit de la santé du sud-est, n° 4,
Lindemnisation et [ assurabilité des dommages médicaux, PUAM, 2005, p. 67 ets. — M. VATEL,
« Gestion de sinistres. Lindemnisation des dommages corporels reste un casse-téte », LArgus
de lassurance, 24 févr. 2012, n° 7254, p. 32 ets., spéc. p. 33.

156 M. Jtov, Changer la justice, éd. Jean-Claude Simoén, 1977, p. 30 et 33.

157 Ph. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, Litec, 2° éd., 2009, n° 845.

158 C. EspER, « Quelques réflexions sur I’assurance du risque médical : les effets de la loi du 4 mars
2002 sur les droits des malades et la qualité du systéme de santé », in Les cahiers de droit de la
santé du sud-est, 0° 4, L'indemnisation et l'assurabilité des dommages médicaux, PUAM, 2005,
p. 25 ets., spéc. p. 28.

159 P. DEUMIER, « Reconnaissance du lobbying en France (art. 26, III-B de I'Instruction générale
du Bureau de ’Assemblée nationale, 2 juill. 2009 — chapitre XXII bis de I'Instruction générale
du Bureau du Sénat, 7 oct. 2009) », RTDCiv. 2010, p. 62 cts.

160Y, LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, Droit du dommage corporel. Systémes d’indemnisation,

Dalloz, 6¢ éd, 2009, n° 626 ; comp. le méme ouvrage, 7¢ éd, 2012, n° 636. Adde N. BRERO,
Lassurance et [accés a la justice (approche critique), dir. G. ]. Martin, th. Nice, 1994, p. 361.
1J. BONNARD, 0p. cit., n° 27. Comp., 3 un degré inférieur, L. JosseraND, « Comment les textes
de loi changent de valeur au gré des phénomenes économiques », in Etudes de droit civil & la

mémoire de Henri Capitant, Librairie Edouard Duchemin, 1977, p- 369 ets.

162 Y, LAMBERT-FAIVRE, S. PORCHY-SIMON, 0p. cit., n° 627.

163  Responsabilité civile : fonds de garantie pour les médecins libéraux », RLDC n° 88, déc.
2011, Actualités, p. 26. — J. BONNARD, op. cit., n° 11, p. 8. Adde plus largement, Ph. BruN,
C. QUEzEL-AMBRUNAZ, « Réforme de la responsabilité civile : regards impressionnistes sur
un projet académique », RLDCn° 89, janv. 2012, n° 4517, p. 57 etss., spéc. p. 57-58 : « la cohé-
rence d ensemble parait visiblement mise au service d’un programme transparaissant de maniére i
peine subliminale des principales dispositions : celui de “resserrer les vannes” d une responsabilité
soupgonnée d’étre devenue, par la grice d’une jurisprudence “compassionnelle” trop généreuse, trop
dispendieuse a force de ne pas vouloir distinguer entre les intéréts protégés. On reconnait la patte
des assureurs derriére plusieurs dispositions ».

164 D.-M. et Ph. Courtots, Le Livre noir de la médecine, Albin Michel, 2016.

16
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S’agissant des professions juridiques, 'assureur historique se fait également le relai
de celles les plus sinistrées en avancant parfois que leur responsabilité « est de plus
en plus recherchée »'©. S’il est vrai que la sinistralité des notaires est de longue date
de grande ampleur, la premicre en nombre et en colit (avec la réserve que celle des
agents immobiliers n’est pas connue dans son ensemble 4 raison de I’éclatement des
contrats d’assurance, mais elle pourrait étre aussi importante quantitativement!¢°),
le nombre des sinistres ouverts chaque année sur la méme période est resté stable!®”.
La présente contribution, sous 'angle de la responsabilité des professions juridiques
et de leur assurance, présente un intérét direct au regard de cette fausse croyance
répandue sur ces chiffres du monde médical. Sur la méme période 2006-2009, les
professions juridiques ont connu une sinistralité en nombre huit fois plus impor-
tante que celle du corps médical, et presque deux fois supérieure en cotit'%%, alors
méme que seule I'assurance privée intervient, en silence, dans leur domaine. Les
conséquences de leur responsabilité étant totalement prises en charge par l'assurance
privée — magistrats mis & part —, le courant du fleuve de I'indemnisation parait donc
avoir pris le bon sens, démentant A tout le moins toute idée tendant & appréhender,
a priori, sous 'angle de la solidarité nationale le risque des professions juridiques.
L’étude de la responsabilité des professions juridiques et du fleuve indemnitaire qui
en découle amene cependant A se plonger dans ses affluents, dont certains pourraient
avoir un courant  contresens.

B. Une responsabilité avec des indemnités minorées par l'assurance
privée, un courant a contresens

Le courant du fleuve indemnitaire de la responsabilité des professions juridiques
circule a contresens du principe de la réparation, a tout le moins de la réparation
intégrale. Cela tient 4 deux facteurs conjugués. D’une part, I'importance de son
débit est freinée par un systéme assurantiel de défense professionnelle (1). D’autre
part, la longueur de son cours est minorée, ce qui conduit & une réduction de
I'indemnisation qui en découle sous leffet, parfois conjugué, de la perte de chance
et de la transaction (2).

165 M. JaLANS, « Le point de vue de l'assureur », in Lvbligation de conseil et la responsabilité
civile du notaire : actualités et perspectives, Actes du séminaire du 23 juin 2011 Les notaires i
!’Université, sous la dir. de C. Coulon et F. Chasles, RJO 2011, n° 4, p. 481 ets., spéc. p. 487.
—J. BRANCHEREAU, « La mise en jeu de la responsabilité. Le point de vue de I'assureur », op.
cit., RfO 2011, n° 4, p. 489 ets.

166 A elle seule, la Fédération Nationale de I'Immobilier (FNAIM) représenterait entre 3 500
et 5 000 courriers de réclamations des consommateurs par an (dit autrement des sinistres)
pour 12 000 adhérents dont au moins 6 000 agents immobiliers. Cf C. DELzannNo (Propos
recueillis par), Entretien avec René Pallincourt, président de la FNAIM, « La profession
souffre d’'une mauvaise image car certains saffranchissent de toute regle échique », Droit &
patrimoine, n° 207, oct. 2011, p. 11.

167 R, Brcor, th. prée., annexe 6.

108 R. BIGOT, th. préc., n° 35. — Dans le méme sens, A. LAUDE, J. PARIENTE, D. TABUTEAU, La
Jjudiciarisation de la santé, Institut Droit et Santé, Université Paris Descartes, Ed. de Santé,
2012, spéc. p. 189 ets. : Chapitre 2. « Aspects comparés avec la profession d’avocat ».
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1) Le débit de la réparation freiné par le systéme assurantiel de défense
professionnelle

Il existe un savoir-faire séculaire de I'assureur historique (a). Ce savoir-faire peut
se révéler arbitraire, car mis au profit essentiel des professionnels assurés et non des
victimes (b). Lassureur historique ne veut donc pas toujours le faire-savoir (c).

a) Un savoir-faire séculaire

En mesurant la mise en ceuvre des régles de la responsabilité civile des professions
juridiques, on constate une perte d’efficacité de I'indemnisation par 'assurance.
Lassurance de responsabilité des professions juridiques met en lumiere un droit
de I'indemnisation qui peut paraitre « inachevé » par rapport a d’autres domaines
voisins, dont celui des victimes d’accidents médicaux. Est en cause ici I'existence de
comités dans les différentes branches des professions qui ne permet pas un traitement
égal des assurés et des victimes, en d’autres termes un non-sens. Ainsi, apparait la
nécessité de rechercher la voie d’'une amélioration de la protection des assurés et de
I’indemnisation des victimes.

La responsabilité civile des professions juridiques et 'indemnisation de leurs
victimes sont sous contrdle d’un systéme assurantiel de défense professionnelle!®.
La principale particularité de I'assurance de ces professions est d’étre dotée d’une
organisation de défense collective. Précisément, un méme assureur est devenu l'apé-
riteur unique de ces risques professionnels, bénéficiant ainsi d’une sorte de monopole
de fait au terme duquel il détient 80 % environ des parts de marché de 'assurance
de responsabilité des professions juridiques en France!’?. La mutualisation s'est
construite sur le modéle de 'assurance collective, surtout & adhésion obligatoire,
préférable a 'adhésion facultative, pour unité des garanties et la facilité de gestion
notamment. Lassurance privée a ainsi permis, de longue date, de mutualiser chacune
des professions juridiques, qui connaissent pourtant de fortes amplitudes quant a leur
responsabilité et leur sinistralité. Pour autant, le législateur n'est intervenu qu'au cas
par cas, faisant preuve d’un libéralisme & géométrie variable!”!, au point que 'on puisse

169 R, BiGoT, th. préc., n° 223 ets.

170 H. Srim, « Les garanties d’indemnisation. Rapport francais », iz S. PorcHY-S1moN et O. Gout
(coord.), La responsabilité lide aux activités juridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016,
pp- 191-206, spéc. n° 26.

171 Pour un exemple récent d’absence d’harmonisation, ¢f” « Des précisions sur I'obligation d’assu-
rance de responsabilité civile professionnelle des CIP et des IFP » (D. n° 2016-799, 16 juin
2016, /O 17 juin), RLDA n° 117, juill.faott 2016, n° 5948, p. 10 : « Pour rappel, 'ordonnance
n° 2014-559 du 30 mai 2014 instituant les statuts de conseiller en investissements participatifs
(CIP) et d’intermédiaire en financement participatif (IFP) a introduit dans le Code monétaire et
Jfinancier les articles . 547-5 et . 548-5. Ces articles imposent aux CIP et IFP de justifier & tout
moment de 'existence d’un contrat d assurance les couvrant contre les conséquences pécuniaires de
leur responsabilité civile professionnelle en cas de manquement i leurs obligations professionnelles.
Le décret n° 2016-799 du 16 juin 2016 définit les modalités selon lesquelles les professionnels
doivent satisfaire i cette obligation, notamment le montant minimum du plafond de garantie des
contrats d assurance. Le plafond de garantie distingue un montant par sinistre et un montant par
année d assurance permettant la couverture d'au moins deux sinistres sur lannée. Ces montants
ne sont pas les mémes pour les CIP et les IFP. En effet, pour les CIP, le contrat d assurance de
responsabilité civile souscrit doit comprendre des garanties dont le montant ne peut étre inférieur
a 400 000 € par sinistre et 800 000 € par année d assurance (C. mon. fin., art. D. 547-3, al.
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étre convaincu que les pouvoirs publics n'ont en définitive adopté aucune doctrine
de I'assurance obligatoire!”?, sur fond de conciliation d’intéréts contradictoires!’3.
Cette situation a été anticipée et compensée par l'expansionnisme d’un assureur
historique. Des garanties contractuelles de haut niveau sont souscrites en son sein
par les différentes instances professionnelles, viz les contrats d’assurance collective!7.
Pour ne prendre que l'exemple des notaires, Uensemble des lignes d’assurance peut
conduire & un niveau de couverture & hauteur de 250 millions d’euros par sinistre!”>.
Les garanties assurantielles apportent ainsi, en amont, une sécurité importante
dans la protection de la dette de responsabilité des assurés. Elles devraient, en aval,

bénéficier aux victimes dans la réparation de leur créance.

Cependant, cette sécurité reste soumise a la précarité temporelle, selon la volonté
tant des instances souscriptrices que celle de cet assureur historique. Il serait donc
sans doute préférable que le législateur sadapte aux risques connus en mati¢re de seuil
plancher de garantie et de plafond de garantie et impose une réglementation qui ne
soit plus seulement de facade, en instaurant des planchers de garantie obligatoires
en adéquation avec les problématiques croisées des fortes réclamations, des fortes
évaluations et des réglements les plus importants dans chacune des professions. Le
fondement complémentaire de intervention du législateur se trouve dans organi-
sation spécifique de défense professionnelle, faite de comités de gestion concertée et
accolée a ces assurances collectives, laquelle est susceptible de contréler en partie,
de manitre plus ou moins directe, 'indemnisation des victimes.

Linfluence méconnue des procédés d’indemnisation amiable proceéde d’une
mainmise, certes classique, de 'assureur historique des professions juridiques — ayant
une sorte de monopole de fait'’® et non de droit!”” — sur un processus de résolutions
des conflits. Elle est associée a une politique de déjudiciarisation renforcée dudit
assureur, leader tant du marché des professions du droit que de celui l'assurance de
protection juridique. Le dépassement de la logique de défense professionnelle vers
celle d’indemnisation, par la création de commissions d’indemnisation dédiées,
permettrait de lever les contraintes temporelles, financiéres et d’acces a 'information

I¢, nouv.) alors que pour les IFP le montant ne peut étre inférieur a 250 000 € par sinistre et
500 000 € par année d assurance (C. mon. fin., art. D. 548-3-1, al. 1 nouv.). Les dispositions
de ce décret entrent en vigueur le 1 juiller 2016 ».

172 R. Bigor, th. préc., n° 220.

173 S. ABRAVANEL-JOLLY, Droit des assurances, Ellipses, 2¢ éd. 2017, n° 63.

174 R. Bigor, « Larticle L. 129-1 du Code des assurances, cométe ou nébuleuse pour I'assurance
collective de dommages des professionnels du droit ? », Bulletin Juridique des Assurances— BIDA
n° 55,2018, p. 42 etss.

175 R. Bigor, th. préc., n° 91 ets. —J. BRANCHEREAU, « La mise en jeu de la responsabilité. Le point
de vue de l'assureur », in Lobligation de conseil et la responsabilité civile du notaire : actualités
et perspectives, Actes du séminaire du 23 juin 2011 Les notaires a [’Université, sous la dir. de
C. Coulon et F. Chasle, RJO 2011, n° 4, p. 489 ets.

176 H. Stim, « Rapport général. La responsabilité des professionnels du droit », 7z Travaux de
I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,
t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 621 ets., spéc. p. 631 : « trés fréquemment, il existe de facto un
assureur prépondérant, voire unique, qui prend en charge le marché de [ assurance pour l'ensemble
des professionnels du droit. Lexistence d’un tel assureur est certes de nature a favoriser [’émergence
d’une procédure, officielle ou officieuse, d’indemnisation des victimes ».

177 M.-A. FrisoN-RocHE, M.-S. PAYET, Droit de la concurrence, Dalloz, 1% éd., 2006, n° 123,
p. 123.
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que le systeme assurantiel de défense professionnelle fait actuellement peser sur les
victimes. Lon préférerait, pour le bénéfice de I'ensemble des acteurs, la recherche
d’une indemnisation intégrale et rapide des tiers [ésés. Aux origines, ce systeme
assurantiel était légitime dans sa fonction de défense professionnelle, puisqu’il a été
créé et sest développé avant toute intervention législative obligeant les professionnels
a sassurer. Mais les différentes obligations d’assurances professionnelles, instituées
par le législateur A partir de la seconde moitié du xx¢ siecle, l'ont été non pas pour
protéger le patrimoine des professionnels du droit assurés, mais celui de leurs clients
ou des tiers-victimes. La légitimité de la fonction de défense professionnelle s'estompe
déja au regard de lintention du législateur ayant érigé les assurances obligatoires.
Mais elle se désintégre et devient un non-sens lorsque l'on découvre que le systéme
dénoncé a pris le controle de 'indemnisation des victimes en se substituant de facto

au juge pour une partie importante des sinistres!’8.

b) Un savoir-faire arbitraire

Ce systeme génere divers effets sur le domaine de leur responsabilité et de
I'indemnisation des victimes, lesquels ne sont pas tous positifs'”®. Tantot il existe
des mécanismes réglementés d’indemnisation. La garantie d’acces au juge est alors
préservée!80 et la stratégie'®! indemnitaire des parties y est fortement conditionnée
voire limitée. Tantot, il n'existe aucun mécanisme réglementé. Le risque est que
I'indemnisation soit limitée ou bien pire, évitée, par la plénitude des stracégies
déployées. Dans ce dernier cas, cest alors le choix entre un petit non-sens ou un
grand non-sens qui subsiste. ..

Il est vrai que la faveur contemporaine des textes pour les solutions convention-
nelles « donne parfois I impression d’une ceuvre désespérée de délestage de ’instirution
Judiciaire »'32. Déja qu'en I'absence de monopole sur un risque, les assureurs ont réussi
a élaborer, A coté des reégles de la responsabilité stricto sensu, des reégles de « respon-
sabilité » qui ont davantage trait au droit des assurances'83. A plus forte raison, en
présence d’un assureur en situation de quasi-monopole de fait, le phénomene a des

178 Ph. P1ERRE, « Lassureur-juge ? Entreprises d’assurances et régulation des conflits suscités par
les accidents de la route », Revue Judiciaire de ’'Ouest, 1985-1, p. 4 et s. Comp. N. BRERO, #A.
préc., p. 230.

179 Comp. M. RoBINEAU, Contribution & [’ étude du systéme responsabilité. Les potentialités du droit
des assurances, préface M.-L. Demeester, th. Defrénois, 2006, n° 160.

180 H. SLim, op. cit., in Etudes offertes & H. Groutel, Responsabilité civile et assurances, LexisNexis,
Litec, 2006, p. 457.

181 A. MassoN, « Le paradoxe fondateur des stratégies juridiques. Essai de théorie des stratégies
juridiques », RR/2008-1, p. 443 ets. — C. LIENHARD, « Libre propos. La stratégie de I'avocat
et expertise », in Recherche, Droit et Justice, n° 35, nov. 2010, p. 1 et s. — C. CHAMPAUD,
D. DANET, Stratégies judiciaires des entreprises, Dalloz, coll. « Frtats de droits. Regards sur la
justice », 2006. — G. PELLICELLI, Stratégie d entreprise, éd. De Boeck, 2007. - J.-C. WOOG,
M.-C. Sary, S. Woog, Stratégie contentieuse du créancier, Dalloz Référence, 2¢ éd., 2006.

182 C. BRENNER, « Le consommateur et le procés », in Travaux de ’Association Henri Capitant,
Le consommateur, Journées colombiennes 2007, t. LVII, éd. Bruylant et LB2V, 2010, p. 667
et s., spéc. p. 671. — Adde J. GAUuTIER, D. CORVEE, « De la nécessité de penser le processus
de médiation ou comment développer les modes alternatifs de reglement des conflits », LPA
2017, n° 115, p. 21 ets.

183 M. LEHOT, Le renouvellement des sources internes du droit et le renouveau du droit de la respon-
sabilité civile, dir. D. Mazeaud, th. Le Mans, 2001, n° 455, p. 649.
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effets sur-amplifiés. Ces effets s’inscrivent  contresens de la fonction principale de
réparation de la responsabilité des professions juridiques en sappuyant ainsi sur le
phénomene conjugué de la position dominante et de la souscription de contrats
d’assurance collective de responsabilité civile professionnelle couvrant lensemble
de la profession le plus souvent, sur lesquelles se greffe un systéme assurantiel de
défense professionnelle, qui génére un risque de contrdle de 'indemnisation par
un seul apériteur. Ce risque se transforme fréquemment en prise de contréle, par
les comités de gestion concertée que les contrats d’assurances collectives stipulent
systématiquement. A cet effet, imprégnés d’une teinte fortement corporatiste
puisque les professions y sont surreprésentées, les comités proceédent & 'examen des
sinistres. Ainsi, ils se vouent a la défense professionnelle. Il en résulte trop souvent
une résistance arrogante sur les conditions de la responsabilité, pourtant réunies.
Il s'agit donc d’une organisation corporatiste perturbatrice de I'assurance et de la
responsabilité!34. Les perturbateurs de la responsabilité sommeillent dans les contrats
d’assurance collective, dont I'adhésion obligatoire s'est imposée au fil du temps'®> de
maniére jurisprudentielle ou légale!8¢. Par exemple, un barreau peut I'imposer 2 ses
membres'®’. Le refus d’un avocat de s'acquitter aupres de ’'Ordre du montant des
cotisations afférentes 4 la prime d’assurance couvrant la responsabilité civile profes-
sionnelle justifie son omission au tableau!®%. De méme, un Conseil de 'Ordre a le
pouvoir de répartir les primes d’assurance entre les différents membres du barreau,
en tenant compte de principes d’égalité et d’équité!®.

Matériellement, ces contrats organisent un systéme inhabituel de gestion
contrdlée ou concertée des sinistres. Ces instruments!?? contractuels peuvent agir
comme des dé-régulateurs des techniques assurantielles classiques et de celles de
la responsabilité. Lorganisation de ces comités est trés structurée. Dans certaines
professions comme le notariat, le contrat d’assurance est précisé par des statuts et
un réglement intérieur du comité. Lon a cependant pu s’interroger sur les consé-
quences de leur agissement dans 'ombre. Organisées comme des antichambres de
I'indemnisation, elles peuvent parfois devenir des chambres de l'anti-indemnisation.
Le droit des assurances comporte en principe sa propre discipline, au moyen de sanc-
tions classiques. Cependant, celles-ci sont difficilement applicables dans le contrat
d’assurance collective. La résiliation aprés sinistre est ainsi inexécutable. En outre,

184 R. Bicor, th. préc., n° 526 et s. — Dans le méme sens, ]. Bicor (dir.), ]. KuLLmany, L. Mavaux,
Traité de droit des assurances, t. V, Les assurances de dommages, préf. G. Durry, LGDJ, 2017,
n°® 2268.

185 H. SLim, 0p. cit., in S. POrcHY-SIMON et O. GouT (coord.), La responsabilité lide aux activités
Jjuridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016, pp. 191-206, spéc. n° 27 ets.

186 Par exemple, le contrat d’assurance collective des notaires de France est souscrit par le Conseil
supérieur du notariat, représenté par son président en exercice, agissant en vertu des attributions
qui lui sont conférées par la loi n° 2004-130 du 11 février 2004 (art. 44).

187 Civ. 1%, 5 oct. 1999, n° 96-11.857, Bull. civ. 1, n° 255 ; JCP G 1999, 11, p. 10197, concl.
J. SaiNTE-RoOsE. — Il ne s’agit pas d’une pratique anticoncurrentielle : Cons. conc. décis.
n° 03-D03, 16 janv. 2003, BOCC 16 juin 2003 ; /CP G 2003, I1, p. 10051, note R. MARTIN.

188 Civ. 1'¢, 29 oct. 2002, n° 99-14.837, RCA, 2003, comm. 55.

189 Civ. 1t¢, 22 janv. 2014, 13-10185. — Civ. 1%, 17 juin 2015, n° 14-17.536, Bull. civ. 1.

190 R. LIBCHABER, « Réflexions sur les effets du contrat », in Propos sur les obligations et quelques
autres thémes fondamentaux du droit, Mélanges J.-L. Aubert, Dalloz, 2005, p. 211 et s., spéc.
n° 11 : « En tant que tel, le contrat n'est qu'un artifice juridique asservi a une fonction unique ;
sur les brisées du droit romain, on dirait volontiers, au sens limité du terme : un instrument ».
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les considérations commerciales du contrat d’assurance collective prennent parfois
le pas sur les contraintes juridiques. La coopération'! y prédomine majoritairement,
et les gestes commerciaux sont fortement sollicités dans la gestion des sinistres au
sein des comités. Le contrat des notaires représente a lui seul prés de 500 millions
d’euros de cotisations sur une période triennale avec les montages de réassurance,
ce qui en ferait le plus important contrat d’assurance collective de responsabilité
en Europe!®2. Les applications pratiques peuvent s’inverser avec celles des contrats
individuels de masse. Linversion est encore renforcée par la gestion concertée et
corporatiste des comités consistant pour les professions assurées & une administration
de l'assurance « par ses pairs »!93. Concrétement, d’éventuelles fautes intentionnelles
et des déchéances de garanties ne sont pas opposées a certains assurés. Des franchises
et des découverts obligatoires ne sont pas appliqués par exemple. Tout se joue par le
biais de 'examen des sinistres par les comités. Ces derniers jouissent d’un véritable
pouvoir décisionnel d’indemnisation, leur permettant d’opérer ainsi une forme de
rationalisation de la défense professionnelle.

Lobjectif de la responsabilité couplée & l'assurance obligatoire est d’assurer a
la victime une indemnisation intégrale et rapide. A cet effet, parfaitement poly-
morphes, les dommages-intéréts peuvent « indifféremment assurer une fonction de
restauration, directe ou indirecte, ou une fonction de compensation, par équivalent ou
par consolation »%4. Le principe de la réparation intégrale est d’ailleurs consacré par
le projet de réforme de la responsabilité en date du 13 mars 2017. Dans un chapitre
IV portant sur les effets de la responsabilité et sa section 1 relative a ses principes,
les rédacteurs de cette réforme proposent d’insérer un nouvel article 1258 du Code
civil retenant que « la réparation a pour objet de replacer la victime autant qu’il est
possible dans la situation oi elle se serait trouvée si le fair dommageable n'avait pas eu
liew. Il ne doit en résulter pour elle ni perte ni profit », ainsi qu'un nouvel article 1259
indiquant que « la réparation peut prendre la forme d’une réparation en nature ou
de dommages et intéréts, ces deux types de mesures pouvant se cumuler afin d assurer la
réparation intégrale du préjudice »*.

Une premiére proposition de réforme du systéme en place pour les professions
juridiques, qui nest pas la seule alternative — d’autres écant plus radicales et invitant
a changer de paradigme — pourrait écre la création de commissions d’indemnisation
indépendantes qui devraient écre animées, non pas du seul désir de défense des intéréts
professionnels, mais aussi d’indemnisation intégrale et rapide des victimes. Dans
l'assurance de responsabilité, il convient en principe, en déterminant le montant
de I'indemnité, de remettre la victime dans la situation qui était la sienne avant la

Y Cf'S. LEQUETTE, Le contrat-coopération. Contribution i la théorie générale du contrat, préface
C. Brenner, th. Economica, 2012.

192 Source : Direction des lignes spécialisées Covéa Risks, pour le pool d’assurances n° 15.

193 F. Waks, D. LAGARD, Histoires du groupe MMA. La force d’un engagement mutuel, Les Editions
Textuel, 2007, p. 64.

194 E Lepuc, « La place des dommages et intéréts dans la typologie des modes de réparation
des dommages », in La notion de dommages-intéréss (dir. N. Cayrol), Dalloz, coll. « Themes
& commentaires », 2016, pp. 145-150, spéc. p. 150.

195 J.-J. URvoOAS, Prajet de réforme de la responsabilité civile, présenté le 13 mars 2017. — D. Mazeaub,
« Réflexions sur le projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017 », in Etudes en
la mémoire de Philippe Neau-Leduc, Le juriste dans la cité, LGD], Lextenso éd., 2018, p. 711

ets.
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survenance du sinistre. Cette régle nest pas originale. Elle correspond toutefois a « /a
philosophie de I’indemnisation du droit des obligations »9°. A plus forte raison, cette
régle devrait étre transcendante en mati¢re de responsabilité civile professionnelle,
au regard de la confiance qui est accordée aux professions juridiques — auxiliaires de
justice, officiers ministériels et/ou publics — par I'Etat et plus encore par leurs clients
ou usagers'”’, tout en conservant a l’esprit que lerreur professionnelle est humaine,
mais quelle doit, ni plus ni moins, écre réparée dans son intégralité. En outre, la
doctrine s’accorde a penser que « de maniére extrinséque, le principe de la réparation
intégrale du droit de la responsabilité civile flirte avec le principe indemnitaire du droit
des assurances (art. L. 121-1, C. assur.) »%8.

Indemniser intégralement et rapidement les victimes revient 2 améliorer de
maniére générale la procédure d’indemnisation. Le délai d’indemnisation est excessif
dans 'ensemble des scenarii de sinistres, qui sont constitués par toutes réclamations
amiables et judiciaires des tiers lésés fondées sur une créance de responsabilité!?.
Septans, cest la durée de vie moyenne des sinistres judiciarisés de responsabilité des
professions juridiques®°?. Il s'agit du seul délai, déja long, entre la survenance de la

196 J, Bicor (dir.), J. BEAucHARD, V. HEUZE, J. KULLMANN, L. Mavaux, V. Nicovas, Traité de
droit des assurances, t. 3, Le contrat d assurance, préface G. Durry, LGDJ, EJA, 2002, n° 1538.

97 H. SuimM, « Rapport général. La responsabilité des professionnels du droit », in Travaux de
I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,
t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 629 : « Les régles du droit commun de la responsabilité civile
étant généralement applicables, [étendue de la réparation est trés largement régie par le principe
de la réparation intégrale ».

198 A. PELISSIER, « Assurances de responsabilité », note sous Civ. 2¢, 7 juill. 2011, n° 10-20.373,
inédit, RGDA 2011, n° 4, p. 1107 ets., spéc. p. 1108.

199 Civ. 1'¢, 18 mai 2004, n° 00-22.464, inédit : la Cour de cassation retient, au visa des articles
L. 124-1 du Code des assurances et 1382 du Code civil, « guaux termes du premier de ces textes,
dans les assurances de responsabilité, l'assureur n'est tenu que si, a la suite du fair dommageable
prévu au contrat, une réclamation amiable ou judiciaire est faite i ['assuré par le tiers lésé ; qu’il
en résulte au regard du second de ces textes qu'un assureur de responsabilité ne peut érre tenu
d’indemniser le préjudice causé a un tiers par la faute de son assuré que dans la mesure o, lors
de sa réclamation, ce tiers peut se prévaloir contre [assuré d’une créance née de la responsabilité
de celui-ci ».

200 P ROGER, « Assurance de l'activité de CIF et de courtier en assurances », Pratiques financiéres,
Revue annuelle n° 13, 2009, p. 9 et s., spéc. p. 10-11 : « Nous assurons 50 000 professionnels
(notaires, avocats, experts-comptables, commissaires aux comptes, etc.) et nous recevons environ
11 000 déclarations par an, pour 1,2 milliard d'euros de préjudices invoqués. Certaines années,
cette somme peut étre dépassée. Ainsi, elle nous a un jour été réclamée sur un seul dossier. De tels cas
pésent évidemment sur notre résultat, mais avant tout sur le moral du professionnel. Nous possédons
30 000 dossiers en stock en plus des 11 000 annuels. Presque tous sont judiciaires. Ils représentent
un en cours de 4 milliards d’euros de demandes. Nous avons provisionné a ce titre 700 millions
d’euros dans nos comptes. Nous espérons donc ne pas avoir & payer dans l'ensemble de ces dossiers.
Toutes les professions obéissent aux mémes lois statistiques. Dans un tiers des cas, un simple courrier
peut permettre de régler le litige. La demande initiale a souvent été mal orientée vers la RCP, et les
dossiers sont aisément classés sans suite. Un tiers des dossiers se réglent i ['amiable. Nous préférons
alors transiger car nous constatons une faute et un préjudice manifestes. Enfin, un tiers des dossiers
passe devant les juridictions. [...] les 700 millions d'euros en stock ne sont destinés quaux dossiers
Judiciarisés, qui durent en moyenne 7 ans. Aprés 4 ans de procédure suit en effet souvent un appel,
voire une cassation. Les demandes sont alors sérieuses et les demandeurs souhaitent les porter a leur
terme. Souvent, elles portent sur plusieurs millions d euros. Il y a deux mois, je suis intervenu sur
un dossier de 1990, pour lequel la condamnation de 4,6 millions d euros est tombée en 2008 ».

387



PARTIE | | Regards de juristes

réclamation et le réglement de la victime?°l. S’y ajoute en amont le délai complé-
mentaire entre le fait générateur et la réclamation, également long, parfois plusieurs
années??2. Au délai toujours excessif d’indemnisation ou de rejet de celle-ci dans
l'ensemble des scenarii de sinistres, malgré une stratégie amiable prédominante du
systeme assurantiel, il a été suggéré d’instaurer un délai court du processus déci-
sionnel, par l'officialisation de commissions d’indemnisation indépendantes, lesquelles
montreraient un intérét supérieur tant dans les scenarii amiables que judiciaires. En
effet, en déterminant au plus vite, pour la majorité des sinistres, les responsabilités
et en quantifiant les préjudices, l'on se donne toutes les chances d’abaisser certains
postes de préjudices, 4 raison d’une aggravation par le temps qui s’écoule, de méme
que les frais ou intéréts accessoires, puis de rétablir la réputation de la profession a
Porigine du sinistre. A ce titre, une simplification des scenarii d’ indemnisation par
la saisine directe d’une commission indépendante serait plus efficace.

Du point de vue des montants d’indemnisation, il est écabli quune masse
moins importante de dossiers judiciaires représente un cotit final presque deux
fois supérieur a la masse plus grande de dossiers transigés, alors méme que la poli-
tique d’indemnisation amiable est appliquée aux sinistres a faible et a fort enjeu.
En d’autres termes, dans la masse des sinistres, un plus grand nombre de dossiers
transigés?%3 constituent un montant total d’indemnisation amiable inférieur au
montant total, pourtant d’un plus petit nombre, d’indemnisation par décision de
justice?4. La logique du réglement extrajudiciaire semble toujours la méme quels
que soient les enjeux du sinistre : éviter que le juge impose le principe de réparation
intégrale et minorer ainsi le cotit de 'indemnisation. Parfois, cest la répartition des
sinistres, ou leur aiguillage entre assurance et la garantie collective, qui ne se fait
pas de maniére distributive telle que prévue aux contrats?®. En d’autres termes, le
contrdle du savoir-faire correspond & un contrdle de 'indemnisation par l'assurance,
au point que les régles de la responsabilité soient hors de contréle. .. Tout repose sur
un « savoir-taire » du savoir-faire.

¢] Un savoir-faire protégé

Le caractére corporatif?’® est ’ame sceur d’'un savoir-faire de I’assureur histo-
rique sur ces risques, attractif pour les professionnels. Les dérives auxquelles il
peut conduire aménent les acteurs a éviter de faire savoir ce savoir-faire. Il est avéré
que ce systeme a ses mérites. En tout bon sens, 'assureur doit bien, 2 un moment,

201 E. BERNARD, « Deux questions 2 Jérome Goy, directeur d’Aon professions France », in
Dossier 33, « La RC des professions réglementées », LArgus de | assurance, n° 7219, 27 mai 2011,
p. 33 ets., spéc. p. 36 : « Quelle est la particularité de la RC des professions réglementées ? Cest
un risque long : les litiges durent parfois jusqu’a dix ans. C'est un risque de masse, i la fois dans
la fréquence et dans lintensité. Ce qui explique que peu d assureurs interviennent sur ce marché.
De plus, cest un risque technique et juridique : la gestion et le traitement des dossiers nécessitent
de solides compétences juridiques ».

202, ROGER, 0p. cit., Droit & patrimoine, n° 205, juill.-aott 2011, p. 21.

203 R. Bigor, th. préc., annexe 3.

204R . Bigor, th. préc., annexe 4.

205R. Bigor, #h. préc., n° 1205.

206 R, BiGoT, #h. prée., n° 526 et s. — Dans le méme sens, J. Bicot (dir.), J. KuLLmany, L. Mavaux,
Traité de droit des assurances, t. V, Les assurances de dommages, préf. G. Durry, LGDJ, 2017,
n°® 2268.
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prendre une décision sur la garantie par exemple. Pour arriver & cette décision, il
est loin d’étre inutile pour Passureur de consulter des professionnels. Il peut ainsi
micux appréhender leurs activités et les conditions de leur responsabilité, de méme
que les circonstances de fait dans le milieu considéré, compte tenu de spécificités
locales notamment. Les tiers-victimes bénéficient toujours du jeu de l'action directe
qui permet un paiement simplifié. Son but est de « prémunir le créancier qui en est
titulaire contre la défaillance de son débiteur immédiat »**7. Dés lors, le systéme ne
pourrait en aucun cas leur étre opposable. Le risque demeure que leur action directe
puisse étre retardée par le jeu de pareille clause de gestion concertée. Le caractere
impératif de I'article L. 124-3 du Code des assurances en interdit en fait la mise
en ceuvre?%8. Or la pratique de gestion concertée recherche parfois a retarder voire
anesthésier pareille action directe, en recherchant une prescription par exemple.
Connaitre la pratique s'avére souvent trés difficile?%?, voire quasi insurmontable?!?.
Pourtant, « de fagon positive ou négative, I’étude des pratiques apparait ainsi comme une
clef ouvrant efficacement sur I’étude du fonctionnement juridique : elle révéle une part
de la vérité du systéme — sa face cachée en tout cas —, ce qui est loin d’étre dérisoire »'1.
A fortiori, bien quencadrées strictement par la loi, les garanties sont surtout modelées
par la pratique dans ce domaine particulier 212, En l'espéce, la pratique de gestion
concertée se cristallise sur la politique d’indemnisation extrajudiciaire des sinistres
et donc sur les transactions qui la composent a 'issue de négociations « a [ ombre du
droit »13. Elle essaye de tirer une légitimité juridique, voire une force normative des
clauses idoines insérées dans les polices collectives. Celles-ci pourraient cependant
étre qualifiées d’abusives?'4, si les souscripteurs étaient de simples particuliers. Mais
puisque les bénéficiaires institués par la loi de ces garanties obligatoires sont les
victimes, sans doute conviendrait-il d’étendre I'esprit de la réforme des obligations

207.C. JUILLET, Les accessoires de la créance, préf. C. Larroumet, Defrénois, coll. « Doctorat &
Notariat », t. 37, 2009, n° 324.

208 ] KUuLLMANN, « Assurance obligatoire : aucune clause ne peut modifier les conditions légales de
sa mise en ceuvre », RGDA 2017, n° 4, p. 249. — Comp. en droit international privé : H. SLim,
Fasc. 255-10 : « Responsabilité civile délictuelle en droit international privé », JurisClasseur
Responsabilité civile et Assurances, 22 aott 2016, n° 54.

209P. DEUMIER, Introduction générale au droit, LGD], 3¢ éd., 2015, n° 426.

210 Ph. THERY, « Les modes alternatifs de réglement des litiges. Le point de vue du juriste », in
D. CoueN (dir.), Droit et économie du procés, LGDJ, Lextenso éd., 2010, p. 146 et s., spéc.
p. 153.

211 R. LIBCHABER, Lordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance
du droit, LGD]J, Lextenso éd., 2013, n° 301.

212 H. SLiM, 0p. cit., in S. POrRcHY-S1MON et O. Gour (coord.), La responsabilité liée aux activités
Jjuridigues, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016, n° 26. — Adde F. LEpUC, « Les garanties
d’indemnisation. Rapport de synthése », ibid., Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016,
pp- 181-190.

213 F. G’seELL-MACREZ, « Vers la justice participative ? Pour une négociation “a'ombre du droit” »,
D. 2010, n° 37, p. 2450 ets.

214X, LAGARDE, « Quest-ce qu'une clause abusive ? », JCP G 2006, 1, n° 110, p. 132 et 5. —
Ph. DELEBECQUE, « Clausula, clausulae, clausularum. .. », in Prospectives du droit économique.
Dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, p. 33 et s. — Comp. I. ALKHALFAN, La protection
contre les clauses abusives du contrat d assurance, dir. A. Pélissier, th. Montpellier I, 2012. —
Comp. C.-M. PEGLION-ZIKA, La notion de clause abusive au sens de l'article L. 132-1 du Code
de la consommation, dir. L. Leveneur, th. Université Paris II, 2013. — F. LEpuc, « Clauses
abusives et assurance des emprunteurs : deuxi¢me round », RDC 2016, n° 4, p. 688.

389



PARTIE | | Regards de juristes

consacrant la possibilité pour le juge de réputer non écrites les clauses d’'un contrat,
de méme que I'interprétation du contrat, en faveur de celui dans Uintérét pour lequel
elles sont souscrites?!>. Mais les souscripteurs sont les professionnels du droit et, avec
leur assureur, dominant sur le marché, ils sont arrivés 2 une forme d’aboutissement
du modeéle de contrat-coopération?!. En effet, ces polices collectives d’assurance
sont aussi des contrats d’affaires?!”. Leurs effets seront renforcés avec I'ordonnance
n° 2016-131 du 10 février 2016 qui amplifie 'attraction des contrats d’assurance par
le droit des affaires?!8. Jusqu'a une période trés récente, le juge n'avait jamais écé saisi
pour statuer sur la conformité et la régularité des clauses,  contrario des contrats
d’assurance des particuliers?!’®. Mais un arrét de la Cour de cassation du 11 janvier
2017229 a confronté pour la premicre fois la pratique contractuelle de I'assureur
avec les dispositions légales et réglementaires régissant Uobligation d’assurance, en
lespéce de représentation des fonds des avocats et prévoyant les modalités de gestion
des sinistres22!,

Certes, il sagit d’une « vieille » pratique. Née en 1887 avec le contrat d’assurance
de lassociation des conservateurs des hypothéques, surnommé depuis « le contrat
des siécles »**? encore en vigueur??3, la pratique ou source contractuelle est devenue
une trés vieille dame, de cent trente ans??4. Le premier comité de gestion concertée

215 J.-L. AuBert, F. CoLLART DUTILLEUL, Le contrat. Droit des obligations, Dalloz, coll. « connais-
sance du droit », 5¢ éd., 2017, p. 16.

216 S| LEQUETTE, Le contrat-coopération. Contribution & la théorie générale du contrat, préf.
C. Brenner, th. Economica, 2012. — Comp. L. Mavaux, Editorial, « Assurances de la respon-
sabilité civile professionnelle : en marche vers la pluri-professionnalité ? », RGDA 2017, n° 2,
p. 1. — A. BENABENT, « Uhybridation dans les contrats », in Prospectives du droit économique.
Dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, p. 27 ets.

217 . X. Testu, Contrats d affaires, Dalloz Référence, 2010/2011.

218 V. N1coLas, « Nouvelle définition du contrat aléatoire et contrats d’assurance : pour un ratta-
chement au droit des affaires ? », in Etudes en la mémoire de Philippe Neau-Leduc, Le juriste
dans la cité, LGDJ, Lextenso éd., 2018, p. 745 et s., spéc. p. 755 etss.

219 B, BEIGNIER, S. BEN HaDj YAHI1A, Droit des assurances, LGD]J, 2¢ éd., 2015, n° 289.

220 Civ. 1'¢, 11 janv. 2017, n° 15-28301, Bull. civ. 1.

221 R. Bigor, « Les principes de I’assurance obligatoire de professions du droit chahutés par une
pratique séculaire. A propos d’'un arrét de la Cour de cassation du 11 janvier 2017 », RGDA
2017, n°7, p. 395 ets. —J. KULLMANN, « Assurance obligatoire : aucune clause ne peut modifier
les conditions légales de sa mise en ceuvre », RGDA 2017, n° 4, p. 249 ; Lamy Assurances 2017,
n° 1586.

222 F. Waks, D. LAGARD, Histoires du groupe MMA. La force d 'un engagement mutuel, Les Editions
Textuel, 2007, p. 69.

223 Pour ce qui a trait A sa garantie subséquente depuis la suppression du statut des conservateurs
au 1° janvier 2013 (par 'ordonnance n° 2010-638 du 10 juin 2010 ; art. 2449 et s. du Code
civil).

224] L. SourIioUX, « Rapport francais », in Travaux de I’Association Henri Capitant, Le réle de
la pratique dans la formation du droit, Journées suisses 1983, Economica, t. XXXIV, 1985,
p. 85 ets. — Ecrits du professeur J.-L. Sourioux. Par le droit, au-deli du droit, Textes rassemblés
par N. Cayrot, C. JaARROssON et Ph. Jestaz, LexisNexis, 2011, p. 227 et s. — A. JEAMMAUD,
« La régle de droit comme modéle », D. 1990, chron., p. 203 et s. — C. THIBIERGE, « Au cceur
de la norme : le tracé et la mesure. Pour une distinction entre normes et régles de droit », iz
APD, L’égalité, t. 51, Dalloz, 2008, p. 341 et s. — C. GROULIER, « La distinction de la force
contraignante et de la force obligatoire des normes juridiques. Pour une approche duale de la
force normative », in C. Thibierge et alii, La force normative. Naissance d’un concept, LGD],
Lextenso éd., Bruylant, 2009, p. 199 ets., spéc. p. 200.
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y afférent a été source d’inspiration pour 'ensemble des autres professions juridiques.
Toutes leurs polices collectives ont intégré ce modele de gestion concertée. Par l'action
directe d’'une victime, ces contrats deviennent opposables a I'assureur. En coulisse
cependant, les comités émettent des avis qui constituent ni plus ni moins des déci-
sions sur la suite & donner aux réclamations. Ils statuent sur des aspects juridiques
primordiaux : l'acceptation ou le refus de la garantie, la réunion des conditions de
la responsabilité de 'assuré. Mais la profession et/ou leur assureur veulent maintenir
la qualification de documents internes a leurs avis — décisionnels insistons. Puisque
tout a été mis en ceuvre par ces acteurs pour que cela reste ainsi, ce nest que tres
rarement que lavantage de transparence et de rapidité quune procédure officielle
de réglement extrajudiciaire présente habituellement??® arrive 2 émerger. La réelle
fonction de défense professionnelle de I'institution, certes légitime dans son contexte
d’origine, ne suffit plus. Elle porte trop souvent le risque de dévoiement de l'obligation
d’assurance, en entravant 'efficacité de I'indemnisation. Monsieur le BAtonnier Avril
aderni¢rement dénoncé les artifices qui pouvaient écre employés pour les avocats par
un acteur majeur du courtage pour résister a des réclamations légitimes?2°.

Le savoir-faire développé dans le systéme de défense professionnelle par 'assureur
et ses partenaires a fait 'objet d’une politique protectionniste. Pour qu’il ne devienne
pas juridiquement opposable aux victimes des professionnels juridiques, un dossier
symptomatique a ainsi été transigé a la suite d’un arrét d’appel dévoilant et condam-
nant le systéme de gestion concertée??’. Voulant ainsi éviter tout arrét de principe
pouvant unifier la jurisprudence??®, une transaction, utilisée comme un instrument
de camouflage, a été conclue, coupant ’herbe sous le pied des magistrats de la Haute
juridiction. Elle n’a donc pas été en mesure d’ordonner la production des décisions

225 1. GRYNBAUM (dir.), Assurances, UArgus éd., Droit & pratique 2017/2018, n° 5078.

226Y. AvRIL, Lassurance de responsabilité obligatoire pour l'avocat, Dalloz avocars 2017, p. 180 :
« un courtier, acteur majeur, pour appuyer | autorité de ses décisions, n’hésite pas a écrire qu’il en
référe & une “commission sinistres”, composée de juristes spécialisés, mais [ approche de la réalité
montre que cette commission n'existe pas. Dans des lettres répétitives et répondant aux réclamations,
il affirme avec autorité que la faute de l'avocat n'est engagée quen cas de “faute suffisamment
grossiére”, quand tout juriste sait que la faute légére engage la pleine responsabilité. Que dire
enfin de rédacteurs, qui se sont présentés pendant de longues années comme “avocats omis”, avant
de sapercevoir que ['omission interdisait de se prévaloir de I’étar d avocat. Désormais, une autre
expression ambigué est adoptée, les signataires se disant “Juristes Consultants” (I'usage de la majus-
cule vient des signataires). Par ailleurs, cette méme société écrit qu'elle demande ['avis d’*anciens
hauts magistrats” avant de se prononcer mais jamais une étude n'a révélé un nom ou une consul-
tation pour ce qui pourrait apparaitre comme un exercice illégal de la consultation juridique, peu
compatible de surcroit avec I'indépendance de la magistrature. Enfin, la prescription de laction,
pour Lavocat judiciaire, est passée de trente ans a dix ans, puis, en 2008, i cing ans (article 2225
du Code civil). Rien n'est mieux que de s’inventer une forclusion maison plus courte. On écrir
alors, aprés avoir sollicité les éléments les plus difficiles a obtenir : “En l'absence de réponse dans
un délai de deux mois i compter de la présente lettre ou de toutes autres lettres qui pourraient étre
adressées ultérieurement votre réclamation sera considérée comme abandonnée (en caractére gras),
sauf'si vous formulez une demande de délai supplémentaire”. Nous nous garderons de dire que les
pourparlers transactionnels n’interrompent pas la prescription ».

227 CA Reims, Chambre civile, 1% Section, 8 avr. 1991, RG n° 1014/90, Les Mutuelles du Mans
— Chambre des notaires des Ardennes c/EpouxX. — Cf R. Bigor, th. préc., n° 343 ets.

228 G. MARTY, La distinction du fait et du droit. Essai sur le pouvoir de contréle de la Cour de cassation
sur les juges du fait, th. Université de Toulouse, Librairie du Recueil Sirey, 1929, p. 364 ets.
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ou avis émis par les comités, lesquels participent & 'administration de la preuve de
la responsabilité de I’assuré. Pourtant, la nature de ces pieces?? les rend trés utiles

a la découverte de la vérité et au bon déroulement du proces?3°.

Lassureur et les professions juridiques ont tenté d’escalader la pyramide des
normes, mais dans leur ascension, la pratique de gestion concertée a chuté. En effet,
avec sa diffusion dans le temps et Uespace, elle avait acquis une valeur de modele-
source?3!. En épuisant tous les roles, qu'il s'agisse de celui d’assureur-législateur??? ou
d’assureur-juge??3, l'assureur historique, aidé de ses assurés professionnels, a fagonné
progressivement ses propres « régles ». Ce ne sont pourtant que des pratiques?3*. Pour
tenter de les qualifier, il faut se replacer dans le schéma normal de 'indemnisation. En
principe, la victime est créanciere de la dette de responsabilité et donc de réparation
de Passuré. De son c6té, lassureur est tenu de gérer la réclamation de la victime,
quelle soit amiable ou judiciaire. A ce titre, la traditionnelle clause de direction du
proces stipulée A son profit lui confére de larges prérogatives dans cette gestion?3>.
Cette direction du proces est cependant sacrifiée sur lautel du systeme de gestion
concertée, prévu par une autre clause. Le pouvoir décisionnel — la direction du proces
en définitive — quant a la garantie et 2 la stratégie de défense voire d’indemnisation
des sinistres est restitué au sein de certains comités. Seules les parties au contrat
d’assurance entrent dans la composition de ces comités, avec, dans les guorums, une
tres forte prédominance des membres de la profession. On assiste ainsi & une sorte
de confiscation factuelle d’une partie du role de l'assuré dans la gestion et le déclen-
chement de la garantie auxquels il devrait étre étroitement associé selon les textes.
Cela génére une « direction occulte du procés »*3°. En effet, au stade de la déclaration
du sinistre, 'assuré doit transmettre & son instance professionnelle et son assureur,
sous un court délai, la réclamation amiable ou I'assignation qui lui est délivrée.
Ensuite, il doit déclarer loyalement les faits et les circonstances du sinistre. Enfin, il
doit émettre son propre avis sur sa responsabilité et communiquer les pieces liées au
sinistre. Contractuellement, statutairement ou par la force des faits, une partie des
comités semparent du pouvoir de décision des suites & donner aux réclamations??’.

229 F. CHASLE, « La mise en jeu de la responsabilité. L'étude des dossiers par le comité technique
régional », in Lvbligation de conseil et la responsabilité civile du notaire : actualités et perspectives,
Séminaire du 23 juin 2011 Les notaires i ["Université (dir. C. Coulon, F. Chasle), R/O 2011,
n° 4, p. 475 et s., spéc. p. 478.

230N. BRERO, #h. préc., p. 345 ets. —J. HErON, T. Le BaRrs, Droit judiciaire privé, Montchrestien,
4¢ éd., 2010, n° 276-1.

1R, Bigor, th. préc., n° 356.

232 M. LeHoOT, th. préc., n° 505.

233 Ph. P1ERRE, 0p. cit., Revue Judiciaire de ['Ouest, 1985-1, p. 4 et s ; th. préc., p. 239.

234D, DEUMIER, Le droit spontané, préf. ].-M. Jacquet, th. Economica, 2002, n° 181 ets.

235 ]. BEAUCHARD, « Lassureur dans le proces civil », in Actes du colloque Lassureur et le proces,
Université du Maine, RGDA 2010, n° 2, p. 542. Adde B. BEIGNIER, S. BEN HADJ YaHI4, 0p.
cit., n° 735 et s. — L. BLocH, « Clause de direction de procés dans une police d’assurance de
responsabilité civile », RCA 2012, n° 4, Formule 4, p. 35-36. — C. FREYRIA, « La direction du
proces en responsabilité par lassureur », D. 1954, Doctrine I, 1196, p. 34 etss.

236 ] BEAUCHARD, « Lassureur dans le proces civil », in Actes du colloque Lussureur et le procés,
Université du Maine, RGDA 2010, n° 2, p. 547.

7 R. Bigor, th. préc., n° 1134.
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La Cour de cassation a été confrontée pour la premicre fois  cette organisa-
tion?38. Elle a dii se prononcer sur I'application du contrat d’assurance de non-
représentation des fonds par les avocats souscrit par le barreau de Paris, lequel
stipule non seulement que « /’Ordre arréte en accord avec lassureur, la suite &
donner a la réclamation », mais encore qu'« un Comité de conciliation [est] chargé
notamment de “décider de 'opportunité d une transaction ou de ['engagement d’un
proces”»*3 1l agit d’un filtrage de la réclamation. Par un arrét du 11 janvier 2017,
la Haute juridiction a jugé que la clause de gestion concertée a manifestement
alourdi les conditions légales en faisant intervenir Uordre aux cotés de I'assureur,
ainsi que par la saisine d’'un comité de conciliation associant l'ordre des avocats
souscripteur et I’assureur pour déterminer la suite 2 donner a la réclamation?40.
I1 avait déja écé décidé, en matiere d’assurance obligatoire, qu'aucune clause du
contrat ne peut altérer d’'une quelconque maniére le contenu ou la portée des
clauses impératives résultant de la loi?4!. La Haute juridiction a ajouté sur le
ton d’un principe qu'une clause ne peut pas ajouter aux conditions légales ou
réglementaires impératives des exigences plus séveres qui auraient pour effet de
réduire les droits ou d’aggraver les obligations des parties au contrat souscrit
ou de ses bénéficiaires. Le cas échéant, elle est sans effet, dit autrement elle est
réputée non écrite. Une telle procédure contractuelle peut, au mieux, avoir une
vocation incitative. Elle ne peut constituer un préalable 4 la mise en ccuvre de la
garantie, déterminée par les seules dispositions impératives des textes en vigueur.
Transposé aux assurances de responsabilité des professions juridiques, le jeu de ce
type de clause ne doit pas retarder action directe du tiers 1ésé contre I'assureur
du responsable du dommage?42.

Certains milieux professionnels jouent de longue date avec les fronti¢res du droit.
Qulon se souvienne autrefois de polices dites d’honneur, signées par des assureurs
maritimes pour des valeurs légalement non assurables?43. S’agissant de la réception
de la pratique dans le droit positif, il nest pas toujours évident de déterminer si l'on
est en face d’un usage, a valeur obligatoire, ou d’une simple pratique, dépourvue
d’une telle valeur?44. Linstance professionnelle établit parfois certaines régles ou
usages, par exemple l'article 12 du reglement intérieur du barreau de Paris imposant
a chacun de ses membres de soumettre au visa du batonnier certaines réclamations,
pour discipliner 'assurance y relative?4>. Une force normative supérieure est conférée
aux usages de la profession établis par I'instance représentative qui sont mentionnés

238 R. Bigor, « Les principes de I'assurance obligatoire de professions du droit chahutés par une
pratique séculaire. A propos d’un arrét de la Cour de cassation du 11 janvier 2017 », RGDA
2017, n° 7, p. 395 etss.

239 CA Versailles, 17 chambre, 1% section, 2 juill. 2015, RG n° 13/01327, p. 6 al. 1 et 2.

240R. B1GoT, 0p. cit., RGDA 2017, n° 7, p. 395 ets.

241 Ciy. 17, 16 juill. 1998, n° 96-18.608, inédit.

2427 KULLMANN, « Assurance obligatoire : aucune clause ne peut modifier les conditions légales
de sa mise en ceuvre », RGDA 2017, n° 4, p. 249 5 Lamy Assurances 2017, n° 1586.

243 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGD], 1955, n° 168.

244 B, BEIGNIER, C. BLERY, A.-L. THOMAT-RAYNAUD, Introduction au droit, LGDJ, 5¢ éd., 2016,
n°® 133.

245 7. DE Sarve DE BUNETON, « Les principes constitutionnels et la responsabilité civile », in
Mélanges ]. Boré, La création du droit jurisprudentiel, Dalloz, 2007, pp. 407-427, p. 419.
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au réglement approuvé par le ministre de la Justice?4¢. Mais seules la loi et la juris-
prudence peuvent consacrer un nouveau mécanisme créé par la pratique. A inverse,
en écartant la clause, la Cour de cassation dénie indirectement la qualification de
coutume 2 cette longue pratique ou face cachée du systeme?#” qui vivait dans I'obscu-
rité?48, ainsi reléguée dans la catégorie de faux-semblant coutumier?®. Le risque est
donc, en présence d’acteurs influents identifiés comme des pdles officieux émetteurs
de droit®°, que « la pratique demeure, malgré son refus d application judiciaire »3'.
En dernier recours, PAutorité de controle prudentiel est susceptible d’exercer son
contréle de conformité des contrats d’assurance aux dispositions légales®>?.

En définitive, une absence d’organisation conduit fréquemment & une politique
de résistance judiciaire par I'assurance, longue et cotiteuse. Certes, organisation
officieuse permet dans de nombreuses situations une indemnisation plus rapide des
victimes. Néanmoins, d’importants progres sont encore réalisables au regard de modeles
d’indemnisation plus rapides et plus soucieux du respect des droits des victimes. Il
suffit de prendre I'exemple assez réussi — certes  parfaire — des commissions régio-
nales de conciliation et d’indemnisation (CRCI) en mati¢re médicale, pensé comme
un mod¢le intermédiaire entre la justice ératique et la justice privée. Cest la voie
d’amélioration qui pourrait étre suggérée. Concrétement, il s'agirait de faire évoluer
les comités existants de défense professionnelle en commissions d’indemnisation,
mais en les dotant d’un statut juridictionnel pour couper court aux reproches émis a
l'encontre du modeéle des CRCI. Ce dépassement du systeme de défense profession-
nelle existant, légitime dans sa fonction unilatérale, permettrait encore de pallier les

246 P, PATLLER, « Notaire. Seuls les usages de la profession établis par la chambre des notaires qui
sont mentionnés au reglement approuvé par le ministre de la Justice ont force obligatoire »,
note sous Civ. 1¢, 20 sept. 2012, n° 11-16.402, Bull. civ. 1, n° 175, Droit & patrimoine, |’ hebdo,
n° 890, 1¢" oct. 2012, p. 1.

247 R. LIBCHABER, Lordre Juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance
du droit, LGD]J, Lextenso éd., 2013, n° 301.

248 S, CABRILLAG, 0p. cit., n° 349.

249 P. DEUMIER, « La pratique notariale, entre faux-semblants coutumiers et pouvoir hybride
d’interprétation » (& propos de Civ. 1%, 3 avr. 2006, n° 06-12.831, Bull. civ. 1, n° 142), RTDCiv.
2007, p. 499.

250 Ph. Jestaz, « Les sources du droit : le déplacement d’un péle a un autre », R7DCiv. 1996,
p- 299 ets. 5 Les sources du droit, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2¢ éd., 2015. — Comp.
R. Bicor, #h. préc., n° 1109. — R. LIBCHABER, Lordre juridique et le discours du droit. Essai sur
les limites de la connaissance du droit, LGD], Lextenso éd., 2013, n° 292 et s.

251 P. DEUMIER, Introduction générale au droit, LGDJ, 3¢ éd., 2015, n° 432 ; « Quand le droit
souple rencontre le juge dur », RTDCiv. 2016, n° 3, p. 571 ets.

252 Cf larticle L. 612-1 du Code monétaire et financier et, par exemple : ACPR, Commission
des sanctions, déc. 7 févr. 2017, Assurances du crédit mutuel Nord Vie (ACMN VIE), Procé-
dure n° 2016-02, blame et sanction pécuniaire de 3 millions d’euros a raison de la fusion de
plusieurs fonds supports de contrats d’assurance sur la vie en méconnaissance des obligations
applicables a une telle opération résultant du cinqui¢me alinéa de I’article L. 112-3 du Code
des assurances.
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contraintes, pesant sur les victimes, liées au déséquilibre des forces en présence?>?

et au manque de transparence?*, le tout encouragé par la jurisprudence®. Encore
faut-il que le débit de la réparation ne soit pas minoré par ailleurs.

2) Le débit de la réparation minoré par la transaction et la perte de chance

La vie de la réparation nest pas un long fleuve tranquille. Son débit peut étre
réduit sous l'effet, parfois conjugué, de filtres juridiques, que sont la perte de chance
(a) et de la transaction (b).

a) Le débit de la réparation minoré par la perte de chance

D’aucuns considérent quau sein de la panoplie étendue des devoirs des profes-
sionnels, « ['obligation, dite d’information et de conseil, apparait comme une des illus-
trations les plus frappantes », au point qu'elle seule puisse retenir lattention?6. Or
le manquement 4 cette obligation et parfois au devoir d’anticipation?” constitue le
préjudice de perte de chance, dont la responsabilité des professions juridiques est le

253 P. Oupor, « Récapitulatifs sur la responsabilité civile des principaux acteurs du procés », in
Liber amicorum en [’honneur de R. Martin, Bruylant, LGDJ, 2004, p. 25 et s., spéc. p. 39.
— L. CapIET, « Lacces 4 la justice. Réflexions sur la justice 4 I'épreuve des mutations contem-
poraines de l'accés a la justice », D. 2017, n° 10, Chron., p. 522 et s. — S. CABRILLAC, « Les
cordonniers sont les plus mal chaussés... mais pas les juristes », Defrénois, 30 avr. 2017, n° 8,
p. 485 : « Schématisons-la : une petite minorité de la population (car elle a accés i 'information,
soit par sa profession, soit par la possibilité de soffrir les services de praticiens efficaces) minore,
parfois considérablement, mais toujours légalement, sa contribution aux besoins de la Nation.
Méme ainsi présenté, ce constat n ’émeunt pas car nous sommes entrainés a le servir : par compétence
professionnelle (pour répondre le mieux possible aux attentes des clients), par plaisir intellectuel
(pour chercher et découvrir le meilleur montage) et méme peut-étre presque pour retrouver les joies
de 'enfance en orchestrant un jeu du chat et de la souris avec l'administration fiscale. Pourtant,
il sagit tout bonnement de rompre [’égalité du citoyen devant I'impét, de réduire sa contribution
pour une situation économique identique, dit plus criiment de porter un coup de canif dans le
pacte républicain ».

254 R. B1GoT, th. préc., n° 294.

255 Iévolution récente de la jurisprudence conduit a ce que des clients insatisfaits d’un praticien
indubitablement fautif ont de grands risques d’échouer dans leurs poursuites, ¢f. Ph. PIERRE,
« Uincidence du comportement du client sur la responsabilité des professionnels du droit.
Questions d’actualité », RLDC déc. 2014, suppl. au n° 21, 5668, p. 13 et s., spéc. p. 16. — Adde
Ph. BruN, « De quelques développements récents de la jurisprudence relative 2 la responsabilité
des professionnels du droit pour manquement a leur obligation de conseil », RLDC déc. 2014,
suppl. au n° 21, 5669, p. 13 et s.

256 G. PIGNARRE, 0p. cit., in S. PORCHY-SIMON et O. Gour (coord.), La responsabilité liée aux
activités juridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016, p. 89 et s., spéc. p. 91.

257 H. SuiM, « Les professionnels du droit et le devoir d’anticipation », RLDC n° 157, mars 2018,
n° 6421, p. 34 et s. — R. B1coT, « Lavocat confronté aux évolutions jurisprudentielles de la
prescription biennale du Code des assurances », Bulletin Juridique des Assurances— BJDA n° 56,
2018, p. 37 ets. — S. PELLET, « Le professionnel du droit face 4 I"évolution de la jurisprudence
ou lart d’étre devin... mais pas trop ! », RDC 2017, n° 1, p. 48.
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terrain privilégié d’invocation?*® et d’admission?>. En outre, si la plupart des droits

admettent la réparation de la perte de chance, ce sont les droits francais, belge, espagnol,
anglais et luxembourgeois « qui font une large place i la perte de chance »200_ Elle est,
parfois, franchement écartée ou fortement problématique, comme en Allemagne, en
Pologne, au Québec, en Roumanie ou en Suisse?!: En outre, des auteurs ont relevé
que « le choix des professions influence considérablement le panorama des obligations,
et de la responsabilité subséquente »°2. Cette assertion est vérifiée quantitativement
en matiere de perte de chance. L'échantillonnage représentatif des risques a permis
de constater que « la proportion des dossiers jugés en tenant compte d’une perte de
chance est variable d’une profession & une autre. Ces statistiques ne tiennent pas compte
de tous les sinistres transigés sur le fondement de ce préjudice, lesquels sont plus délicats
a interpréter en la matiére. Alors que les avocats apparaissent logiquement au premier
rang de cette situation avec 52 % de dossiers jugés sur la base d’une perte de chance, les
résultats relatifs aux notaires sont assez surprenants puisque finalement seulement 3 %
des dossiers seraient jugés sur la base d’une perte de chance. Lexplication tient sans doute
a la spécificité du devoir d'efficacité pesant davantage sur la profession en matiére de
rédaction d’actes, permettant une meilleure dissociation d avec [ acception extensive de la
notion de devoir de conseil?®3 et de la perte de chance qui y est accolée. Le devoir d'effica-

258 G. DURAND-PASQUIER, « Les préjudices réparables. Rapport frangais », iz S. PORCHY-
Simon et O. Gour (coord.), La responsabilité liée aux activités juridiques, Bruylant, coll. « du
GRERCA », 2016, p. 151 ets., spéc. p. 152 et p. 155 : « C'est précisément en cas de manquement
a une obligation de conseil ou d’information du professionnel que la notion de perte de chance est
le plus souvent invoquée et retenue, faute précisément de certitude sur l'attitude quaurait adoprée
la victime si elle avait été informée ».

259 P. JOURDAIN, « Les préjudices réparables. Rapport de synthése », iz S. PORCHY-SIMON et
O. Gour (coord.), La responsabilité liée aux activités juridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA »,
2016, p. 141 etss., spéc. n° 11. — O. SABARD, « La perte de chance », RLDC n° 157, mars 2018,
n° 6423, p. 44 ets.

260H. Suim, « Rapport général. La responsabilité des professionnels du droit », in Travaux de
I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,
t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 621 et s., spéc. p. 629. — P. JOURDAIN, o0p. cit., Bruylant,
coll. « du GRERCA », 2016, n° 12.

200 H. SviM, ibid. — A. BENABENT, « La responsabilité des professionnels du droit en France »,
in Travaux de PAssociation Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-
Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 761 etss.

262F. Savaux et R-N. ScHUTZ, « Le devoir de conseil et les autres obligations. Rapport de
synthése », iz S. PorRcHY-SIMON et O. GouT (coord.), La responsabilité liée aux activités juri-
diques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016, p. 75 et s., spéc. n° 4.

263 C. BIGUENET-MAUREL, Le devoir de conseil des notaires, préfaceJ. de Poulpiquet, th. Defrénois,
2000, n° 462 et s. : « Pour les avoués, les avocats et les agents immobiliers, la Cour de cassation
semble donc considérer que les formalités nécessaires a la préservation des droits des clients consti-
tuent des obligations dont le manquement est sanctionné au titre d’un manquement au devoir de
conseil. Alors qu'elles ont généralement un objectif plus large que la simple préservation des droits
du client, alors qu’elles ont pour objet de garantir des droits et non de conseiller des personnes, alors
quelles impliquent une action positive et objective (vérification, inscription) et non une simple
explication plus subjective, alors parfois méme qu’elles constituent une obligation autonome qui
s'impose au professionnel par un texte spécial (obligation de publier posée par l'article 32 du Décret
du 4 janvier 1955 par exemple), ces formalités sont donc, dans la majorité des hypothéses, assimilées
a des obligations de conseil. Cette acception extensive de la notion de devoir de conseil n'est donc
pas appliquée uniquement aux notaires : mais la rédaction de l'acte étant, et de loin, sa mission
principale, il est évident qu’il est le plus concerné ».
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cité?64, lorsqu’il west pas rempli & raison du non-respect d’une obligation autonome du
professionnel notamment, génére des conséquences préjudiciables qui sont souvent jugées
pleines et entiéres. Dans la majorité des hypothéses, l'avocat (par extension l'avoué ou
lavocar aux Conseils) ne peut étre jugé que sur la base d’une perte d’une chance, parce
d; . l) \ l . d» Ll’[ ’ [ l . , , 265
que d’un tiers, en ['espéce le juge, dépend le résultat final effectivement éprouvé »®.
La perte de chance est le préjudice le plus instrumentalisé par I'assurance, au
point que la stratégie de défense professionnelle soit consolidée quant a cette notion,
laquelle participe incidemment ainsi a sa propre dérive. Profitant du fait qu’il s’agit
d’« un des préjudices les plus délicats i indemniser »*°°, que I’évaluation de la chance
perdue repose sur la logique probabiliste?” et que son mode de calcul varie?93,
’assureur joue avec la notion et se joue des victimes des professions juridiques. En
) ) p ) q
pratique, celles-ci sont confrontées & des variations extrémes des évaluations de la
perte de chance, passant par des pertes de chance inexistantes, symboliques, partielles
voire presque totales?®?. La ot le bat blesse, c’est I'hyper-subjectivité dans 'analyse
de la perte de chance au sein d’'un méme dossier, d’'une instance a une autre. Des
p
exemples concrets ont été relevés olt I'évaluation de la perte de chance a varié de
70 % a 45 %, du simple au double, dans un rapport de 1 4 10, et méme dans un
rapport de 1 a4 50%7%. Lhyper-subjectivité dans I'analyse de ce préjudice se trouve
méme accrue dans 'indemnisation extrajudiciaire, a la fois en jouant le support et
en étant la conséquence du marchandage dans les négociations amiables.

264 F Savaux et R.-N. Scutitz, « Le devoir de conseil et les autres obligations. Rapport de
synthése », in S. PorRcHY-SIMON et O. GouT (coord.), La responsabilité lide aux activités
Jjuridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016, p. 75 et s., spéc. n° 15 : « La jurisprudence
[frangaise constante considére que les notaires, doivent garantir non seulement l'authenticité elle-
méme, mais également lefficacité juridique des actes qu’ils rédigent, y compris lorsqu’il sagit d’un
acte sous seing privé. Cette obligation d assurer lefficacité de l'acte s’ impose aussi en France aux
avocats et aux agents immobiliers ». — J.-L. AUBERT, La responsabilité des notaires, 5¢ éd. par
R. Crone, Defrénois, 2008, n° 75 et s. — F. GARCIA, « La responsabilité civile des rédacteurs
d’actes. Eléments de recherche de régime juridique », in Mélanges en I’honneur du professeur
Raymond Le Guidec, LexisNexis, 2014, p. 641 et s., spéc. n° 20 et s. — C. GRIMALDI, « La
prise en considération des concepts du nouveau droit des contrats par le rédacteur d’actes en
vue d’en assurer Uefficacité », in Etudes en la mémoire de Philippe Neau-Leduc, Le juriste dans
la cité, LGD], Lextenso éd., 2018, p. 505 ets.

265 R. Bigor, th. préc., n° 620 et annexe 93, p. 603 : chez les administrateurs et mandataires
judiciaires, 25 % des dossiers sont jugés sur la base d’une perte de chance. — Comp. avec les
statistiques générales : J.-S. BORGHETTI, « La faible chance revient en force », RDC2017, n° 1,
p. 27 ets.

206X, PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, avant-propos J.-L. Baudouin et
P. Deslauriers, préface P. Jourdain, th. LGDJ, 2004, n° 189.

267 A. BENABENT, La chance et le droit, dir. J. Carbonnier, th. LGDJ, 1973, n® 169 et s., spéc.
n°® 234, 252 et 253.

268 X PRADEL, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, avant-propos J.-L. Baudouin et
P. Deslauriers, préface P. Jourdain, th. LGDJ, 2004, n° 90.

269 R. B1GoT, th. préc., n° 632.

270R. BiGor, th. préc., n° 637 ets.
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Du c6té des projets de réforme, sans définir la notion pour ne pas prendre
le risque de trop la restreindre, I'article 1346 du projet Catala, ensuite repris a
I'identique dans une proposition sénatoriale?’!, envisageait que « /a perte de chance
constitue un préjudice réparable distinct de l'avantage quaurait procuré cette chance si
elle s’était réalisée »*’*. La volonté d’éviter les dérives jurisprudentielles abordées?” a
conduit le projet 7erré & proposer, dans un article 9 : « L'interruption d’un processus
a Uissue incertaine ne peut constituer un dommage que s’il existait des chances réelles et
sérieuses qu’il aboutisse a un résultat favorable ». Alors que 'ordonnance n° 2016-131
du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations n’a pas traité la question, le premier projet de nouvel article
1238 du Code civil, en amont de la consultation lancée, se contentait d’énoncer,
dans la lignée du projet Catala, que « seule constitue une perte de chance réparable,
la disparition actuelle et certaine d’une éventualité favorable. Le préjudice de perte de
chance est distinct de |’ avantage quiaurait procuré cette chance si elle s'était réalisée »*7*.
Le dernier projet de réforme présenté le 13 mars 2017 a opéré une légere modification
au second alinéa du nouvel article 1238, disposant que : « Seule constitue une perte
de chance réparable, la disparition actuelle et certaine d’une éventualité favorable. Ce
préjudice doit étre mesuré i la chance perdue et ne peut étre égal & | nvantage quaurait
procuré cette chance si elle s'était réalisée »7>. Sa distinction avec 1'avantage espéré
est effacée mais sa mesure & la chance perdue est réintroduite, sans davantage de
méthode quant & évaluation de cette mesure. Un pas supplémentaire dans la prise
en compte des probabilités a seulement été marqué pour la prise en compte de la
causalité (art. 1240, al. 2 du projer)?7°.

Dé¢s lors, il parait souhaitable de faire connaitre une évolution a I’évaluation
de la perte de chance, laquelle semble sommairement envisagée dans les différents
projets de réforme. A ce titre, l'on propose une rationalisation de I'évaluation de la
perte de chance par instauration d’un référentiel des éventualités ou d’une nomen-
clature des chances, en vue d’'une démarche simplificatrice de loffice du juge ou
de la commission d’indemnisation. Lon congoit ensuite que l'effort d’objectivation
soit réalisé sur la base d’'un examen effectué par une commission d’indemnisation
spécialisée et indépendante dont on souhaite voir le jour.

271'TA Sénat 2009-2010, n° 09-657, art. 1384, al. 3.

272 Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, Rapport A M. Pascal
Clément, garde des Sceaux, ministre de la Justice, 22 sept. 2005, sous I’égide du professeur
Catala, p. 153 etss.

273 C. GRARE-DIDIER, « Du dommage », in F. TerRE (dir.), Pour une réforme du droit de la
responsabilité civile, Dalloz, coll. « Théemes & commentaires », 2011, p. 131 ets., spéc. p. 136.

274 Direction des affaires civiles et du Sceau, Avant-projet de loi de réforme de la responsabilité
civile, 29 avr. 2016.

275 7.-]. Urvoas, Projet de réforme de la responsabilité civile, présenté le 13 mars 2017.

276 J.-S. BORGHETTI, « Un pas de plus vers la réforme de la responsabilité civile : présentation du
projet de réforme rendu public le 13 mars 2017 », D. 2017, n° 14, p. 770 et s., n° 11.
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b) Le débit de la réparation minoré par la transaction

Le contrat de transaction?”’ présente une compatibilité intrinséque discutable avec
le principe de la réparation intégrale?’® cher au droit de la responsabilité civile?”?. I
est source, A tout le moins, de nombreux dangers du coté de la victime?80. Celle-ci
« aborde souvent la négociation en position de faiblesse. Face & un assureur qui connait
généralement les régles de droit applicables et qui dispose d’une documentation importante,
elle se sent en effet isolée et mal armée, au moins si elle west pas elle-méme assistée d’un
conseil. De plus, lorsque le dommage est important, le besoin qu'elle a le plus souvent de
Uindemnité la rend d autant moins combative qu'elle constate que | assureur a, quant
a lui, tout son temps. En outre, le danger le plus grave que court la victime, méme si
elle n'en est pas toujours consciente, cest d uccepter une indemnisation qui lui parair
correcte sur le moment, mais qui se révélera par la suite insuffisante en comparaison de
Lampleur du dommage réel. En effet, le propre de la transaction est de fermer la voie
de laction judiciaire, ce qui empéche de rectifier une évaluation erronée et cet effer peut
étre encore renforcé par la clause dite « de forfait » qui comporte renonciation explicite
a toute demande ultérieure de réparation, non seulement pour le dommage déja apparu
au. moment de la signature, mais aussi pour toutes les aggravations et manifestations
nowvelles du fait dommageable initial »8!.

Ces risques n'ont en rien réfréné la vitalité de la transaction. Encouragée par le
législateur dans de nombreuses procédures réglementées d’indemnisation assorties
d’une obligation de présenter une offre d’indemnité?8?, la transaction est ainsi devenue
« la piéce maitresse de réalisation du réglement amiable »*33. Mais 'enthousiasme qu'elle
connait « ne saurait toutefois lui conférer d'emblée une légitimité absolue »*84. Elle a
ainsi bénéficié d’un sauvetage jurisprudentiel en faveur des assureurs automobiles?%,

277T. Cray, V°« Transaction », in L. Capter (dir.), Dictionnaire de la justice, PUF, 1 éd., 2004, p. 1305
et's. — Comp. la transaction en droit allemand et en droit anglais, F. FERRAND, « La transaction,
regard comparatif », 7z B. MALLET-BRicOUT, C. NOURRISSAT (dir.), La transaction dans toutes ses
dimensions, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2006, p. 187 et s., spéc. p. 205.

278 M. HARAVON, « La fin de la justice civile ? Réflexions sur I’éviction du juge », D. 2011, n° 35,
Chron., p. 2427 ets., spéc. p. 2431.

279 . WiLLEMs DE LADDERSOUS, Essai sur la responsabilité civile. Articles 1382-1386 du Code civil,
A. Fontemoing éd., C. Peeters Imprimeur-éditeur, 1896, p. 18. — M. BacacHE, « Office du juge et
responsabilité civile », in Mélanges . Héron, Liber amicorum, LGD], Lextenso éd., 2008, p. 23 ets.

2801, PouLET, Transaction et protection des parties, préface Y. Lequette, th. LGD], 2005, n° 732.

281 G. VINEY, P. JoURDAIN, S. CARVAL, Les effets de la responsabilité. Traité de droit civil (dir.
J. Ghestin), LGD]J, 4¢ éd., 2017, n° 444.

282 H. SLiM, op. cit., in Etudes offertes a H. Groutel, Responsabilité civile et assurances, LexisNexis,
Litec, 2006, p. 437 ets. — G. VINEY, P. JOURDAIN, S. CARVAL, 0p. cit., n° 449 ets.

283 A. Le GaLrou, Essai d’une théorie générale des réglements amiables en droit privé, dir. B. Le
Mintier, th. Université de Rennes I, 1998, n° 117. — Ph. MALAURIE, L. AyNEs, P.-Y. GAUTIER,
Droit des contrats spéciaux, LGD]J, 8¢ éd., 2016, n° 1099.

284 Ph. PIERRE, #h. préc., p. 203. —J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans
rigueur, LGDJ, 10¢ éd., 2001, p. 341. — L. PouLET, #. préc., 2005, n° 560. — A. Le Garrou,
th. préc., n° 414. Comp. P. Coulombel, « Force et but dans le droit selon la pensée de Thering »,
RTDCiv. 1959, spéc. p. 618.

285 M.-C. RIVIER, « Leflicacité de la solution contractuelle », 7z S. CHAssaGNARD-PINET, D. Hiez
(dir.), La contractualisation de la production normative, Dalloz, coll. « Themes et commentaires »,
2008, p. 219 et s., spéc. p. 229. — Ph. P1ERRE, Les concessions dans [’ indemnisation amiable des
dommages corporels : majors pars ou part du pauvre ?, PUAM, coll. « de I'Institut de droit des
affaires », 2007, p. 149 et s., spéc. p. 152.
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la Cour de cassation admettant quelles ne puissent étre remises en cause en I'absence
de concessions réciproques®3®. Mis A part ce régime dérogatoire controversé®®’, cette
condition demeure le gage de sa légitimité?83. La source initiale et jurisprudentielle
de l'exigence de concessions réciproques®®® ou d’« engagements réciproques interdépen-
dants »° est devenue légale. En effet, la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de la justice du xx1¢ si¢cle, cherchant a favoriser les modes alternatifs
de reglement des différends, a abrogé les articles 2047 et 2053 2 2058 du Code civil
et modifié son article 2044 qui dispose & présent que « la transaction est un contrat
par lequel les parties, par des concessions réciproques, terminent une contestation née, ou
préviennent une contestation a naitre. Ce contrat doit étre rédigé par écrit ». Le nouvel
article 2052 prévoit désormais que « la transaction fait obstacle a I introduction ou & la
poursuite entre les parties d une action en justice ayant le méme objet ». Ces changements
nont guére modifié le régime de la transaction. Seules des concessions dérisoires
permettent d’annuler une transaction?”!. La nullité du contrat, prévue au nouvel
article 1169 du Code civil issu de 'ordonnance du 10 février 2016, pourra sans
doute étre soulevée par la victime ayant accepté une indemnité tres faible dés lors
qu'« au moment de sa formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui sengage
est illusoire ou dérisoire »*92. Mais globalement, la victime créanciére d’indemnité ne
dispose toujours pas d’une véritable protection dans les dispositions du Code civil
consacrées 2 la transaction??3.

Dans lenvironnement assurantiel des professions juridiques, les victimes sont
également susceptibles de subir une limitation de leur indemnisation par cette voie
extrajudiciaire. Certes, on rencontre une difficulté « & peu prés insurmontable »*4
pour accéder puis évaluer quantitativement les transactions, et plus encore quali-

286 Ciy. 2¢, 16 nov. 2006, n° 05-18.631, Bull. civ. 11, n° 320 ; RCA 2006, comm. 372, note
H. GROUTEL.

287 Ph. P1ERRE, 0p. cit., PUAM, coll. « de I'Institut de droit des affaires », 2007, p. 151. Adde
C. Boirror, « Linsaisissable convention d’indemnisation amiable prévue par la loi relative
aux accidents de la circulation », note sous Civ. 1%, 20 janv. 2010, n° 08-19.627, Bull. civ. 1,
n° 13, RLDCn® 72, juin 2010, n° 3843, p. 16 et 5., n° 18.

288 M. PLANIOL, T7aité élémentaire de droit civil, t. 2, LGDJ, 6¢ éd., 1912, n° 2285. — H. KENFACK,
« Transaction et autres risques de confusion (partage, résiliation amiable, désistement d’instance,
remise de dette, regu pour solde de tout compte...) », iz B. MALLET-BRICOUT, C. NOURRISSAT
(dir.), La transaction dans toutes ses dimensions, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2006,
p- 25 ets., spéc. p. 31 ets. — P. LARRIEU, « Les concessions dans la transaction », RLDC n° 39,
juin 2007, n® 2586, p. 59 ets.

289 C. JARROSSON, « Les concessions réciproques dans la transaction », D. 1997, Chron., p. 267,
spéc. n° 35. — L. POULET, #h. préc., n° 387 ets.

290 B. MALLET-BRrICOUT, « Au-dela de la nullité, la transaction », note sous Ass. plén., 24 févr. 20006,
n° 04-20.525, Bull. Ass. plén., n° 1, RLDC n° 27, mai 2006, n° 2031, p. 5 et s. — J. MESTRE,
« La force de la transaction », RLDC n° 25, mars 2006, Editorial, p. 3.

YUE. X. Testu, Contrats d affaires, Dalloz Référence, 2010/2011, n° 133.04.

292 C. QuEzEL-AMBRUNAZ, Droit des contrats, Ellipses, 2017, pp. 104-105.

293 G. VINEY, P. JoUurDAIN, S. CARVAL, 0p. cit., n° 460 et 463, in fine.

294 Ph. THERY, « Les modes alternatifs de réglement des litiges. Le point de vue du juriste », i
D. CoueN (dir.), Droit et économie du procés, LGDJ, Lextenso éd., 2010, p. 146 et s., spéc.
p. 153.
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tativement??>. Mais, de maniére chiffrée, I’échantillonnage réalisé, représentatif
des risques, met clairement en relief, en arri¢re-plan de la réciprocité théorique des
concessions, une unilatéralité quantifiée, a raison cette fois d’'une instrumentali-
sation de cette convention et de son régime par les acteurs de I’assurance??°. Au
terme d’un déséquilibre 2 la fois quantitatif et qualitatif, non seulement l'assureur
ne réalise quoccasionnellement des concessions alors que les victimes en effectuent
systématiquement, mais encore, lorsque l'assureur sadonne 2 pareilles concessions,
elles correspondent bien souvent & des obligations qui auraient toutes les chances
d’étre reconnues si le juge avait & connaitre du litige. En effet, dans chacun des
sinistres transigés de ’échantillonnage, des concessions ont été recensées de la part
des victimes. A contrario, assureur nen réaliserait tout au plus que dans 1/5¢ des
cas dans le schéma amiable avec des indemnités extrajudiciaires et dans 1/3 des cas
dans le schéma judiciaire avec indemnités extrajudiciaires. En outre, par suite de la
comparaison directe du montant des indemnisations réalisées par les décisions de
justice et celui des transactions, on peut conclure au méme constat de décalage, parfois
important, observé par ailleurs?””. Etonnamment, I’écart est défavorable aux victimes
dans la plupart des cas. Derni¢rement, un auteur dénonce une autre pratique dans
Iassurance des avocats au terme de laquelle « lorsquon aura convenu d’une transaction,
la victime aura la surprise de ne pas recevoir la totalité de son montant. Lindemnité
étant amputée de la franchise due par [ avocat, le créancier devra encore attendre le bon
vouloir de celui-ci, méme s’il est impécunieux, négligent ou rétif. Pourtant, la franchise
est clairement et légalement inopposable a la victime »*°8. Le vieil adage affirmant
« mawvais arrangement mieux vaut que bon procés » naurait plus toute sa verdeur?”.

Cette situation renforce le souhait exprimé de substituer un régime de décision a
celui de la transaction, laquelle fait 'objet d’un forcage des plus habituels en pratique.
Le plus souvent, on est confronté & de « fausses » transactions en présence d’une dette
certaine de responsabilité3?0, A ce titre, une majorité de transactions seraient fictives

295 .. CADIET, « Propos introductif : “faire lien” », in S. CHassagNarRD-PINET, D. Hiez (dir.),
La contractualisation de la production normative, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires »,
2008, p. 169 ets., spéc. p. 180.

296 R. B1GoT, th. préc., p. 539 et s.

297 Ph. BruN, « Rapport introductif. Le parti pris législatif et la politique jurisprudentielle », in
Ph. BRUN et P. JourDAIN (dir.), Loi Badinter : le bilan de 20 ans d application, Bibliotheque de
I'Institut de recherche fédérée de la Sorbonne — André Tunc, t. 10,2006, p. 11 ets., spéc. p. 14 ;
Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, Litec, 2¢ éd., 2009, n° 518. — S. PorcHY-
SiMoN, « Transaction et droit de I’'indemnisation », 7z B. MALLET-BRIcoUT, C. NOURRISSAT
(dir.), La transaction dans toutes ses dimensions, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2006,
p. 111 ets., spéc. n° 9. — N. BRERO, #h. préc., p. 68 etss.

298 Y. AvRIL, « Lassurance de responsabilité obligatoire pour I'avocat », Dalloz avocats 2017, p. 180.

299 H. RoLaND, L. BOYER, Adages du droit francais, Litec, 4¢ éd., 1999, n° 218, p. 431 ets.

300R. Bicor, th. préc., n° 683 : « Au-deli du manque de rationalité observé dans les négociations
transactionnelles, notamment au regard du principe de la réparation intégrale, il est réguliérement
remarqué une absence de concession de la part de [ assureur. Lorsqu’une concession est éventuellement
Jormalisée dans la transaction comme telle, cela ne signifie pas pour autant qu'elle en constitue
une réellement. Par exemple, dans le schéma d’indemnisation extrajudiciaire par suite d’une
réclamation amiable, prés de la moitié des concessions faites par lassureur (16 sur 35 dossiers),
correspond & la prise en charge de I'indemnisation du principal (dommages et intéréts). Certes,
lorsqu’il transige et qu’il accepte de payer plus rapidement ce qu’il sait devoir payer au terme d’une
procédure judiciaire, [ assureur paie la dette de responsabilité de son assuré. Mais est-ce fonda-
mentalement une concession de sa part ? Cela ne semble pas étre le cas. Il resterait alors I’ éventuel
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en P’absence de concessions de I'assureur?!. En outre, le facteur du temps gagné est
tres relatif392. Le rapport de pouvoir et de puissance de négociation génére ainsi une
contrariété du droit 2 indemnisation et d’un régime réglementé de la transaction. Il
incite a préconiser, outre la substitution d’un régime décisionnel, d’écarter l'option
d’un régime réglementé de la transaction. Un tel régime porte des effets substantiels
et processuels dangereux pour la victime et fait montre de carences pour le respect
du droit 2 indemnisation. Ces carences persistent en cas de requalification en simple
convention relative a I'indemnisation.

En définitive, la préférence pour le régime de la décision sur 'indemnisation par
une commission indépendante trouve son fondement le plus légitime dans la protection
de la partie faible ou la mise & I'écart d’un rapport de puissance. Elle vise enfin, de
maniére peut-étre idéale, & améliorer I'indemnisation par la recherche récursive de
la réparation intégrale, et restaurer « /’image de marque détestable dans le public »%3.
Une premiére voie de réforme du systéme en place pour les professions juridiques
pourrait écre la création de commissions d’indemnisation indépendantes et présidées
par un magistrat, qui devraient étre animées, non pas du seul désir de défense des
intéréts professionnels mais aussi d’indemnisation des victimes, dont les décisions
devraient remplacer les transactions et évaluer les pertes de chance. Par ailleurs, il
ne faut donc pas que le contréle de I'indemnisation par I'assurance conduise & une
responsabilité hors de contrdle. Ces remedes sont insufisants sils ne tiennent pas
compte d’'un autre phénomene, I’étouffement des fonctions complémentaires de la
responsabilité par 'assurance et le risque corrélatif de déresponsabilisation.

temps gagné et l'exclusion du risque du procés. Mais les études de cas révélent qu'en labsence de
mécanisme réglementé d’indemnisation, ['assureur aboutit souvent & la transaction au terme de
plusieurs années de négociations ».

301 R. BicoT, th. préc., n° 684 : « Il sagit en réalité d une mise en ceuvre extrajudiciaire des régles de
la responsabilité civile. Une dette de réparation nait et s’inscrit au passif de [ assuré et, par substi-
tution opérée par le contrat d assurance, au passifde [ assureur. Elle est ensuite payée par ce dernier
débiteur, pour des motivations qui lui sont propres. Dés lors, de la méme maniére que la plupart
des dettes contractuelles sont spontanément payées, l'on peut penser qu’un nombre appréciable de
dettes extracontractuelles le sont aussi, a fortiori quand un assureur intervient. Afin de bénéficier
du régime sécuritaire de 'article 2052 du Code civil, un forcage — devenu ordinaire dans la
pratique — certain du contrat de transaction est opéré par les assureurs, au mépris de sa condition
essentielle. Les avantages, tous les avantages, rien que les avantages de la transaction. .. et la victime
doublement victime. .. ». — Adde ex aliis S. DOIREAU, « Pas de transaction sans concession »,
RLDC n° 45, janv. 2008, n° 2809, p. 15. — Ph. Maraurtg, L. Aynts, P.-Y. GAUTIER, Droit
des contrats spéciaux, LGDJ, 8¢ éd., 2016, n° 1103.

302 R. BiGor, th. préc., n° 687 : « de nombreux dossiers affichent des offres d’indemnisation déséquilibrées
voire trés faibles, si ce n'est “ridicules”, au regard du préjudice évalué concrétement. En outre, les
transactions ne sont parﬁ)i: conclues qu’zm terme de p/usieurs années et certaines victimes engagent
des frais d'expertise ou d'avocats durant cette longue phase de “négociation”. Lon peut alors se
demander pourquoi les tiers lésés n’incluent pas ces frais, au moins en partie, dans la transaction.
Ce n'est, en fait, pas toujours si aisé pour certaines victimes de négocier dans le rapport de force.
Surtout, ce devrait étre une incitation & aller plus vite pour l'assureur. Mais ce dernier obtient
souvent des concessions élevées de la part des victimes qui le confortent dans sa stratégie ».

303Y. AvriL, « Lassurance de responsabilité obligatoire pour 'avocat », Dalloz avocats 2017, p. 180.
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Il. Les fonctions additionnelles de la responsabilité
des professions juridiques étouffées par l'assurance

Est en cause l'existence d’un certain nombre de comportements au sein des profes-
sions juridiques traduisant une « déresponsabilisation » des assurés qui menaceraient
non seulement leffectivité des regles de la responsabilité, mais aussi la mutualisation
réalisée par I'assurance collective, au détriment de I'indemnisation. Une surprotec-
tion souvent inégalitaire des assurés est réalisée par le systeme assurantiel de défense
professionnelle. Il convient donc de réfléchir a 'amélioration dudit syst¢me — avant
de penser a sa suppression et a I’éventuel changement de paradigme — pour qu’il
fournisse plus d’objectivité 4 la fois dans 'indemnisation et dans la responsabilisa-
tion juridique, par une réactivation des leviers juridiques a disposition. Les leviers
assurantiels classiques non utilisés conduisent a la dénaturation du systéme et au
dévoiement de son but. Le professionnel ne doit pas étre protégé colite que colte.
Linstauration des obligations d’assurance de responsabilité et de I'action directe
vise & maintenir la responsabilité juridique de l'auteur du préjudice tout en facilitant
et garantissant I'indemnisation des victimes. Le terme de responsabilisation est ici
employé dans cette conception. Il s’agit donc d’améliorer I'indemnisation tout en
libérant les regles et les fonctions de la responsabilité civile professionnelle. On ne
peut néanmoins, dans cette démarche, échapper au débat sur le bien-fondé de I'assu-
rance de responsabilité et sur son éventuelle substitution par d’autres mécanismes
dont l'eflicience serait supérieure. Mais ces mécanismes concurrents de I'assurance
de responsabilité comportent d’importants désagréments qui tendent a les exclure
a priori et 3 mettre en avant I'importance de la responsabilité pour faute, au sens
large. En effet, « la responsabilité est un des piliers indépassables du droit privé »04.
D’éminents spécialistes de la responsabilité professionnelle soutiennent qu'« i/ n'est
d’homme véritable que responsable, que revendiquant d’étre responsable : sa dignité
réside par excellence en cela »°. Or, avec un ancrage historique profond3°°, certaines
professions juridiques deviennent des le x1v¢ siecle des dynasties détenant des offices

perpétuels’?’, jouissant d’exemptions et de priviléges au point de « bdtir des fortunes

304Ph. Brun et Ph. P1ERRE, Préface, in Lamy Droit de la responsabilité, 2017, p. 1.

305Ph. LE Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats. Régimes d’indemnisation,
Dalloz Action 2014/2015, n° 21.

306 C. GLINEUR, Histoire des institutions administratives — x¢-xix¢ siécle, Economica, 2017, p.51:
« Dautres clercs du roi se chargent plus spécifiquement des écritures royales et prennent le nom de
notaires du roi. En 1286, sitot sacré, Philippe IV rend une ordonnance organisant I’Hétel-le-Roi
et faisant état d’une dizaine de notaires placés sous les ordres et la responsabilité du chancelier.
Leur statut est difficile a préciser, faute de sources ».

307.C. GLINEUR, op. cit., p. 78 : au X1v© siecle les notaires vont « constituer les premiéres dynasties,
la coutume autorisant un notaire i céder ses gages, soit ses bourses & son fils, a son gendre ou & son
neveu, ce qui garantit i ce dernier ['expectative de la charge i la mort de son pére, de son beau-pére
ou oncle. La charge reste officiellement viagere et [ agrément du roi est nécessaire, bien siir, mais il
est souvent donné [...]. Le statut des notaires du roi sest précisé avec le temps, a partir des usages
et de la législation royale. Leur office est “perpétuel pour la vie de chacun d’iceulx et irrévocable”,
comme [’indique une ordonnance du débur du xv* siécle ».
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et constituer une caste sociale & part »%8, I'idée d’une patrimonialité des offices émer-
geant peu a peu’?. Or rares sont les castes n'essayant pas de sabsoudre de toute
responsabilité. Il reste ainsi des traces de 'histoire.

Lassurance collective ne joue plus son role de discipline, de méme que les fonc-
tions additionnelles de la responsabilité — essentiellement normative et sanctionna-
trice’!? — saffaibliraient. Il est affecté a la responsabilité, comme a toute institution
juridique®!!, des fonctions. La fonction d’indemnisation de la victime, accolée au
principe cardinal de la réparation intégrale, est insuffisante pour caractériser la
responsabilité®!?. Uindemnisation du dommage moral peut ainsi apparaitre « comme
une réminiscence d une forme de vengeance privée », réintroduisant dans la responsa-
bilité civile une fonction punitive des comportements déviants!?. La responsabilité
est encore présentée comme ayant une fonction préventive, de cessation de 'illicite

308 C. GLINEUR, 0p. cit., p. 79 : « Les notaires jouissent d exemption et de priviléges. Ils ne sont assu-
Jettis ni aux impositions directes ou indirectes, ni a l'ost, & la chevauchée ou au logement des gens
de guerre, et ils disposent du privilége de n’étre jugés quan Parlement pour leurs causes réelles on
aux Requétes de I’Hotel pour leurs causes personnelles. En 1485, Charles VIII y ajoute celui de la
noblesse transmissible. Plusieurs de ces notaires, avec le temps, vont batir des fortunes et constituer
une caste sociale a part ».

309 C. GLINEUR, 0p. cit., p. 137 : au « X1v*-xV* siécle les conditions d exercice des offices se précisent
au cours de la période. Elles tendent a reconnaitre aux officiers non seulement des obligations et
des priviléges, mais aussi des droits sur leurs charges, des droits si importants que [’idée d’une
patrimonialité des offices émerge peu i peu. L'indépendance qui en découle oblige le roi & organiser
le contréle de ses officiers ».

310 Ph. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, 4¢ éd., 2016, n° 12 : « la
responsabilité civile jouerait un role prophylactique de dissuasion des comportements domma-
geables. Envisagée en ce sens qui seul nous parait pouvoir étre retenu, la fonction préventive de
la responsabilité civile apparait a priori plus théorique que réelle, encore qu’il soit par définition
impossible d’en évaluer la portée. Force est bien de reconnaitre en tout cas que le développement
de lassurance de responsabilité na pu que contribuer & affaiblir ce réle, de méme que le recul
de la faute comme fondement de la responsabilité. La doctrine tend d ailleurs i considérer que
la responsabilité civile ne peut véritablement assurer de fonction normative lorsqu'on lapplique
a des dommages accidentels, alors que ses effers de dissuasion sont, sinon aisément perceptibles,
du moins beaucoup plus plausibles dans le domaine de la responsabilité subjective. Cette idée
apparait également en filigrane dans la célébre théorie de la garantie de Boris Starck, cet auteur
ayant proposé de conférer a la responsabilité civile une double fonction de garantie et de peine
privée ».

311 Par exemple le contrat, ].-L. AuBeRrT, F. CoLLART DUTILLEUL, Le contrat. Droit des obligations,
Dalloz, coll. « connaissance du droit », 5¢ éd., 2017, p. 40.

312 C. QuEzEL-AMBRUNAZ, Droit de la responsabilité civile extracontractuelle, Ellipses, 2012,
p. 14.

31 Ibid., p. 15.
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voire de rétablissement de la licéité3!4. Pris en étau entre une complexité3!®

bilan décevant de simplification du droit?'°, le projet de réforme de la responsabilité
du 13 mars 2017 en consoliderait certaines. Il existe déja, en mati¢re sportive, des
régles efficaces a finalité directement préventive’'”. On peut légitimement concevoir
que d’autres regles aient la méme fonction, ne serait-ce qu'indirectement.

et un

Au titre des remedes proposés a la déresponsabilisation constatée, il sagit de
responsabiliser — au sens de rendre le sens des responsabilités — aux professionnels par
le jeu du fait fautif et par la contribution de 'assuré & la prise en charge du dommage.
Déja, la responsabilité civile pour faute reste une condition du bon fonctionnement des
professions, mais elle est perturbée par l'assurance collective, neutralisant notamment
ses fonctions normative et dissuasive. Ces fonctions ne sauraient étre compensées par
lautodiscipline classique de I'assurance, laquelle disparait dans le contrat d’assurance
collective, lui-méme assez hermétique a l'insertion pourtant souhaitable d’une clause
de réduction-majoration. Néanmoins, 'assurance de responsabilité ne parait pas
substituable par d’autres mécanismes, a raison des finalités poursuivies. En effet,
ne sauraient répondre a 'enjeu simultané d’indemnisation et de responsabilisation
ni 'aménagement conventionnel anticipé de la responsabilité extracontractuelle®'8,
ni le recours a I'assurance directe, ni le recours a la solidarité nationale. En d’autres
termes, le contresens de la responsabilité actuelle accolée a I'assurance s’inscrit dans
une déresponsabilisation au stade de l'obligation a la dette (A) puis au stade de la
contribution 2 la dette (B).

314 C. BLocH, La cessation de illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité
civile extracontractuelle, th. Dalloz, 2008. — S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction
de peine privée, th. LGD]J, 1995. — H. JoNas, Le principe responsabilité, trad. J. Greisch, Flam-
marion, 2008. — M. MEKKI, « Les fonctions de la responsabilité civile a Iépreuve des fonds
d’indemnisation des dommages corporels », LPA, 12 janv. 2005, p. 3. — C. THIBIERGE, « Libres
propos sur I’évolution du droit de la responsabilité (vers un élargissement de la fonction de
la responsabilité civile ?) », RTDCiv. 1999, p. 561 ets. ; « Avenir de la responsabilité, respon-
sabilité de I'avenir », D. 2004, I, p. 577 et s. — Comp. en droit international privé : H. SLim,
Fasc. 255-10 : « Responsabilité civile délictuelle en droit international privé », JurisClasseur
Responsabilité civile et Assurances, 22 aott 2016, n° 50.

315 J. Speront et N. THOUET (propos recueillis par), « Entretien avec Jérdme Kullmann. Méme
les plus sachants ne parviennent plus a faire la synthése des droits et obligations », LArgus de
lassurance, argusdelassurance.com, n° 7428, 16 oct. 2015.

316 Conseil d’Erat, Etude annuelle 2016. Simplification et qualité du droit, La Documentation
francaise, 2016, p. 13 ets.

317 Cf sur la régle du « Jet » en squash : R. Bicot, C. QuizEL-AMBRUNAZ, « Le squash, I'ceil au
beurre noir et la garde de la balle en trompe-I'ceil ! », Gaz. Pal. 2017, n° 22, p. 19 ets.

318 Sur la prohibition des clauses exonératoires ou limitatives de responsabilité : H. Suim, « La
responsabilité des notaires », FEtude 438, in Le Lamy Droit de la responsabilité, 2017, n° 438-102 :
« Les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité sont nulles, d’une nullité d'ordre public.
Ainsi, les notaires ne penvent se décharger des conséquences de leurs fautes et ne sauraient davantage,
“par 'insertion d’une déclaration, méme reconnue exacte, de leurs clients, aux termes de laquelle
ceux-ci nauraient recouru i eux que pour la rédaction des actes, saffranchir du devoir inhérent aux
Jonctions notariales” (Civ. 1'%, 11 janv. 1943, D. 1943, jur., p. 95). En outre, aucune convention
ne peut avoir pour objet le devoir des conseils. Les parties ne peuvent donc renoncer a le recevoir

(Civ. I', 19 nov. 1985, n°® 84-11.322, Bull. civ. I, n° 308, JCP G 1986, IV, p. 49) ».
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A. La déresponsabilisation au stade de l'obligation a la dette

Percevoir les sens et les non-sens de la responsabilité au stade 'obligation a la dette
des professionnels juridiques invite & s’interroger sur leffectivité de leur responsa-
bilisation juridique par le jeu du fait fautif. A ce titre, il est suggéré d’agir de deux
maniéres : d’abord, d’une maniére large en restaurant les regles et les fonctions de
la responsabilité civile professionnelle mises & mal par leur assurance (1), ensuite, en
réactivant les mécanismes de discipline par 'assurance qui seraient parfois ignorés
en ce domaine (2).

1) La déresponsabilisation par évitement des régles de la responsabilité

a) La déresponsabilisation inhérente a la déjudiciarisation

La politique de déjudiciarisation®” d’'un assureur en situation de quasi-monopole
de fait sur le risque des professions juridiques n'est pas sans effet sur leur respon-
sabilité, quelle soit civile, disciplinaire ou pénale. La doctrine retient que « sans
doute, pour lauteur du dommage lui-méme, la transaction présente-t-elle I’ inestimable
avantage d’éviter | affirmation officielle par un tribunal de sa responsabilité »*°. Les
organisations professionnelles au sens large, par exemple les chambres des notaires,
sont chargées de dénoncer les infractions disciplinaires ou pénales dont elles ont
connaissance®?!. Des transactions dans de telles circonstances, en amont de cette
obligation, sont susceptibles d’inhiber les fonctions des responsabilités civiles, disci-
plinaires et pénales. Il convient donc de le préciser, la solution de substitution de la
décision a la transaction est également préconisée a raison des dangers que présente
la transaction quant a la déresponsabilisation des assurés et quant aux pratiques sous-
jacentes qu'elle peut dissimuler, lesquelles peuvent toucher l'ordre public dans les
domaines d’intervention de ces auxiliaires ou partenaires®?? de justice et d'officiers
publics notamment323.

Les professions juridiques constituent des remparts dans la structure et ordon-
nancement de la justice. A cette fin, il a été admis qu'il convenait d’assortir leurs
activités de responsabilités conséquentes®?4. 1l sagit, plus encore, de leur role dans
un FEtat de droit qui justifie de telles responsabilités. Certaines d’entre elles sont
dailleurs devenues, 4 I'égal des juges, « des garants de I’Etat de droit »25. Dés lors, la

319 A. JeammAauD, V° « Judiciarisation/Déjudiciarisation », in L. Cabpiet (dir.), Dictionnaire de
la justice, PUF, 1% éd., 2004, p. 675 etss., spéc. p. 677. — A. VIGNON-BARRAULT, « Déjudicia-
risation et droit des assurances », in La déjudiciarisation, Colloque de I'Université d’Orléans,
Centre de Recherche Juridique Pothier, 26/27 oct. 2011, n° 1.

320 G. VINEY, P. JourDAIN, S. CARVAL, Les effets de la responsabilité. Traité de droit civil (dir.
J. Ghestin), LGD]J, 4¢ éd., 2017, n° 444.

321 1-F. Barsiiri, C. BIGUENET-MAUREL, D. LEPELTIER, Professions libérales, Mémento pratique
Francis Lefebvre 2013-2014, n° 781.

322 M. AttAL, « Une nouvelle modification du RIN des avocats : vers une déontologie spécialisée »,
Droit & patrimoine, n° 270, juin 2017, p. 24 etss.

323 R. B1Gor, th. préc., infra n° 908 ets., 1048 ets., 1210 etss.

324 A. Tunc, La responsabilité civile, Economica, 2¢ éd., 1989, n° 55 et s.

325 CEDH, 18 nov. 1999, décision d’irrecevabilité, Peter Déring c/ Allemagne, n° 37595/97, p. 6-7.
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préservation de I'intérét sociétal de leurs missions, parfois de I'intérét général?°, ne

saurait étre maintenue en 'absence de toute responsabilité de ces professionnels du
droit3?’. Par ailleurs, la déjudiciarisation ne doit pas neutraliser la responsabilisation
de ces professionnels, cest-a-dire leur responsabilité professionnelle, compte tenu
de leur réle profond dans la société et dans I’Etat de droit. Leur responsabilité ne
peut étre détachée des principes essentiels contenus dans I'expression du serment,
pour les avocats par exemple, la conscience, la probité et 'humanité3?8. Lexclusion
du recours 2 la solidarité nationale pour assumer les conséquences de leur activité se
justifierait également sous cet angle, méme s’il peut étre envisagé de les transformer
en fonctionnaires. Lhistoire des conservateurs des hypotheques en témoigne. Il a
été admis, sous ’Ancien régime, que l'existence d’une responsabilité personnelle, sur
leurs deniers privés, leur confere, dans leurs fonctions, le sens des responsabilités.
Clest l'objectif qui a été recherché et atteint par 'Edit de Louis XV portant création
des conservateurs des hypothéques sur les immeubles réels et fictifs enregistré au
Parlement de Paris le 17 juin 1771%%%. Aujourd’hui, regrettablement, a la responsa-
bilité du conservateur s'est substituée celle de I’Etat. Depuis le 1 janvier 2013, le
statut des conservateurs des hypothéques a été supprimé. Ils sont devenus des chefs
de service de la publicité fonciere. Un transfert d’activité se prépare et « demain, selon
toute vraisemblance, cest le notariat qui gérera l'ensemble de la chaine »3°, puisque
cette profession a déja obtenu parallélement, l'exigence, au titre de article 710-1 du
Code civil, d’un acte authentique notarié pour effectuer les formalités de publicité
fonciere?!.

326 M. MExK1, L'intérét général et le contrat. Contribution i une étude de la hiérarchie des intéréts
en droit privé, préface J. Ghestin, th. LGDJ, 2004, n° 122 et s. — C. PErEs-Dourpou, La
régle supplétive, préface G. Viney, th. LGDJ, 2004, n° 123 et s. — H. MoysaN, « De la mise en
application de la loi a la qualité de sa rédaction. Quelques observations critiques des évolutions
contrastées », JCP G 2010, n° 8, Libres propos 208, p. 389 et s. — Ph. MALAURIE, « Le déclin
du droit », JCP G 2010, n° 52, Libres propos 1292, p. 2422.

327, DE MONTGOLFIER, « Vers des exigences déontologiques communes aux professions
réglementées du droit », JCP G 2011, n° 14, Libres propos 367, p. 628 et s. — T. P1azzoN, La
sécurité juridique, préface L. Leveneur, th. Defrénois, Lextenso éd., 2009, n° 277 : « Lefficacité
et le sérieux de ['intervention des professionnels du droit se mesurent largement a laune de leur
responsabilité éventuelle. Désireux de batir ses prévisions juridiques avec la plus grande sécurité,
le sujet de droir qui recourt aux conseils payants d’un juriste, spécialement d’un notaire ou d’un
avocat, ne doit pas étre dégu du résultat juridique obtenu ».

328 Y. AvriL, « Lassurance de responsabilité obligatoire pour 'avocat », Dalloz avocats 2017, p. 180.

329 Cf htep://gallica.bnf.fr/ark:/12148/btv1b86147185, Editdu Roi portant création des conservateurs
des hypothéques sur les immeubles réels et fictifs ; et abrogation des décrets volontaires, donné a
Versailles, enregistré en Parlement le 17 juin 1771, Paris, spéc. XXVII : « lesdits conservateurs
demeureront responsables, en leur propre et privé nom, des sommes auxquelles pourront monter
les créances desdits opposants qui viendraient en ordre utile et jusqu’a concurrence de la valeur
de "immeuble mentionné auxdites lettres ; & leffet de quoi la finance de chacun desdits offices,
qui sera fixée par un role arrété en notre Conseil, demeurera affectée par préférence comme fair de
charge ».

330L. D CHARETTE, D. BOULARD, Les notaires, éd. Robert Laffont, 2010, p. 252. — Comp.
M. Mexkki1 (dir.), Lavenir du notariat, LexisNexis, coll. « Perspective(s) », 2017.

3311, n°2011-331, 28 mars 2011, de modernisation des professions judiciaires ou juridiques et
certaines professions réglementées, JO 29 mars 2011.
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b) La déresponsabilisation liée au risque d‘aménagement conventionnel
de la responsabilité

En premier lieu, 'aménagement conventionnel anticipé de la responsabilité extra-
contractuelle3?? est un mécanisme certain de réduction de l'assiette de I’assurabilité
et de I'indemnisation. Il n’était pas encore accueilli en droit positif, & raison des
forts inconvénients déja connus en matiére contractuelle3?3. En totale contradiction
avec l'assurance de responsabilité?34, 3 plus forte raison quand elle est obligatoire
— insistons — 'aménagement conventionnel de la responsabilité extracontractuelle
est intrinséquement vicié. D’une part, il procéde & une délimitation conventionnelle
indirecte des risques du droit des assurances®¥. D’autre part, « /a clause d exonération,
qui intervient pour écarter la responsabilité délictuelle, est une convention : la respon-
sabilité écartée est donc devenue contractuelle, en méme temps qu'elle a été exclue »3°.

En second lieu, cest un mécanisme de déresponsabilisation directe des profes-
sionnels, en contrariété avec la place de I'ordre public en la matiere33’, lequel est un
mécanisme d’éviction permettant de neutraliser 'application d’une norme338. Les
agents définiraient par avance la forme de la réparation attribuée a la victime poten-
tielle et bénéficieraient ainsi d’'une restriction de la responsabilité extracontractuelle
qu’ils encourent, au point d’en briser les « piliers » ou « colonnes saintes »*3°. Rappelons
que la responsabilité des professions juridiques est souvent extracontractuelle, en
particulier en présence de tiers 1ésés.

332 7. ABrAS, Laménagement conventionnel anticipé de la responsabilité extracontractuelle, préface
F. Leduc, th. PUAM, 2008. Adde P. DURAND, Des conventions d’irresponsabilité, th. Paris,
1931. — Ph. DELEBECQUE, Les clauses allégeant les obligations dans les contrats, th. Aix, 1981.

333 Ph. MaLAURIE, L. Aynis, Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, LGD], 8¢ éd., 2016,
n° 981.

34 H. ec L. Mazeaup, A. Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, préface H. Capitant, t. 3, Montchrestien, 5¢ éd. refondue, 1960, p. 660, n° 2514 :
« Lassurance de responsabilité permet au responsable d exécuter son obligation de réparer ; la clause
de non-responsabilité lui permet d’y échapper. L'une garantit a la victime la réparation ; l'autre
laisse la victime sans recours. Et, tandis que [ assurance de responsabilité repose sur la solidarité
humaine par la répartition des risques et des dommages entre les assurés, la clause de non-respon-
sabilité laisse & la seule victime éventuelle le risque de la réalisation du préjudice ».

335V, Ni1covras, Droit des contrats d assurance, Economica, 2012, n° 502 et s.

336 £, BouTAUD, Des clauses de non-responsabilité et de [ 'assurance de la responsabilité des fautes.
Des moyens de s'exonérer de sa responsabilité spécialement dans le contrat de transport par
terre et par mer, le contrat de travail, le lonage d’immeubles, etc., préf. E. Thaller, Librairie
nouvelle de droit et de jurisprudence, Arthur Rousseau éditeur, 1896, p. 213. — R. Sava-
TIER, Traité de la responsabilité civile en droit frangais civil, administratif, professionnel,
procédural, v. 2, Conséquences et aspects divers de la responsabilité, préf. G. Ripert, LGD],
2¢¢éd., 1951, n° 664.

37 H. Carrtant, Introduction i I’étude du droit civil. Notions générales, A. Pedone éditeur, 2¢ éd.,
1904, p. 38.

338 ], TRAULLE, Léviction de ['article 1382 du Code civil en matiére extracontractuelle, préface
P. Jourdain, th. LGDJ, 2007, n° 234 et s.

339 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2. Les biens. Les obligations, PUF, 1 éd. refondue Quadrige,
2004, n° 1204.
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La finalité méme de Paménagement de la responsabilité nie celle des assurances
obligatoires mises en place apres le Code Napoléon34°. Non seulement la responsabilité
pour faute est d’ordre public3#!, mais encore 'instauration d’obligation d’assurance
de responsabilité est encore une préoccupation semblable?4? et croissante343. Cette
assurance englobe de facto I'objet & laquelle elle se destine, a savoir la responsabilité
extracontractuelle, avec comme finalité de lui donner plus d’effectivité dans 'indem-
nisation des victimes*44.

En définitive, en présence d’assurances obligatoires et d’activités fortement régle-
mentées, relevant ainsi de Pordre public, admettre des conventions d’aménagement
anticipé de cette méme responsabilité conduit & renoncer 2 la finalité du dispositif
de protection. Voild pourquoi il faut tenir compte de la « diffusion de [assurance,
puis de son caractére obligatoire »%. Seule une approche transversale du droit des
activités professionnelles, de leur responsabilité et des assurances obligatoires est
satisfaisante. A défaut, une obligation d’assurance pourrait étre vidée de sa substance
premicre, A savoir la responsabilité et ses effets, donc ses fonctions. Le régime de la
condition de la garantie et de I'exclusion de risque est encore & surveiller en ce qu’il
peut transférer ce jeu de limitation34.

Les clauses limitatives de réparation sont admises mais peu pratiquées dans
certains pays. Elles sont prohibées dans d’autres, notamment au nom de la protection
des consommateurs*¥’. En France, de longue date Larombiére affirmait qu'« i/ n’y «
aucune position, aucun art, si élevé qu’il soit, qui puisse sattribuer I irresponsabilité w43,
Outre leur monopole d’exercice respectif justifiant le régime d’ordre public de leur
responsabilité, les professions juridiques peuvent souvent saménager la preuve de
I'absence de faute et la conserver®#?. En permettant d’aménager également leur
responsabilité, par exemple extracontractuelle de maniére prédominante chez les

340 A BENABENT, La chance et le droit, dir. ]. Carbonnier, th. LGD], 1973, n° 156.

341 Ph. MALAURIE, Lordre public et le contrat. Les contrats contraires & lordre public (étude de
droit civil comparé : France, Angleterre, URSS), dir. P. Esmein, th. Université de Paris, 1951,
éd. Matot-Braine, 1953, n° 134.

342]. CARBONNIER, Droit civil, t. 2... op. cit., n° 992.

343 L. JurLior DE LA MORANDIERE, « Lordre public en droit privé interne », in Etudes de droit
civil & la mémoire de Henri Capitant, Librairie Edouard Duchemin, 1977, p- 381 et s., spéc.
p. 389.

344 H. et L. Mazeaup, A. Tunc, op. cit., 1960, p. 660, n° 2514.

345 A Tunc, « Le droit en miettes », in APD, La responsabilité, t. 22, Sirey, 1977, p. 31 ets., spéc.
p. 35.

346 G. DURRY, « La distinction de la condition de la garantie et de I'exclusion de risque (Une
proposition de réforme pour trancher le nceud gordien) », in Etudes offertes & H. Groutel,
Responsabilité civile et assurances, LexixNexis, Litec, 2006, p. 129 et s., spéc. p. 136 et s. —
S. ABRAVANEL-JOLLY, « Nécessité du maintien de la distinction entre exclusion et condition
de garantie », D. 2012, Chron., p. 957 et s., spéc. p. 963.

347 H. Stim, « Rapport général. La responsabilité des professionnels du droit », iz Travaux de
I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011,
t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 621 ets., spéc. p. 629.

3481 WirLems DE LADDERSOUS, Essai sur la responsabilité civile. Articles 1382-1386 du Code
civil, A. Fontemoing éditeur, C. Peeters Imprimeur-éditeur, 1896, p. 49. — H. Larou, Traité
pratique de la responsabilité, Librairie Dalloz, 4¢ éd., 1949, n° 530 et s., spéc. n° 531.

349 Ph, MALAURIE, L. Ay~is, Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, LGD]J, 8¢ éd., 2016,
n® 780. — R. SAVATIER, op. cit., t. 2, LGDJ, 2¢ éd., 1951, n° 809.
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notaires®>, les victimes, souvent profanes, seraient évincées de toute indemnisation
ou, au mieux, indemnisées forfaitairement. Ne pouvant stipuler 'immunité de leurs
fautes depuis 1921351, certaines professions juridiques voient leur entiére activité
placée depuis sous I'emprise légale, statutaire et d’ordre public®2. C'est « ce détestable
esprit d’insouciance [...] qui est le propre des irresponsables »>3 qui est ainsi décou-
ragé. Puisque ces clauses « évoquent fondamentalement une atteinte au principe de la
réparation intégrale »>4, Cest encore une régression en matiére de sécurité juridique
et d’indemnisation des victimes qui est évitée?>. Toute condamnation deviendrait
purement symbolique>°.

Les divers projets de réforme du droit des obligations paraissent préserver I'irréduc-
tible sphére de la faute délictuelle®>’. Le dernier projet de réforme de la responsabilité
en date du 13 mars 2017 reconnait les clauses excluant ou limitant la responsabilité
contractuelle et extracontractuelle?%8, se donnant pour limites qu'« en matiére contrac-

30 H. SriM, « La responsabilité notariale et I'inobservation des obligations ne s’inscrivant pas

dans le prolongement de la mission de rédaction d’actes », La Revue des Notaires, sept. 2005,

p. 4 et's., comm. sous Civ. 1%, 12 avr. 2005, n° 03-14.842, Bull. civ. I, n° 178. — R. Bicor,

« Le prolongement de la mission de rédaction d’actes : nouveau critére pour la responsabilité

notariale », RLDC n° 45, janv. 2008, n° 2810, p. 16 et s., comm. sous Civ. 1%, 19 sept. 2007,

n° 04-16.086, inédit. — Ph. PIERRE, « La responsabilité notariale 2 la croisée du classicisme et

de latypisme », séminaire de formation sur la responsabilité notariale & la Cour de cassation le

30 mai 2008, La Revue des Notaires, sept. 2008, p. 14 et s. — Contra G. DURRY, La distinction

de la responsabilité contractuelle et de la responsabilité délictuelle, Cours a I'Université McGill,

Québec, Coll. « de droit comparé de McGill », 1986, n° 168 : pour la responsabilité notariale

sous le régime contractuel unitaire.

Civ. 21 juill. 1921, DP 1925, 1, 29, cité par Ph. PIERRE, « Rapport introductif. Les contours

du devoir de conseil des notaires », in Lvobligation de conseil et la responsabilité civile du notaire :

actualités et perspectives, Actes du séminaire du 23 juin 2011 Les notaires a [’Université, sous la dir.
de C. Coulon et F. Chasles, R/O 2011, n° 4, p. 451. — Ph. MALAURIE, L. AyNks, Ph. STOFFEL-

MuNcK, Droit des obligations, LGD], 8¢ ¢éd., 2016, n° 779 : le professionnel ne peut s'exonérer

de la responsabilité qu’il encourt pour n’avoir pas exercé son devoir de conseil par exemple

(Civ. 17, 10 juill. 1996, Bull. civ. 1, n° 318 5 D. 1997, som., 173, obs. Ph. DELEBECQUE).

352 ].-L. AUBERT, La responsabilité civile des notaires, Defrénois, 4¢ éd., 2002, n° 18.

%3 H. et L. Mazeaup, A. TuNc, op. cit., p. 663, n° 2516.

354 C. CORGAS-BERNARD, La contractualisation de | indemnisation : entre forfait et plafond, PUAM,
coll. « de I'Institut de droit des affaires », 2007, p. 135 ets., spéc. p. 136. — H. Srim, op. cit.,
in Travaux de I’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées Cambodge-
Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 621 et s., spéc. p. 629 : « La relativité de la
réparation intégrale découle également de la possibilité qu'elle soit aménagée par les parties ».

35 Cf par exemple Civ. 1%, 6 oct. 2011, n° 10-19.190 et 10-30.797, BICCn° 755 du 1¢ févr. 2012,
p. 51, n° 105

356 J. BRUNIE, La condamnation symbolique en droit positif, dir. F. Leduc, th. Université de Tours, 2017.

357 Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription, Rapport A Monsieur
P. Clément, garde des Sceaux, Ministre de la Justice, 22 septembre 2005, sous I'égide du
professeur Catala, p. 166 et s. — Exposé des motifs, proposition de loi n° 09-657 portant
réforme de la responsabilité civile, présentée par M. L. Béteille, enregistrée au Sénat le 9 juillet
2010, p. 7 (art. 1386-30 et s.). — Art. 44 4 48 du projet présenté en 2011, issu d’un groupe
de travail réuni sous la direction de M. le professeur F. Terré, Président de ’Académie des
sciences morales et politiques.

358 1.-]. Urvoas, Projet de réforme de la responsabilité civile, présenté le 13 mars 2017, article 1281 :
« Les clauses ayant pour objet ou pour effet dexclure ou de limiter la responsabilité sont en principe
valables, aussi bien en matiére contractuelle qu'extracontractuelle. Toutefois, la responsabilité ne
peut étre limitée ou exclue par contrat en cas de dommage corporel ».

35
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tuelle, les clauses limitatives ou exclusives de responsabilité n'ont point deffet en cas de

Jaute lourde ou dolosive. Elles sont réputées non écrites lorsquielles privent de sa substance
lobligation essentielle du débiteur » (article 1282) et « en matiére extracontractuelle,
on ne peut exclure ou limiter la responsabilité pour faute » (article 1283). Ce dernier
projet, a 'instar de 'avant-projet de réforme de la responsabilité civile dans sa version
du 29 avril 2016, admet donc la validité des clauses exonératoires de responsabilité
contractuelle, hors dommage corporel, et délictuelle objective mais non subjective.
I ne semble néanmoins pas suffisamment s’abriter des dangers du mécanisme en
notre domaine, compte tenu des discussions fréquentes et des mouvements quant a
la nature des responsabilités professionnelles notamment.

En définitive, le mécanisme en cause est problématique dans le domaine des
activités juridiques®>®. De grandes missions, protégées par le sceau de I'ordre public,
doivent étre associées & une responsabilité élevée, qu’il convient d’assumer pour ne
pas annihiler sa fonction normative et préventive. Par exemple, l'article 1.3 du régle-
ment intérieur national (RIN) des avocats, dans sa version consolidée en vigueur du
14 avril 2017, établit les principes essentiels de la profession et, i fine, du serment3¢0.
En admettant pareille clause d’exonération ou de limitation de responsabilité, quelle
sera la prochaine écape ? Permettre & tout avocat de pouvoir préter serment en affir-
mant qu’il exercera ses fonctions avec une dignité limitée, une conscience écartée,
une indépendance aménagée, une probité exonérée, et une humanité dispensée ?
Au-dela de la provocation, il parait donc souhaitable d’étendre A toutes les professions
juridiques 'interdiction de toute stipulation d’irresponsabilité ou de limitation de
responsabilité, telle que la prohibition légale initiée derniérement a 'encontre des
opérateurs de ventes volontaires de meubles aux enchéres publiques®®! ou des agences
de notation3%2. En leur imposant d’agir « sous leur responsabilité », la définition légale
des professions libérales, édictée par loi n® 2012-387 du 22 mars 2012 et dont la

359 J. Bourpoiseau, « Loffice notarial et le risque de responsabilité civile », LPA, 10 juill. 2007,
n° 137, p. 6 et s. — M. POUMAREDE, « Les contours du devoir d’investigation du notaire »,
JCPN2011,n°9, Etude 1091, p. 31 ets., spéc. p. 40. —J.-F. Taymans, « Office public ? Profes-
sion libérale ? La fausse alternative », in Le service notarial : réflexions critiques et prospectives,
Collogue en hommage a Michel Grégoire, Bruylant, 2000, p. 211 ets.

« Les principes essentiels de la profession guident le comportement de l'avocat en toutes circonstances.

Lavocat exerce ses fonctions avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité, dans le

respect des termes de son serment. Il respecte en outre, dans cet exercice, les principes d’honneur,

de loyauté, de désintéressement, de confraternité, de délicatesse, de modération et de courtoisie. Il

Jait preuve, 4 I’égard de ses clients, de compétence, de dévouement, de diligence et de prudence ».

3617, Huert, G. DEcocq, C. GRimMALDL, H. LECUYER, J. MOREL-MAROGER, Traité de droit civil.
Les principaux contrats spéciaux, dir. J. Ghestin, LGDJ, Lextenso éd., 3¢ éd., 2012, n° 32515 :
pour les opérateurs de ventes volontaires de meubles aux enchéres publiques, la loi leur « interdit
de se protéger par conventions destinées a écarter sa responsabilité (art. L. 321-14 C. com.) ».

362 Par I'adoption de la loi de régulation bancaire et financiére du 22 octobre 2010, le législateur
avait notamment pour objectif de prohiber le recours aux clauses limitatives de responsabilité,
considérées comme 'un des principaux obstacles  la mise en ceuvre de leur responsabilité
(CMF, art. L. 544-6 : « les clauses qui visent a exclure la responsabilité des agences de notation de
crédit mentionnées i larticle L. 544-4 sont interdites et non écrites »), cf- X. CLEDAT, « Agences de
notation : de la délicate mise en ceuvre de leur responsabilité civile », RLDC n° 96, sept. 2012,
n° 4795, p. 59 ets., spéc. p. 62. — A. DE MonTEsQuiou, F. EspacNac, Agences de notation :
pour une profession réglementée, Rapp. Sénat n° 598, 2011-2012.
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majeure partie des professions juridiques relévent, se suffit 2 elle-méme a cet égard3%3.
Larticle 1.1 du RIN de la profession d’avocat retient expressément que « /a profession
d avocat est une profession libérale et indépendante quel que soit son mode d’exercice »,
dés lors elle est soumise a la définition légale des professions libérales légiférée en
2012, a 'instar de toutes les autres professions juridiques®®4. Elles ne sauraient dés
lors sexonérer de leur responsabilité.

¢) La déresponsabilisation liée a la nature et & la subsidiarité discutées
de la responsabilité

i. La nature de la responsabilité des professions juridiques

Les professions juridiques ne sont pas toutes soumises & une responsabilité de méme
nature. La distinction entre responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle
a certes été dépassée dans certains pays. Mais en France comme dans beaucoup
d’autres pays, on continue « de sy référer, ou du moins d'en discuter »30. Le projet
de réforme de la responsabilité en date du 13 mars 2017 affirme le principe du non-
cumul (article 1233). Le professeur Brun décele sous I'interdiction de I'option des
« sens et contresens » qui justiﬁent que le principe nécessite quelques aménagements,
notamment l'exception de I'article 1234 au bénéfice du tiers victime d’une inexécution
contractuelle3®®. Il y aurait une primauté de la responsabilité contractuelle pour régir
les relations entre le professionnel du droit et son client3%’, avec des cas de dualisme.
Elle resterait, en partie, extracontractuelle  I’égard des tiers3®8. La doctrine retient
en définitive, qu’il s'agisse des avocats ou des notaires, que « cette distinction entre
responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle est approximative et reste sujette
a de nombreuses dérogations qui différent d’un pays a lautre. Tout d abord, les notions
de tiers et de partie continuent a susciter de nombreuses discussions. Ensuite, la notion
méme de contrat peut étre congue de fagon plus ou moins large. Enfin, dans de nombreux

363R. Bigor, « La place de I'indépendance et de la responsabilité dans la définition 1égale des
professions libérales », R/Com., Les Cahiers du Chiffre et du Droit, n° 3, 2015, p. 30 et s., spéc.
p. 37.

364 Excepté les magistrats et les greffiers de 'ordre judiciaire, qui sont naturellement fonctionnaires.

365 H. SLim, op. cit., in Travaux de ’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées
Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 625.

366 Ph, BRuN, « La distinction des deux ordres de responsabilités dans le projet de réforme de la
responsabilité civile », in Etudes en la mémoire de Philippe Neau-Leduc, Le juriste dans la cité,
LGDJ, Lextenso éd., 2018, p. 125 ets., spéc. n° 8 et s. — Comp. D. MAZEAUD, « Réflexions sur
le projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017 », in Etudes en la mémoire de
Philippe Neau-Leduc, Le juriste dans la cité, LGDJ, Lextenso éd., 2018, p. 711 ets., spéc. n° 8.

367 C. CorGas-BERNARD, C. CoULON, « La nature de la responsabilité. Rapport de synthése », in
S. PorcHY-S1MON et O. GouT (coord.), La responsabilité liée aux activités juridiques, Bruylant,
coll. « du GRERCA », 2016, p. 19 ets. — I. MARIA, « La nature de la responsabilité. Rapport
francais », in S. PorcHY-S1MON et O. GouT (coord.), La responsabilité lide aux activités juri-
diques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016, p. 33 et s.

368 Mais l'article 1234, al. 2, du projet de réforme du 13 mars 2017 prévoit : « Toutefois, le tiers ayant
un intérét légitime & la bonne exécution d’un contrat peut également invoquer, sur le fondement
de la responsabilité contractuelle, un manquement contractuel dés lors que celui-ci lui a causé un
dommage. Les conditions et limites de la responsabilité qui sappliquent dans les relations entre
les contractants lui sont opposables. Toute clause qui limite la responsabilité contractuelle d’un
contractant a [’égard des tiers est réputée non écrite ».
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pays, la loi a gommé la plupart des différences entre les deux régimes de responsabilité,
y compris quelquefois la différence dans le délai de prescription. La question qui se pose
dés lors est celle de ['utilité de cette distinction »%.

On voit le danger des clauses d’aménagement conventionnel de la responsabilité
réapparaitre. A cet effet, la profession notariale revendique réguliérement, i instar
des médecins, la nature contractuelle de sa responsabilité, notamment pour tenter
de bénéficier de la présumée validité des conventions d’irresponsabilité®”?. De telles
clauses ou mentions assimilées figurent parfois dans certains actes notariés contem-
porains®’1. Il convient peut-étre de finaliser un processus en marche d’autonomie de
la responsabilité civile professionnelle’’2, ayant fait émerger un régime hybride?”>.
Une responsabilité légale autonome permettrait d’effacer certains contentieux sur
la nature de la responsabilité, source d’allongement du procés et, quand il sagit de
bénéficier d’une prescription, de déresponsabilisation. Elle pourrait encore étre assortie
de 'impossibilité de 'aménagement anticipé évoqué, tout aussi déresponsabilisant.

ii. Le caractére non subsidiaire de la responsabilité des professions juridiques

Le caractere subsidiaire ou non de la responsabilité des professionnels juridiques
a été soumis & des fluctuations jurisprudentielles. En d’autres termes, s'est posée la
question de savoir si la profession juridique n’est quun simple garant de 'indem-
nisation de la victime, de telle sorte que cette derni¢re devait d’abord agir contre

369 H. SLim, op. cit., in Travaux de ’Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées
Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 626.

370 P. Pauvry, Nature de la responsabilité civile des notaires, th. Bordeaux, 1952, p. 164. Contra
G. STEFANI, De [assurance des fautes, th. Paris, PUF, 1923, p. 232 : « Lassurance ne supprime
pas la responsabilité, elle la transforme ; elle répare de plus tous les dommages causés par l'assuré.
Elle est donc socialement et économiquement moins dangereuse que la clause de non-responsabilité ».

371 R. Bigor, th. préc., annexe 163, échantillon notaire n° 108 : TGI Nice, 4¢ Chambre civile,
22 janv. 2002, RG'n® 00/00711, p. 9 : « les mentions aux termes desquelles les créanciers déclarent
Jaire leur affaire personnelle de I'importance présente et de la situation future du gage, reconnais-
sant que le notaire a attiré leur attention sur la nécessité d’un gage suffisant, est une mention trop
générale, voire une mention qui sanalyse en une clause d’irresponsabilité ».

372 P. JourDAIN, « La responsabilité professionnelle et les ordres de responsabilité civile », LPA
2001, n° 137, p. 63. — Ph. LE TOURNEAU, Responsabilité civile professionnelle, Dalloz, 2¢ éd.,
2005, n° 0.17. — D. BERT, Essai sur le droit de [ 'activité professionnelle indépendante, th. Fonda-
tion Varenne, 2011.

373 Ph. LE TourNEAu (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats. Régimes d’indemnisation, Dalloz
Action 2014/2015, n° 3650 : « La jurisprudence sur la responsabilité de certains professionnels
officiers ministériels annonce une responsabilité professionnelle autonome. En vérité, il semble bien
quun régime hybride émerge i propos de certains officiers ministériels, ici, sinon intermédiaire
entre les responsabilités contractuelle et délictuelle, du moins en marge de cette distinction, qui
serait le modeéle d une responsabilité professionnelle autonome, comme cela a été soubaité ou relevé
déja par plusieurs auteurs dont nous-mémes (@ défaut de l'abandon de la pseudo “responsabilité
contractuelle”), et comme la présente analyse des obligations du professionnel le confirmera.
Lexistence d une responsabilité légale spécifique (de plein droit), propre a certains entrepreneurs
(les constructeurs au sens large), en est un autre indice significatif. De méme, I’évolution de la
responsabilité médicale du fait de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 et de la jurisprudence, depuis
un arrét rendu par la premiére chambre civile de la Cour de cassation le 28 janvier 2010, semble
amorcer un régime autonome. Toutefois, [’évolution n'est pas achevée de sorte quen principe la
responsabilité professionnelle implique Uexistence d’une trilogie classique, fait générateur, préjudice
et lien de causalité, au moins en apparence ».
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les autres personnes responsables du dommage74. En novembre 2000, la Cour de
cassation a exigé d’un créancier qu’il exerce au préalable toutes les voies de droit
dont il disposait autres que I'action en responsabilité 2 I’encontre du professionnel?”>.
Un caractére subsidiaire était ainsi conféré a la responsabilité du professionnel du
droit. La doctrine appelait & une clarification urgente de la confusion qui semblait
s'installer en jurisprudence?”°. Cette derniére a depuis fait I'objet d’évolutions. La
responsabilité du professionnel juridique avait pourtant été considérée comme non
subsidiaire quelques années auparavant’’”. Puis la jurisprudence dominante consi-
dérant que la responsabilité d’un professionnel juridique n'est tout simplement pas
subordonnée a une poursuite préalable contre un autre débiteur a repris son cours
depuis décembre 2000378, La Cour de cassation « persiste et signe ! »7°.
Laffermissement de cette jurisprudence, encore derni¢rement avec un attendu
de principe selon lequel « la responsabilité des professionnels du droit ne présente pas
un caractére subsidiaire »8°, constitue non pas un risque de développement de leur
responsabilité face 4 I’évolution du droit, ici jurisprudentiel?8! — car la sinistralité de
ces professions demeure stable — mais une garantie apportée a leurs victimes pour
toute situation dommageable®®?, dans le sens de la responsabilisation. En effet, ces
professionnels doivent ceuvrer pour le droit, un bien commun. Le professeur Théry
I'a mis en évidence : « le droit peut étre vu comme un bien commun en un double

374 H. Suim, Lamy Droit de la responsabilité 2017, n° 438-96. — E. Savaux et R.-N. ScHUTZ, « Le
devoir de conseil et les autres obligations. Rapport de synthese », in S. PORCHY-SIMON et
O. Gout (coord.), La responsabilité liée aux activités juridiques, Bruylant, coll. « du GRERCA »,
2016, p. 75 ets., spéc. n° 15. — J.-L. AUBERT, La responsabilité des notaires, 5¢ éd. par R. Crone,
Defrénois, 2008, n° 75 et s. — F. GaRrcia, « La responsabilité civile des rédacteurs d’actes.
Eléments de recherche de régime juridique », in Mélanges en I’honneur du professeur Raymond
Le Guidec, LexisNexis, 2014, p. 641 ets., spéc. n° 20 et s. — O. DESHAYES, « La responsabilité
des professionnels du droit n'est pas subsidiaire... », RDC 2016, p. 221 et s. — D. SINDRES,
« La responsabilité civile des professionnels du droit est-elle subsidiaire ? », D. 2016, p. 553.

375 Civ. 1%, 7 nov. 2000, n° 98-13.432, Bull. civ. 1, n° 277, p. 179 ; RTDCiv. 2001, p. 370, obs.
P. JOURDAIN ; Defrénois 2001, p. 258, obs. J.-L. AUBERT.

376 M. BacACHE-GIBEILL, Les obligations. La responsabilité civile extracontractuelle, t. 5, Traité de
droit civil, Economica, 3¢ éd., 2016, n° 378.

377 Civ. 1t¢, 13 déc. 1988, n° 87-13.355, Bull. civ. I, n° 356. — Civ. 1%, 7 févr. 1989, n° 87-17.383,
Bull. civ. 1, n° 68. — Civ. 1'¢, 2 avr. 1997, n° 94-20.352, Bull. civ. 1, n° 116.

378 Civ. 1€, 19 déc. 2000, n° 98-10.852, Bull. civ. 1, n° 328. — Civ. 1'¢, 19 déc. 2000, n° 98-14.105,
Bull. civ. 1, n° 333. — Civ. 1*¢, 7 mai 2002, n° 99-14.675, Bull. civ. 1, n° 121. — Civ. 1'¢, 9 nov.
2004, n° 02-10.769, Bull. civ. 1, n° 257. — Civ. 17, 19 déc. 2013, n° 13-11.807, Bull. civ. 1,
n° 254. — Civ. 1%, 25 nov. 2015, n° 14-26.245, Bull. civ. 1 : « la responsabilité des professionnels
du droit ne présente pas un caractére subsidiaire, de sorte que la mise en jeu de la responsabilité
d’un notaire, dont la faute n'est pas contestée, n'est pas subordonnée & une poursuite préalable
contre un autre débiteur ».

379 J. KNETSCH, « La responsabilité professionnelle de I'avocat n’est pas subsidiaire. .. La Cour de
cassation persiste et signe ! », RDC 2017, n° 1, p. 44.

380 Civ. 17¢, 22 sept. 2016, n® 15-13.840, Lexbase hebdo, éd. prof., 13 oct. 2016, note Y. AVRIL ;
D. avocats 2016. 319, note C. Caseau-RocHE ; D. 2016. 1928 ; D. 2017. 24, obs. Ph. Brun,
O. Gour et C. QuézeL-AMBRUNAZ ; RTDCiv. 2017. 154, obs. P. JOURDAIN.

381 -F. PIGNARRE, « Regard prospectif : le risque de développement en matiére juridique (la
responsabilité des notaires et des avocats face 4 I’évolution du droit) », in A. PELISSIER (dir.),
Collogue sur la responsabilité des professions judiciaires et juridiques, 25 et 26 nov. 2011, Faculté
de droit de Montpellier, LPA, déc. 2011.

382 H. SLim, « “Situation dommageable” et certitude du préjudice », J/CP G n° 1-2, 13 janv. 2014, 6.
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sens : le bien commun des professions et le bien commun de tous : juristes et surtout,
non-juristes »3. De lege lata, cette position sexplique par la place et le role attribués
aux professions juridiques dans 'Etat de droit, sous le prisme d’un ordonnance-
ment juridique hiérarchisé de I'action au sein duquel leur responsabilité ne saurait
étre subsidiaire. De lege ferenda, la réforme future de la responsabilité devrait sans
doute saisir lopportunité de simplifier la démarche procédurale des victimes d’un
professionnel du droit, en dégageant un fondement autonome pour la responsabilité
professionnelle, unique, avec pour principe sous-jacent une doctrine harmonisée de
'assurance obligatoire jointe au caractére non subsidiaire de cette responsabilité.
Une vision renouvelée des obligations concevant la dette de responsabilité comme
une norme objective autonome serait également susceptible d’améliorer la situation
du créancier d’une dette de réparation a I'encontre d’un professionnel du droit384.

iii. Leffort de responsabilisation dans le projet de réforme de la responsabilité

Leffort de responsabilisation est-il en marche ? Le projet de réforme de la respon-
sabilité en date du 13 mars 2017 reconnait la cessation de I’illicite, comme fonction
autonome de la responsabilité civile en matiére extracontractuelle. Larticle 1266
disposerait ainsi qu'« en matiére extracontractuelle, indépendamment de la réparation
du préjudice éventuellement subi, le juge peut prescrire les mesures raisonnables propres
a prévenir le dommage ou faire cesser le trouble illicite auquel est exposé le demandeur ».
Sile projet devait étre adopté, le contrédle de proportionnalité ferait son entrée dans le
Code civil3®>. Restreignant I'application de ce mécanisme i la matiére extracontrac-
tuelle, le projet maintient néanmoins la faculté d’appréciation du juge et étend,
sans doute excessivement>8¢, son pouvoir de prescription de mesures raisonnables
propres & prévenir le dommage ou 2 faire cesser le trouble illicite, méme si le risque
de dommage ne provient pas d’un fait ou d’une situation illicite?%”.

En plus de réparer le dommage, la responsabilité serait susceptible d’agir, au moyen
d’une amende civile préférée aux dommages-intéréts punitifs de I'avant-projet8,
sur sa source. Une des lignes de force de la réforme est donc I'entrée dans le Code

383 Ph. THERY, « Rapport de synthése », iz Travaux de I'Association Henri Capitant, Les profes-
sions juridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 9 ets.,
spéc. p. 19. — H. BaTTIFOL, Problémes de base de philosophie du droit, 1979, LGD]J, p. 418 :
« L’idée que le droit a pour but propre non la justice en soi mais un bien qui pourrait étre qualifié
de commun aux membres de la cité est aussi ancienne que la réflexion sur le droit, au moins en
Occident ».

384 G. FOREST, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, préf. F. Leduc, th. Dalloz, 2012,
n® 268 ets.

385 A. TADROS, « Sanction de 'empiétement : le nécessaire. .., mais seulement le nécessaire a 'aune
du projet de réforme de la responsabilité civile », RDC 2017, n° 2, p. 349.

386 C. BLocH, « La reconnaissance de la cessation de lillicite comme fonction autonome de la
responsabilité civile », JCP G 2016, suppl. au n° 30-35, p. 5, n° 14 et s.

38771.-S. BoRGHETTTL, « Un pas de plus vers la réforme de la responsabilité civile : présentation du
projet de réforme rendu public le 13 mars 2017 », D. 2017, n° 14, p. 770 et s., n° 12.

388 M. FABRE-MAGNAN, « Un projet  refaire », RDC 2017, n° 4, p. 782 : « Certes il consacre la
Jort utile notion de dommages-intéréts punitifs, mais en en faisant une simple amende civile, li o1
L avant-projet Catala proposait, de facon plus souple et plus judicieuse, qu'une partie de la somme,
laissée a appréciation du juge, puisse étre allouée & la victime. Une telle répartition permettrait
de ne pas avoir & inventer ou gonfler artificiellement des préjudices moraux ».
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civil de la fonction préventive de la responsabilité civile’®?. En introduisant 'amende
civile non assurable dans un article 1266-139, le garde des Sceaux pense pouvoir
ouvrir « une voie intermédiaire entre la voie civile classique (centrée sur la réparation
des dommages), et la voie pénale (axée sur la sanction des comportements). Ce chemin
intermédiaire est destiné a sappliquer, lorsque le responsable aura délibérément commis
une faute lucrative (recherche d’un gain ou d’une économie), sans nécessairement avoir
recherché le dommage »'. 11 s'agit d une véritable mesure répressive a finalité préventive
telle que discutée®®? ou préconisée par la doctrine??3, entremélée a celle de cessation
de l'illicite mise en lumiére par le professeur Bloch3%4. Pour les professions juridiques,
il avait déja été recommandé « la réintroduction sur le marché d une ancienne molécule :
la peine privée » permettant sans aucun doute de réactiver la fonction normative de
la responsabilité civile3%>. Si le droit positif retient que I'action en responsabilité peut
indifféremment écre dirigée contre la société ou contre l'associé concerné, ou encore
contre les deux?®, le projet suggere enfin opportunément I’introduction d’un article
1242-1 définissant, a I'instar des projets Catala (art. 1353) et Terré (art. 7, al. 1), la
faute de la personne morale qui « résulte de celle de ses organes ou d’un défaut d'orga-
nisation ou de fonctionnement ».

389 G. MARRAUD DES GROTTES, « Levée de rideau sur le projet de réforme de la responsabilité
civile », RLDC/147, avril 2017, n° 6296, p. 15 etss.

390 Article 1266-1 : « En matiére extracontractuelle, lorsque | auteur du dommage a délibérément
commis une faute en vue d’obtenir un gain ou une économie, le juge peut le condamner, i
la demande de la victime ou du ministére public et par une décision spécialement motivée,
au paiement d’une amende civile. Cette amende est proportionnée & la gravité de la faute
commise, aux facultés contributives de ['auteur et aux profits qu’il en aura retirés. Lamende
ne peut étre supérieure au décuple du montant du profit réalisé. Si le responsable est une
personne morale, ['amende peut étre portée & 5 % du montant du chiffre d affaires hors taxes
le plus élevé réalisé en France au cours d’un des exercices clos depuis l'exercice précédant celui
au cours duquel la faute a été commise. Cette amende est affectée au financement d’un fonds
d’indemnisation en lien avec la nature du dommage subi ou, a défaut, au Trésor public. Elle
nest pas assurable. »

391 G. MARRAUD DEs GROTTES, ibid.

392 E. DREYER, « La sanction de la faute lucrative par 'amende civile », D. 2017, chron., p. 1136
ets., spéc. p. 1142 « laction de groupe semble constituer un instrument beaucoup plus redoutable
que lamende civile pour ramener la raison de ceux qui commettent par leurs fautes des dommages
systématiques et peu graves. Elle suffit sans doute largement dés lors que l'on prend conscience des
redoutables progrés réalisés, ces vingt derniéres années, par le droit pénal des affaires. Les compor-
tements relévent de ce droit-la, et non du droit civil ».

393 C. SINTEZ, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile. Contribution & la théorie
de Uinterprétation et de la mise en effet des normes, préf. C. Thibierge et P. Noreau, th. Dalloz,
2011, n° 195.

394 C. BrocH, La cessation de [illicite. Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité
civile extracontractuelle, th. Dalloz, 2008.

395 C. Coutant-LaraLus, « Lamélioration de la clarté du contrat : 'influence de la responsabilité
civile du rédacteur d’actes », RDC, 2015, n° 1, p. 182 et s.

396 H. Srim, « Responsabilité professionnelle et écran social », JCP G n° 19, 7 mai 2012, 572.
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2) La déresponsabilisation par l'éviction des mécanismes de discipline
par lassurance

Ayant déja subi une dégradation conceptuelle®?’, I’assurance de responsa-
bilité s’est découverte certaines limites??® en ce qui concerne les victimes mais
aussi les auteurs dont la dilution assurantielle des responsabilités favorise la
survenance du sinistre’??, par une forme discrete de déclin de la responsabilité
individuelle®??. Lon a pu observer a ce titre, dans I’échantillonnage, une mise
en ceuvre hétérodoxe par le systeme assurantiel de différentes sanctions#°!, avec
tous les effets déresponsabilisants que cela peut induire. Les limites seraient bien
plus fortes §’il était sollicité I'assurance directe ou la solidarité nationale au lieu de
I'assurance de responsabilité02, que les rémunérations des professions juridiques
permettent encore de soutenir®3. Ces mécanismes concurrents*®4 mettraient
en échec 'ambition moralisatrice et normative du droit de la responsabilité4>.
Des remeédes peuvent étre proposés au phénomene de déresponsabilisation par
les mécanismes de 'assurance neutralisés dans la pratique. En d’autres termes,
lobjectif de responsabilisation au stade de l'obligation a la dette peut alors étre
secouru par la levée des obstacles A effets responsabilisants par 'aménagement
des mécanismes d’assurance?°, souvent évincés par les assurances collectives et

les garanties modelées par la pratique.

397S. BERTOLASO, Le déclin de [assurance de responsabilité, dir. H. Groutel, th. Bordeaux IV,
1996, n° 28 et s, spéc. n° 28.

398 P VAILLIER, Les limites de [ assurance, th. Bordeaux IV, 1999, La Tribune de ’assurance, 2001.

399 R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé. Essai critique, 1911, éd. La Mémoire
du Droit, 2001, p. 166.

400D, JoURDAIN, 0p. cit., in Etudes G. Viney, Liber amicorum, LGDJ, Lextenso éd., 2008, p. 554.

401 R, Bigor, #h. préc., n° 1055 et s.

402 R. Bicor, th. préc., n° 837 ets.

403 Cf. L. DE CHARETTE, D. BOULARD, Les notaires, éd. Robert Laffont, 2010, p. 281 et s.,
Annexes, « Rapport de l'observatoire des professions juridiques et judiciaires. Les officiers
publics et ministériels au 01/01/2008. Bilan économique. » — E. BERNARD, « Panorama des
principaux acteurs du marché », in Dossier 33, « La RC des professions réglementées », LArgus
de lassurance, n° 7219, 27 mai 2011, p. 33 et s., spéc. p. 41. — J. HAUSER, « Rémunération des
mandataires judiciaires exercant a titre individuel ou la loi au fil de l'eau », RTDCiv. 2012,
p. 291.

404C. QubzEL-AMBRUNAZ, Droit de la responsabilité civile extracontractuelle, Ellipses, 2012,
p. 200.

405D, MazeauD, « Famille et responsabilicé (Réflexions sur quelques aspects de « I’idéologie de la

réparation ») », in Etudes offertes i P. Catala, Le droit privé francais & la fin du xx¢ siécle, Litec,

2001, p. 569 ets., spéc. p. 570, n° 3. — A. LAMOTHE, L’indemnisation de la victime en droit de

la responsabilité, dir. D. Mazeaud, th. Paris II, 2010. — M. ROBINEAU, #h. préc., n° 430 et s.

M. FLAMIA-BIONDETTI, Réparation et dissuasion : Analyse de la dimension punitive de la

condamnation civile, dir. L. Grynbaum, th. Université La Rochelle, 2010, p. 667.

406
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a) Labsence de résiliation individuelle et d'évolution de la prime dans le contrat
dassurance collective

Une neutralisation des moyens de dissuasion des comportements antisociaux
attachés a la fonction préventive de la responsabilité civile est souvent provoquée
par I'assurance®?’. Lassurance posséde néanmoins des mécanismes de sanction
(I'évolution des primes, les plafonds de garantie, les franchises, voire les exclusions)
pouvant discipliner la responsabilité. Mais plus cette discipline assurantielle est
affaiblie, plus la neutralisation connue de la fonction normative est élevée. Dans
lassurance de responsabilité des professions juridiques, la qualité de souscripteur
unique de l'instance professionnelle pour le compte de 'ensemble des membres de
la profession neutralise, dans le cadre d’un contrat d’assurance collective, les dispo-
sitions de article R. 113-10 du Code des assurances et donc la faculté de résiliation
d’un seul des assurés professionnels, méme s’il est particuli¢rement sinistré et met
ainsi en danger la mutualité.

Confronté a la politique du tout ou rien, assureur ayant stipulé cette faculté
peut résilier unilatéralement et uniquement lentier contrat a la suite d’un sinistre,
en assurance de groupe%8 et par extension en assurance collective. Le nouvel
article L. 129-1 du Code des assurances inséré par la loi Hamon ayant apporté une
définition légale de I'assurance collective de dommages et un « pseudo-régime » en
a cependant exclu, paradoxalement — en n’échappant pas « hélas, au style nouille ex
macaroni de la législation contemporaine »*%° —, les risques professionnelsi!?. Cette
sanction est ici inadaptée et disproportionnée#!!. Imaginer la résiliation du contrat
regroupant les 12 227 notaires de France?!?, 4 raison d’un seul sinistre voire d’'une
sinistralité excessive occasionnée par un seul, parait illusoire. Cela ne s’est dailleurs
jamais produit en pratique, ce qui rend l'assuré quasiment « intouchable » et la clause
superflue?!. Seul le législateur pourrait créer un texte en ce sens afin d’isoler le
comportement d’un assuré.

407 A TuNc, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements anti-sociaux », in Aspects
nouveausx de la pensée juridique, Recueil d’études en hommage & Marc Ancel, I, Etudes de droit
privé, de droit public et de droit comparé, préface R. Cassin, éd. A. Pedone, 1975, p. 407 et
s., spéc. p. 414, n° 11. — S. B. MARKESINTS, « La perversion des notions de responsabilité
civile délictuelle par la pratique de I'assurance », RIDC 1983, p. 301 ets. —J. DE SaLvE DE
BRUNETON, « Les principes constitutionnels et la responsabilité civile », in Mélanges J. Boré,
La création du droit jurisprudentiel, Dalloz, 2007, p. 407 et s., spéc. p. 419.

408 Ciy. 17¢, 20 janv. 1993, n° 90-12.482, Bull. civ. I, n° 19 5 RGAT 1993, p. 336, note J. KuLL-
MANN.

409 Ph, MALAURIE, « Sur la motivation des arréts de la Cour de cassation. Contre leur alourdis-
sement, pour leur sobriété », D. 2017, n° 14, Point de vue, p. 768 : « ressembler, hélas, au style
nouille et macaroni de la législation contemporaine, méme quand elle réforme le Code civil. Hélas,
hélas, hélas ».

410 R Brgor, « Larticle L. 129-1 du Code des assurances, cométe ou nébuleuse pour I'assurance
collective de dommages des professionnels du droit ? », Bulletin Juridique des Assurances— BIDA
n° 55, 2018, p. 42 etss.

41 A, AsteGiaNO-La Rizza, Lassurance et les tiers. Variations sur le theme de la complexité des
relations contractuelles, préface L. Mayaux, th. Defrénois, 2004, n° 829.

412 Recensés au 30 avril 2018, et leurs 54 000 salariés : hteps://www.notaires.fr/fr/le-notariat-en-
chiffres.

413 F. Lepuc, « La clause de résiliation aprés sinistre en péril ? », RCA 2010, Frude 1, p.5ets.
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Le mécanisme classique de sanction lié & I'évolution individuelle de la prime
n'est encore pas adapté aux contrats d’assurance collective. C’est un taux général qui
est appliqué sur le chiffre d’affaires de la profession ou un montant forfaitaire pour
tous les assurés, pour permettre la mutualisation, simplifier grandement la gestion
tout en réduisant son colit. Uéventuel effet de I’évolution de la prime globale ne
parait pas davantage, en la matiére, de nature 2 jouer ce rdle sanctionnateur. Ces
contrats sont généralement renégociés tous les trois ans, parfois tous les six ans, ce
qui parait assez long en termes de réactivité pour le jeu de la discipline assurantielle.
Lassureur historique s'est en outre enfermé dans sa stratégic progressive d’extension
de ce marché l'incitant & ne pas augmenter les primes globales malgré un déficic
récurrent relatif a certains contrats. En définitive, les « bons » risques paient pour
les « mauvais »#14. Laspect tarifaire ne jouerait pas toujours un réle de discipline®!.
Le role dans la sélection des assurés n'est pas imparti a Passureur mais a I'instance
professionnelle lors de Uentrée dans la profession et dans sa régulation disciplinaire.

b) Limpraticable clause de réduction-majoration

Selon Starck, le point névralgique de l'assurance de responsabilité était de
sauvegarder leffet préventif de la responsabilité civile, tout en ne diminuant pas la
garantie des victimes*!®. Puisque dans I’assurance collective un assuré fort sinistré
paie la méme prime qu'un assuré ne ’étant pas, la modalité de la prime n’y a plus
vocation a responsabiliser les assurés. Cette situation n'est pas compensée par une
clause de réduction-majoration, dite clause de bonus-malus, absente de tous ces
contrats. Vouloir Iy introduire, ce qui serait souhaitable, n'est pas pouvoir le faire.
Un élément technique constitue un frein  cette évolution, qui n'existe pas dans
I’assurance automobile ot les pouvoirs publics ont pu I"imposer?!”. Montesquieu
relevait déja leflicacité des sanctions pécuniaires proportionnelles 4 la fortune du
débiteurt'8. Cette clause serait méme un reméde supérieur a celui du découvert
obligatoire des notaires*'?, 2 moins qu'il méne « indirectement & une franchise déguisée
ou & une auto-assurance »420.

Au-dela de sa difficile conciliation avec I'absence de faculté de résiliation indivi-
duelle dans les contrats d’assurance collective, la mise en ceuvre de la clause de réduc-
tion-majoration s’avére impraticable?!, compte tenu de I'imputabilité trés éloignée
dans le temps de nombreux sinistres. Il sagirait alors de modifier rétroactivement

414 T Bigor (dir.), Ph. BarLror, J. KULLMANN, L. MAvAUX, Traité de droit des assurances, t. 4,
Les assurances de personnes, préface G. Durry, LGDJ, EJA, 2007, n° 779.

415 R. BiGor, th. préc., n° 784 et s.

416 B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction
de garantie et de peine privée, dir. M. Picard, th. Paris, éd. L. Rodstein, 1947, p. 491.

417 Ph. BRUN, « Rapport francais. Les peines privées en droit francais », in Travaux de ’Association
Henri Capitant, L’indemnisation, Journées Québécoises 2004, t. LIV, éd. Société de Iégislation
comparée, 2008, p. 155 et s., spéc. 161, n° 13.

418 C. DE SEcoNDAT BARON DE LA BREDE ET DE MONTESQUIEU, De [esprit des lois, éd. Lefevre
de 1835, rééd. Jean de Bonnot, 1999, t. 1, p. 140.

419 B. STARCK, 0p. cit., p. 492.

420 H, CHARTIER, Responsabilisation en droit des assurances de responsabilité civile, dir. M.-L. Demeester,
th. Orléans, 2003, n° 456 et s.

421 Comité notarial de contentieux et de coordination, Le notariat et sa responsabilité civile profes-
sionnelle, Imprimerie G. de Bussac, 1984, p. 124.
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le montant individuel de la prime payée par l'assuré selon le ractachement, lors de
la réclamation, a l'exercice du fait générateur révélé tardivement. Cette imputation
est encore impossible dans les transactions, I'assureur refusant d’y reconnaitre la
responsabilité de ses assurés.

¢] Lobsolescence programmée du contentieux de la faute intentionnelle

Le principe de I'inassurabilité de la faute intentionnelle ou dolosive est non
seulement soumis a une difficulté de gradation??? générant des fluctuations juris-
prudentielles d’appréciation entre conceptions restrictive?3 et large424 de I'intention,
mais encore  un tarissement du contentieux, en décalage avec les autres domaines de
lassurance. Les conséquences de ces conceptions —’alternative entre 'indemnisation
ou l'exclusion-sanction présentée comme radicale pour 'assureur — sont contournées
par la pratique. Certains assureurs ont parfois tendance & vouloir trop facilement
opposer cette exclusion de garantie. En sens contraire, les contrats d’assurance
collective de responsabilité civile professionnelle et le systeme de gestion concertée,
corporatistes*?%, présentent |’avantage, a I’égard des victimes, d’une faible invocation
de l'article L. 113-1 du Code des assurances, susceptible néanmoins de réfréner sa
fonction sanctionnatrice et normative?2.

Le Iégislateur et la jurisprudence n’ont pas appréhendé la complexité du probleme
en matiere professionnelle de maniere transversale, puisqu’ici, en ne prenant que
I'exemple notarial qui serait le plus concerné, I’alternative se dissipe. En effet, si le
notaire est insolvable, les victimes peuvent néanmoins étre indemnisées de leur préjudice
aupres de la caisse de garantie, elle-méme assurée??’”. Concrétement, I’'obsolescence
programmée du contentieux de la faute intentionnelle procede des regles souples

422 A VIGNON-BARRAULT, Intention et responsabilité civile, préface D. Mazeaud, th. PUAM, 2004.

423D, NoGUERO, « Appréciation souveraine de la faute intentionnelle en assurance dommages,
impliquant néanmoins la volonté de créer le dommage tel qu’il est survenu », note sous Civ.
28,9 avr. 2009, Sté ACM Iard ¢/ SCI Axestev et a., n° 08-15.867, inédit, RDI 2009, p. 483 ;
« Faute intentionnelle, prise de risque et dommage tel qu’il est survenu », note sous Civ. 2¢,
9 juill. 2009, Serrano ¢/ Sté Zuritel, n° 08-18.512, inédit, RDI 2009, p. 654 ; « Fchec de la
stratégie de contournement face 2 la définition restrictive de la faute intentionnelle de I'archi-
tecte », note sous Civ. 3¢, 2 mars 2011, Mutuelle des architectes frangais ¢/ Sté Becker Bau e.
a., n° 09-72.744, inédit, RDI 2011, p. 288 ; « Faute intentionnelle ou dolosive ? Tradition
confirmée de la troisiéme chambre civile de I'exigence du dommage tel qu’il est survenu »,
RDI sept. 2015, pp. 425-427 ; « Faute intentionnelle ou dolosive. Auteur de la faute », D. 2015,
p- 1238 ; « De I'exclusion conventionnelle pour défaut d’entretien et de réparation a I'absence
d’aléa, de réunion des conditions de la garantie, voire 4 la faute dolosive », RDI juill.-aott
2017 — Cf Cour de cassation, Rapport annuel 2011, Le risque, La Documentation frangaise,
2012, p. 227. — S’agissant d’'un notaire : Civ. 1, 9 juin 2011, M. Y. ¢/ MMA, n° 10-15.933,
inédit.

424 R Bigor, « La faute intentionnelle ou le phoenix de l'assurance de responsabilité civile profes-
sionnelle », RLDC n° 59, avr. 2009, n° 34006, p. 72 et s. ; Bulletin d actualités Lamy Assurances
n° 160, avr. 2009, p. 1 ets.

425 R. Bigor, th. préc., n° 526 et s. — Dans le méme sens, J. Bicot (dir.), J. KuLLmAaNN, L. Mavaux,
Traité de droit des assurances, t. V, Les assurances de dommages, préf. G. Durry, LGDJ, 2017,
n° 2268.

426 Cf. les rares exemples, R. B1coT, #h. préc., n° 870 ets.

427 S. BERTOLASO, Le déclin de [ assurance de responsabilité, dir. H. Groutel, th. Bordeaux IV, 1996,
n° 404. — C. CARBONARL, La responsabilité civile des professionnels du droit, dir. ] -M. Bruguicére,
th. Université d’Avignon, 2003, n° 1039 et 1040 : sagissant du domaine de la garantie collec-
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de gestion — ou pratiques — de I'apériteur dominant faussant le jeu du mécanisme
par une politique hétérodoxe du refus de garantie??$, mise en lumiére par plusieurs
cas réels de conflit d’intéréts#?? générés par la mission de défense professionnelle
et la compétence des comités quant a la décision et a la stratégie de défense relative
a la faute intentionnelle, ainsi étouffée par transaction?30. Généralement, tel que
le représente le professeur Matly, « en un sens obvie, l'assurance découvre un service
qu'une personne rétribue dans l'espoir de ne pas le consommer »*3'. 11 arrive cependant
que certains professionnels aient un espoir moindre et fassent le calcul anticipé de
la franchise, au prix d’une faute lucrative coliteuse pour la mutualité mais profi-
table pour I'assuré concerné®32. Sans dire son nom expressément, mais en utilisant
le vocable de faute délibérée « en vue dobtenir un gain ou une économie », l'article
1266-1 du dernier projet de réforme de la responsabilité est susceptible de remédier
trés partiellement au probléeme de la faute lucrative, laquelle reste ici ancrée dans
un systéme assurantiel.

Il a écé ainsi envisagé un avenir meilleur pour la faute intentionnelle en matiére
professionnelle33. Bien que l'on assiste depuis quelques années, selon Madame le
professeur Pélissier, 3 une « résurrection » de la faute dolosive en jurisprudence®34,
il convient de prendre davantage en compte le contexte assurantiel particulier des
professions juridiques — lequel différe de celui des dirigeants sociaux3> — avant de
renouveler la notion et les garanties qui 'accompagnent, afin d’espérer une mise en
ceuvre raisonnable#36, A ce titre, il est préférable de retenir une conception auto-
nome des fautes intentionnelles professionnelles, la généralisation de I'inopposabilité
de Pexception aux victimes et la solidarité directe de la profession en garantie de
I’éventuelle insolvabilité de I'assuré.

tive, « deux points sont capitaux. D’une part, l'exclusion de la faute intentionnelle n'est pas prévue
dans la délimitation de l'assurance collective et d autre part, on souligne de nonwveau que la nature
de la faute commise n'a pas d’importance ».

428 R. Bicor, th. préc., n° 908 etss.

429T. DouvILLE, Les conflits d’intéréts en droit privé, préf. C. Alleaume, Fondation Varenne,
coll. « des théses », n° 104, 2014.

430R. Bigor, th. préc., n° 918 et s.

431 P_G. MaRLy, Droit des assurances, Dalloz, 2013, n° 1.

432 R. Bicor, op. cit., RLDC n° 59, avr. 2009, n° 3406, p. 76 : « Dans le domaine des professions
réglementées, cette évaluation préalable consiste & dresser un bilan cotit/avantages d’un éventuel
sinistre de responsabilité en lien avec l'acte passé. Ce bilan économique anticipé revient le plus souvent
en une simple soustraction : déduire des honoraires ou émoluments que procure lacte accompli le
montant de la franchise du futur sinistre de responsabilité consécutif & cet acte négligé ».

433 R. BiGor, th. préc., n° 947 ets.

4347, Brcor, A. PELISSIER et L. MAYAUX, « Faute intentionnelle, faute dolosive, faute volontaire :
le passé, le présent et I'avenir », RGDA 2015, p. 78. — Comp. avec la tendance par ailleurs a
l'assimilation par la jurisprudence, depuis 1939, de la faute lourde 2 la faute intentionnelle ou
dolosive (Req., 24 oct. 1932, DP, 1932.1.176 5 S., 1933.1.289, note P. EsmEIN). Lordonnance
du 10 février 2016 a consacré cette assimilation (art. 1231-3) : Ph. MALAURIE, L. AyNEs,
Ph. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, LGD], 8¢ éd., 2016, n° 951.

435 A. ConsTANTIN, « Lutilité de I'assurance des dirigeants sociaux au regard de la jurisprudence
de la Cour de cassation », Bulletin Joly Sociétés 2010, n° 9, p. 762 et s.

436 R. Brgor, « Le radeau de la faute intentionnelle inassurable », note sous Civ. 17, 29 mars 2018,
n° 17-11.886, 17-16.558, inédit, Bulletin Juridique des Assurances— BIDA n° 57,2018. —S. ABRA-
VANEL-JOLLY, « De la faute intentionnelle d’un avocat », LEDA juin 2018, n° 111g2, p. 2.
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En plus de devoir étre autonome, la conception de la faute intentionnelle profes-
sionnelle devrait écre unifiée entre les professions juridiques, pour mettre fin aux
différences de traitement que subissent certaines d’entre elles. En effet, les avocats*3”
et les administrateurs judiciaires*3® se voient opposer la conception large, plus sévére
a leur égard, alors que la profession notariale bénéfice d’'un régime de faveur, en se
voyant appliquer la conception stricte de la faute intentionnelle®?*. Cette inégalité
de traitement a été ignorée dans le rapport annuel de la Cour de cassation relatif au
risque, de 2011. A ce titre, ce rapport n’évoque pas arrét du 9 juin 2011 relatif 2 la
responsabilité notariale, source de distorsion. Il est méme rapidement aflirmé dans
ce rapport que la Cour de cassation apprécie la faute intentionnelle « plus sévérement
a "égard des professionnels »44, cependant il serait plus juste d’ajouter en fin d’affir-
mation « sauf les notaires », car compte tenu de cette jurisprudence aucune sévérité
particuliére nest retenue a leur encontre alors que leur statut d’officier ministériel et
publicy invite davantage. Une décision du 29 mars 2018 ayant trait a la responsabilité
d’un avocat*4! n’est pas pleinement satisfaisante en termes de politique juridique. Elle
laisse partir 4 la dérive la notion de faute intentionnelle?42. Si elle parait harmoniser
lapproche de cette faute qualifiée entre Pavocat et le notaire, la décision dégoit en
ce quelle « n'est pas suffisamment fondée, ni opportune »*43 et renonce a la double
conception de la faute intentionnelle ou dolosive, non assimilées, en revenant sur
de récentes décisions ayant admis des fautes intentionnelles dolosives de profession-
nels du droit. Or, pour sauvegarder ce rare mécanisme de discipline par I'assurance
dans ces contrats collectifs, il aurait été préférable de faire triompher la thése d’une
possible preuve de la volonté de créer le dommage « par la démonstration que I assuré
a délibérément violé ses obligations avec la conscience qu'un dommage résulterait inéluc-
tablement de son comportement, en lespéce trés douteux »444.

437 Civ. 2¢, 24 mai 2006, n° 03-21.024, RGDA 2006, p. 632, note ]. KULLMANN. — Civ. 2¢, 1¢7 juill.
2010, n° 09-14.884, Bull. civ. 11, n° 131, RGDA 2010, p. 684, 3¢ esp., note J. KULLMANN ;
Gaz. Pal. 27-31 aoGt 2010, p. 12 et 13, note B. RicHARD ; D. 2010, p. 355, note Y. AVRIL.

438 Civ. 2¢, 16 oct. 2008, n° 07-14.373, inédit : R. Bicor, « La faute intentionnelle ou le pheenix
de Passurance de responsabilité civile professionnelle », RLDC 2009/59, n° 3406, p. 72 ets. ;
Bulletin d actualités Lamy Assurances n° 160, avr. 2009, p. 1 ets.

439 Civ,, 9 juin 2011, M. Y. ¢/ MMA, n° 10-15.933, inédit, RGDA 2011, n° 4, p. 954 et s., spéc.
p- 963, note J. BIGOT : « on retrouvait dans ces motifs d’une part le dol, dautre part la prise de
risque consciente et délibérée, altérant le caractére aléatoire du risque. Le pourvoi avait beau jeu
de soutenir que la prewve n’était pas rapportée que | assuré avair voulu provoquer le dommage
subi par les acquéreurs tel qu’il était survenu. Il est en effer vraisemblable que la motivation du
notaire était de réaliser l'affaire en percevant ses émoluments. [...] C'est la confirmation : de ce
qu'une infraction intentionnelle ne constitue pas nécessairement une faute intentionnelle au sens
de larticle L. 113-1 du Code des assurances ; de ce que, malgré les soubaits d’une partie de la
doctrine, la Cour n'entend pas sattacher i la prise délibérée du risque de dommage et au défanr
d'aléa pour caractériser la faute intentionnelle ».

440 Cour de cassation, Rapport annuel 2011, Le risque, La Documentation francaise, 2012,
p. 227-228.

441 Civ. 11, 29 mars 2018, n° 17-11.886, 17-16.558, inédit.

442R. Bigor, « Le radeau de la faute intentionnelle inassurable », note sous Civ. 17, 29 mars
2018, n° 17-11.886, 17-16.558, inédit, Bulletin Juridique des Assurances — BIDA n° 57, 2018.

443 S, ABRAVANEL-JOLLY, « De la faute intentionnelle d’un avocat », LEDA juin 2018, n° 111g2, p. 2.

444R. Brcor, op. cit., Bulletin Juridique des Assurances — BIDA n° 57, 2018.
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Les comportements professionnels douteux4> ne permettent pas d’appréhender
classiquement la volonté de causer un dommage?4® dont le critére — I'intention de
nuire — tel quadopté par la jurisprudence pour les atteintes matérielles et corporelles
saccommode mal avec les dommages immatériels prédominants et consécutifs de
ces professionnels du droit#4”. Pour qualifier la faute intentionnelle en ce domaine
de la responsabilité des professionnels réglementés, on peut sappuyer sur un faisceau
d’indices, avec un élément central caractérisé par la certitude, en toute vraisemblance
pour un professionnel diligent, des conséquences préjudiciables de ses actes*48. Sans
systématiquement tenir compte du but recherché, cest 'acte manifestement délibéré
qui est visé, générant une vraisemblance?? devant elle-méme permettre, pour une
« saine rigueur plus ou moins tempérée par la prise en compte de | absence d aléa »*°,
I'éviction de l'assurance des cas de fautes professionnelles volontairement domma-
geables®!. Ces comportements douteux préjudiciables ne peuvent étre appréhendés
que par une conception autonome de la faute intentionnelle. Pour cela, la discussion
sur les éventuelles fautes doit néanmoins avoir lieu. Pour cette raison, il convient de
mettre fin A certaines pratiques pour faire fonctionner normalement le mécanisme,
ce qui impose encore une externalisation du contrédle de la faute intentionnelle. On
peut également imaginer de les sanctionner par une déchéance spéciale de garantie
créée par le législateur a cet effet. Les commissions indépendantes souhaitées, prési-
dées par un magistrat, seraient les plus & méme d’effectuer le controle externalisé
de ces mesures.

B. La déresponsabilisation au stade de la contribution & la dette

La déresponsabilisation constatée trop fréquemment intervient également au stade
de la contribution 4 la dette. En d’autres termes, les ressorts de la responsabilisation sont
liés a la contribution, partielle ou totale, mais effective de I’assuré a la prise en charge
du dommage. Si les mesures de responsabilisation de I’assurance de responsabilité

445 1] existe aussi des clients malhonnétes, ¢f- M. DUGUE, « Le devoir de conseil et la faute inten-
tionnelle du client », RLDC n°® 157, mars 2018, n° 6422, p. 39 et s.

446 H. GrouTtL, F. LEpuc, Ph. PIERRE, M. ASSELAIN, T7aité préc., n° 546 et 567. Adde H. GROUTEL,
«Quand la deuxi¢me chambre civile repeint (mal !) la facade de la faute intentionnelle (A propos
de Civ. 2¢, 30 juin 2011, n° 10-23.004 et Civ. 2¢, 14 juin 2012, n° 11-17.367) », RCA, sept.
2012, Ftude 6, p. 6 ets., spéc. n° 2. Comp. P.-G. MARLY, « La faute intentionnelle : entre
conscience et volonté de créer le dommage », note sous Civ. 3¢, 11 juill. 2012, n° 11-16.414,
Bull. civ. 111, n° 107, « UEssentiel Droit des assurances », 15 sept. 2012, n° 8, p. 1. Comp. Civ.
3¢, 11 juill. 2012, n° 10-28.535, 10-28.616 et 11-10.995, Bull. civ. 111, n° 106.

447 Ibid. — Adde R. BigorT, p. cit., RLDC n° 59, avr. 2009, n° 3406, p. 75.

448 H, GrouTeL, F. LEpUC, Ph. PIERRE, M. ASSELAIN, Traité préc., n° 567.

449 B. BEIGNIER, S. BEN HADy YaH1A, Droit des assurances, LGDJ, 2¢ éd., 2015, n° 268 : « pour les
responsabiliser, elle [la jurisprudence] décline toute application du contrat d assurance, lorsque la
Jaute du professionnel, suffisamment caractérisée par un comportement frauduleux, est marquée
par une certaine turpitude et fourberie. Lorsque [assuré transgresse des régles, qu’il ne peut
ignorer de par sa fonction, il se place dans une situation illégale et illicite, telle que le dommage
va nécessairement se réaliser. Il favorise la commission du sinistre, avec une prévisibilité certaine.
Inévitablement, une telle attitude est constitutive d’une faute intentionnelle ».

4501, Mavaux, Les grandes questions du droit des assurances, préface J. Bigot, LGDJ, Lextenso
éd., 2011, n° 188.

451 J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2., op. cit., PUF, 1 éd. refondue Quadrige, 2004, n° 1142.
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sont fortement réduites dans les assurances collectives des professions juridiques*?,

elles peuvent emprunter deux formes ayant perdu leur effectivité en pratique. Elle
est susceptible de prendre corps, d’une part, dans une contribution partielle par
lapplication d’un découvert de garantie effectif, sous forme de 'instauration d’'un
régime cadre de découvert obligatoire, dans les dommages de responsabilité civile
(1). Il peut s’agir, d’autre part, d’une contribution intégrale consistant a éviter la prise
en charge des défaillances les plus graves, le plus souvent des dommages liés a une
responsabilité pénale, par assurance de responsabilité et/ou la garantie collective
des professionnels qui tendent a sentreméler (2).

1) La responsabilisation par l'absence de contribution partielle de l'assuré
& la prise en charge d'un dommage de responsabilité civile

Les contrats d’assurance des professions juridiques sont majoritairement soumis
au régime de la franchise absolue qui s’inscrit dans une telle variété dans la réglemen-
tation et les contrats®3 que seul un régime-cadre du découvert obligatoire pourrait
remplir de maniére pérenne l'objectif de responsabilisation, qui est par ailleurs
recherché de maniére trop dispersée pour de rares professions*4. La réglementation
génére majoritairement une franchise facultative. Bien qu’un seuil minimal soit le
seul 2 méme de responsabiliser effectivement I’assuré, il est trés rarement imposé.
Le montant du plafond maximal présente encore une perte d’effet dissuasif en étant
souvent inadapté aux revenus professionnels et aux risques. Mais les informations
statistiques des études et des offices sur les revenus ne pourront pas étre transmises
tel qulespéré®. La liberté contractuelle accolée 2 la technique de la franchise permet
son aménagement, ce qui présente le risque de faire disparaitre I'effet sanctionnateur
et préventif du droit des assurances. Pour ces raisons, le régime du découvert obliga-
toire individuel se justifie davantage dans ce domaine de I'assurance des professions
juridiques. Appliqué comme il se doit, il permettrait de « limiter la désinvolture ou

427, Bicor (dir.), J. KULLMANN, L. MAYAUX, Traité de droit des assurances, t. V, Les assurances
de dommages, préf. G. Durry, LGDJ, 2017, n° 2277.

43 R. BiGor, th. préc., n° 984 ets.

454 R, Brgor, th. préc., n° 1011 etss.

455 « Une mesure de la loi Macron annulée », Droit & patrimoine, n° 270, juin 2017, p. 17 : « Dans
une décision du 24 mai 2017, le Conseil d’Etat a annulé ['une des mesures d application de la loi
Macron relatives aux tarifs réglementés des professions juridiques et judiciaires (avocats, notaires,
huissiers de justice, etc.) devenue article R. 441.21 du Code de commerce. Pour avoir une approche
trés fine de la structure de chacun de ces marchés dans le but d’érablir des tarifs prenant en compte
les “cotits pertinents”, le décret du 26 janvier 2016 avait prévu que les informations statistiques
des études et des offices soient transmises, via les instances régionales ou départementales, aux
instances professionnelles nationales : la chambre nationale des commissaires-priseurs judiciaires,
le Conseil national des greffiers de tribunaux de commerce, la Chambre nationale des huissiers de
Jjustice, le Conseil national des administrateurs judiciaires et des mandataires judiciaires, le Conseil
supérieur du notariat et le Conseil national des barreaux. Selon le Conseil d Etat, le recueil de ces
informations portait une atteinte illégale au secret industriel et commercial. Il risquait de révéler
a de potentiels concurrents la santé financiére et la stratégie commerciale des études et des offices ».
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le cynisme de certains assurés »¥°, de respecter les impératifs techniques de I’assu-
rance®’ et in fine de diminuer les primes. Il ne s’agit pourtant que d’une exception
jusqu'a présent.

Le découvert obligatoire constitue la part du préjudice subi par la victime qui
reste a la charge de lassuré et que ce dernier ne peut faire garantir par un autre assu-
reur®8. 11 évite de créer une « immunité financiére »*° de I'assuré en le contraignant
a assumer une quotité de sa dette de responsabilité au stade de sa contribution®C. Le
caractere impératif du découvert obligatoire le différencie de la franchise (relative ou
absolue)4¢!. Néanmoins, I"'impérativité est susceptible, rinforzando, de degrés, avec
primo le découvert obligatoire contractuel®? — non mis en ceuvre en assurance de
responsabilité civile professionnelle — et secundo le découvert obligatoire légiféré ou
réglementé, d’ordre public, réduisant de maniere graduelle la liberté de I'assureur.
Tant6t le seul principe du découvert est imposé“®3. Tantot son montant est égale-
ment fixé et plafonné®®4, 11 peut étre exprimé en pourcentage, lui-méme variable
selon le montant de 'indemnité sur laquelle il sapplique. Il a un réel réle préventif
dans l'assurance de responsabilité, alors que la franchise n’est quune simple mesure
d’incitation — insistons sur la nuance — 4 la prévention*®.

Lhétérogénéité marquée des régimes appliqués en la matiere aux professions
juridiques invite & imposer le régime du découvert obligatoire réglementé, dans son
principe et dans son montant. Lexemple notarial est intéressant#®, bien que son

456 J. Bicor (dir.), J. BEaucuarDp, V. Heuzg, J. Kurimann, L. Mavaux, V. Nicovas, Traité
préc., t. 3, n° 1544. — A. BENABENT, La chance et le droit, dir. ]. Carbonnier, th. LGD]J, 1973,
n°® 141.

457 D. NOGUERO, « Interprétation du contrat d’assurance en faveur de I'assuré consommateur »,
note sous Civ. 2¢, 9 avr. 2009, n° 08-15.714, inédit, /CP G 2009, n° 29-30, Assurance de
groupe 128, p. 12 et s,, spéc. p. 15.

458 L. GrynBauM (dir.), Assurances, UArgus éd., Droit & pratique 2017/2018, n° 2679.

459 M. RoBINEAU, Contribution & [’étude du systéme responsabilité. Les potentialités du droit des
assurances, préf. M.-L. Demeester, th. Defrénois, 2006, n° 235.

4607, BONNARD, op. cit., n° 498. Comp. H. GrouTEL, F. LEDUC, Ph. PIERRE, M. ASSELAIN,
op. cit., n° 1576. — H. CHARTIER, th. préc., n° 430.

461Y, 1 AMBERT-FATVRE, L. LEVENEUR, Droit des assurances, Dalloz, 14¢ éd., 2017, n° 615.

462H. GrouTeL, F. LEDUC, Ph. PIERRE, M. ASSELAIN, op. cit., n° 1577.

463 Par exemple dans le contrat d’assurance de responsabilité décennale pour les travaux de
batiment souscrit obligatoirement par tout constructeur d’ouvrage (C. assur., art. A. 243-1,
annexe 1). Des auteurs relévent a juste titre que « le terme de franchise est employé improprement :
la garantie du découvert étant interdite a l'assuré, cest bien un découvert obligatoire et non une
[franchise stricto sensu gue la loi impose » : H. GrouTEL, F. LEDUC, Ph. PIERRE, M. ASSELAIN,
op. cit., n° 1577, note 739.

464 En matiére d’assurance des risques de catastrophes naturelles : C. assur., art. A. 125-1, annexe
I, d et annexe II, d.

465 G. VINEY, Le déclin de la responsabilité individuelle, préface A. Tunc, th. LGDJ, 1965, p. 174.
—H. CHARTIER, #h. préc., n° 439. — J. Bicor (dir.), ]. BEAUCHARD, V. HEUZE, ]. KULLMANN,
L. Mavaux, V. NicoLas, Traité préc., t. 3, Le contrat d assurance, préface G. Durry, LGD],
EJA, 2002, n° 1544.

466 Larticle 13 du décret n° 55-604 du 20 mai 1955 relatif aux offices publics et certains auxiliaires
de justice dispose que « chaque notaire est tenu d assurer sa responsabilité professionnelle dans
les conditions fixées par arrété conjoint du ministre de I’économie et des finances et du garde des
sceaux, ministre de la justice. Les caisses régionales peuvent également sassurer contre les risques
résultant pour elles de l'application du présent décret. Toutefois, en ce qui concerne exclusivement
les rapports des notaires et de la caisse régionale de garantie avec leurs assureurs, les indemnités
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application ne soit pas contrdlée, ce & quoi il faut remédier. Un seuil plancher d’un
dixi¢me des indemnités dues reste a la charge du notaire avec un plafond du décou-
vert obligatoire fixé a 7 700 € jusqu’en 20124¢7. La faible application du découvert
—bien quiobligatoire — constatée dans I’échantillonnage et 'impotence préventive de
ce montant au regard du colit de certains sinistres et sa rare actualisation, cumulées
a la redondance de certaines fautes lucratives et aux revenus moyens des notaires
rendant insignifiante la sanction financiére, ont conduit, pour éviter une hausse de
la prime, 2 un arrété du 30 mars 2012 relevant ce montant a 15 000 €408,

Il S'agissait dailleurs d’'une condition trés particuliere lors du renouvellement du
contrat triennal, signé le 22 février 2012 par le Président du Conseil supéricur du
notariat et celui de MMA TARD Assurances Mutuelles et prenant effet le 1" mars
2012 (pool 17). Larticle II des conditions particuli¢res du pool 17 stipulait en effet
que « Le taux de cotisation mentionné a | article 56 des conditions générales est fixé a :
2,00 % hors taxe sous réserve que, au 30 avril 2012, le plafond réglementaire de la fran-
chise visée & Larticle 8 ait été porté & 15 000 €. A défaut, le taux serait porté i 2,025 %
Jusqu’a la publication de l'arrété interministériel fixant le plafond & 15 000 € ». Non
seulement le contrat utilise le terme de franchise alors qu'il sagit d’'un découvert
obligatoire réglementé, mais encore cette stipulation met en lumiere I'exceptionnel
partenariat entre ces pdles officieux émetteurs de droit*®? pouvant faire leur affaire
par un aménagement contractuel de la réglementation en vigueur et de celle &
venir. Larticle 8 du pool 17 des notaires retient encore une autre terminologie que
le découvert obligatoire, celui de « participation a la charge des notaires », stipulant
qu« il reste a la charge du notaire une participation, par sinistre, égale : — i 35 % de
la part d’indemnisation inférieure ou égale & 15 000 €, — & 25 % de la part d’indem-
nisation supérieure a 15 000 €. Cette participation est toutefois limitée au maximum
prévu par la réglementation en vigueur i la date de la réclamation et ne peut faire ['objet
d’aucune assurance conformément a ladite réglementation ». Est encore occulté le terme
de « découvert obligatoire » par celui de « participation » qui, au-deld d’écre inexact,
donne impression qu’il ne s'agit pas d’un mécanisme impératif mais d’une simple
stipulation aménageable. On reléve surtout 'augmentation paralléle du pourcentage
du découvert, qui était égal 4 20 % de la part d’indemnisation inférieure ou égal a
15000 € eta 10 % de la part d’ indemnisation supérieure & 15 000 € dans les précé-
dents pools?7?. Ont également disparu les termes « toujours déduite » apres celui de
« participation », ce qui implique que l'assureur réalise en principe un recours aupres

versées aux créanciers des notaires restent i la charge du notaire pour un dixiéme au moins et, le
cas échéant, & la charge de la caisse, pour un dixiéme au moins, le tout dans la limite de plafonds
Joxés par [ arrété visé au premier alinéa ci-dessus ».

467 Arrété du 11 déc. 2001 modifiant I'arrété du 28 mai 1956 relatif  la garantie de la responsa-
bilité professionnelle des notaires, JORF n° 297 du 22 déc. 2001 : « Art. 1. — Larticle 10 de
Larrété du 28 mai 1956 susvisé est ainsi rédigé : Art. 10. — La limite des plafonds visés a l'alinéa 3
de larticle 13 du décret du 20 mai 1955 est fixée comme suit : 1° En ce qui concerne les notaires :
7 700 €; 2° En ce qui concerne les caisses régionales de garantie : 7 700 €. Art. 2. — Les dispositions
du présent arrété entreront en vigueur le 1 janvier 2002 ».

468  Garantie collective des notaires : nouveau montant de la franchise », JCP G 2012, n° 16,
Act., p. 780 : Arr. 30 mars 2012, JO 7 avr. 2012, p. 6393.

409 R. Bigor, #h. préc., n° 1109.

470 Cf par exemple l'article 8 du pool 14 (contrat triennal prenant effet au 1¢" mars 2003 jusqu’a
fin février 2006).
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du notaire apres le paiement de 'indemnité & la victime. Ces mesures sont-elles dans
le sens de la responsabilisation ou une responsabilisation en trompe-l'ceil ? Alourdir
le montant du découvert  la fois dans son pourcentage et dans son plafond n’est
efficace que §’il est effectivement appliqué, ce quon ne peut vérifier aujourd’hui.
Les pratiques passées ont démontré le contraire?’!. Parfois, des réformes-marketing
sont opérées afin que « fout change pour que rien ne change »472_ Pire parfois, « pour
transposer le mot célébre de Montesquieu dans I’Esprit des lois, “les réformes inutiles

affaiblissent les réformes nécessaires” »473.

Il conviendrait donc déja que ce découvert obligatoire, de méme que la franchise,
ne soit fiscalement pas « déductible des revenus professionnels »474 pour espérer préserver
un soupgon de finalité morale?”, dissuasive et donc préventive du mécanisme. La
responsabilisation souhaitée par le législateur ayant instauré ce découvert est encore
susceptible d’étre partiellement désagrégée par la pratique du partage du découvert
obligatoire en présence de coauteurs, voire totalement désagrégée par la pratique de
la dispense de découvert obligatoire7¢ lissant en surface certains conflits d’intéréts
générés par le contrat d’assurance collective?’”. Est ainsi trop souvent abandonné

4717, Brcor (dir.), J. KULLMANN, L. MAYAUX, Traité de droit des assurances, t. V, Les assurances de
dommages, préf. G. Durry, LGDJ, 2017, n° 2278 : « En pratique, ['assureur réglerait généralement
Uindemnité sans franchise, disposant de la faculté de la récupérer sur [ assuré. Mais il ne le ferait
pas toujours ».

472 C. VAUTROT-SCHWARTZ, « Le monopole des avocats aux Conseils est conforme a la Consti-
tution », JCP G 2017, n° 23, Avocars, 660, p. 1125 : le monopole des avocats aux Conseils est
conforme a la Constitution (CE, 28 sept. 2016, n° 397231, M. B) et 'Autorité de la concurrence,
dans un récent avis (10 oct. 2016, n° 16-A-18, /O 1¢" nov. 2016, texte n° 41) a dénoncé la forte
concentration de l'offre sur un petit nombre d’offices trés rentables mais n’a paradoxalement
recommandé la création que de 4 nouvelles charges.

473 Ph. MALAURIE, « Sur la motivation des arréts de la Cour de cassation. Contre leur alourdis-
sement, pour leur sobriéeé », D. 2017, n° 14, Point de vue, p. 768.

474 Comité notarial de contentieux et de coordination, Le notariat et sa responsabilité civile profes-
sionnelle, Imprimerie G. de Bussac, 1984, p. 123. — Comp. F. DoUET, T. DOUVILLE, « Principe
indemnitaire et droit fiscal », RGDA 2015, n° 8-9, p. 386 et s. — F. DOUET, Précis de fiscalité
des assurances et des indemnités, préf. B. Beignier, LexisNexis Litec, 2009.

475 A. BENABENT, La chance et le droit, dir. ]. Carbonnier, th. LGDJ, 1973, n° 141.

476 R. BiGor, th. préc., n° 1034 et s.

477 Cette dispense est souvent accordée en contrepartie de I'acceptation d’un notaire de ne pas
mettre en cause la responsabilité d’un confrére fautif ou encore en présence d’une transaction
dont’assuré a refusé de reconnaitre sa responsabilité, bien que les transactions soient pourtant
permises sans ['accord de l'assuré par la clause de direction du proces. Labandon du recouvre-
ment du découvert obligatoire par I'assureur ne devrait pas avoir lieu. Cf R. Bicor, . préc.,
annexe 131, échantillon notaire n° 312 : par courrier du 20 octobre 2005, le notaire mis en
cause écrit a son assureur pour lui indiqucr que « Maitre ..., avocat, m’informe que vous auriez
donné définitivement accord pour régler une indemnité transactionnelle et forfaitaire i la société . ..
de 45 000 € pour éviter une procédure contentieuse (par suite d’une erreur que j aurais commise,
mais qui est en fait imputable & Maitre ..., notaire des consorss ...). Je vous confirme refuser cette
transaction, considérant que le risque de résiliation de bail n'a jamais vraiment existé et préférer
par conséquent la solution qui consiste & laisser les consorts ... assigner la société ... et se défendre
sur cette procédure ». — Echantillon notaire n° 102 : le notaire refuse de régler son découvert
obligatoire par suite d’une transaction intervenue sans son accord (TGI Belley, Ordonnance
de radiation, n® 01/00527). — Annexe 191, échantillon notaire n® 494 : refus d’un notaire de
payer son découvert obligatoire.
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le recouvrement du découvert obligatoire?’8, par suite d’'une décision du comité
de gestion concertée notamment??. Un degré supérieur d’obligatoriété est donc
recherché, lequel ne doit pas écre aménageable. Encore faut-il que le découvert
obligatoire soit rendu systématiquement inopposable aux tiers 1ésés#3?, soit contrdlé
de maniére externalisée pour prétendre a leffectivité et ne fasse pas 'objet, comme
pour les notaires, de dispenses de paiement par 'assureur, lesquelles instaurent une
inégalité de traitement entre assurés*3! et désagregent 'ambition de responsabilisation.

En principe, un découvert ou une franchise dépassant le seuil établi par la régle-
mentation impérative ne sera opposable & 'assuré et au tiers-victime que dans la limite
fixée légalement*®2. Lon croyait au premier abord que la responsabilisation était
rétablie par une pratique des franchises aggravées®®3 ou des découverts obligatoires
aggravés, au terme de laquelle certains assurés acceptent de contribuer partiellement
a Pindemnisation du dommage, au-dessus du montant du découvert légalement
plafonné®®4, jusqu’a 400 000 €435, Mais sa mise en ceuvre hétérodoxe?3°, par appli-
cation A nouveau disparate pour des comportements proches, creuse I'inégalité de
traitement et dissimule souvent une fausse sanction, plongeant ainsi l'objectif avancé
de responsabilisation dans des eaux troubles. Le professeur Jean Bigot releve qu'« en
pratique, en contrepartie de [ acceptation par | assuré de la franchise aggravée, I’instance
professionnelle pourrait “parfois oublier” de dénoncer au procureur les agissements du
praticien a coloration pénale, alors que la loi lui en fait obligation. Cet “arrangement”
peut étre grave de conséquences, car il peut mettre le praticien ayant commis des infrac-
tions pénales & [abri de poursuites si le procureur na pas été informé par une plainte du

478 R. Bicor, th. préc. : of. ex multis annexe 175, échantillon notaire n° 377. — Annexe 176,
échantillon notaire n° 387. — Annexe 178, échantillon notaire n° 419. Comp. annexe 140,
échantillon expert-comptable n° 735. — Annexe 225, échantillon notaire n° 291.

479 R. Bigor, th. préc. : échantillon notaire n° 240 : TGI Strasbourg, 2¢ Chambre commerciale,
31 juill. 2006, RG n° 05/00099. TGI Strasbourg, 2¢ Chambre commerciale, Cab. 1, 21 avr.
2008, Ordonnance d’extinction par 'effet du désistement, RG n° 08/00335 puis CA Colmar,
1 Chambre civile, Section A, 22 avr. 2008, RG n° 08/01307 : la cour donne acte aux parties
de leur désistement. Cf également CA Colmar, 1* Chambre civile, Section A, 5 févr. 2007,
RG n° 06/04048 : ordonne la radiation de ’affaire.

480 Pagsureur peut aprés paiement intégral des indemnités dues faire un recours contre I'assuré
et peut ainsi assumer plus facilement son risque d’insolvabilité, afin que les nécessités de la
prévention cheéres 4 Starck ne se retournent pas contre les intéréts des victimes, B. STaRCK,
Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie
et de peine privée, dir. M. Picard, th. Paris, éd. L. Rodstein, 1947, p. 492 : « Certaines polices
ont introduit la clause du découvert obligatoire, notamment en matiére de responsabilité notariale
et professionnelle, qui, certes, pourrait constituer le reméde recherché si, par la, les nécessités de
la prévention ne se retournaient pas une fois de plus contre les intéréts de la victime. Car, dans
la limite de ce découwvert, cette derniére risque de rester sans indemnité au cas d’insolvabilité du
défendeur ».

481 Sur Iégalité de traitement entre assurés, ¢f M. LELOUP-VELAY, Lassurance face aux droits
Jfondamentaux de la personne humaine, th. Université Paris-Dauphine, 2017, n° 36.

482 Civ. 1%, 2 oct. 2013, n° 12-20.504, RCA 2014, com. 17. — Cf L. Gry~BauM (dir.), Assurances,
L'Argus éd., Droit & pratique 2017/2018, n° 2681.

483 R. Bigor, th. préc., n° 1011 etss.

484 R. Bigor, th. préc., n° 1048 etss.

485 R. Bicor, #h. préc., n° 1072.

486 R. Bicor, th. préc., n° 1055 ets.
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tiers lésé »487

. Il y a des exemples « édifiants de cette mansuétude : suspicion de faux en
écritures publiques, activités interdites, octroi d’une garantie pour un sinistre relevant
d’une exclusion, absence de déclaration de sinistre alors que l'assuré a été condamné par
défaut »%38. Dans les faits a 'origine de ces pratiques, I'application classique du droit
des assurances conduirait souvent & une exclusion ou une déchéance de garantie, et
donc 4 une contribution totale du responsable a la réparation du dommage. Le droit
des assurances en sort déformé et les dispositifs pénal et disciplinaire sont suscep-
tibles d’étre évincés. Lon ose alors tenter de libérer le mécanisme assurantiel de la
contribution partielle de 'assuré au dommage et sa fonction de responsabilisation en
imaginant un découvert obligatoire effectif, dont 'application serait sous le contrdle
d’une commission indépendante.

2) La déresponsabilisation par 'absence de contribution totale de l'assuré
& la prise en charge d'un dommage de responsabilité pénale

La contribution totale du professionnel  la prise en charge du dommage résulte en
principe du recours effectué a son encontre, aprés I'intervention des diverses garanties
financiéres complétives*3? a celles de la responsabilité civile professionnelle qui ont
été imposées aux professions juridiques aux fins de sécurité directe de la clientele®99,
Ces doubles garanties sont dans la pratique intimement liées, souvent proposées
par le méme assureur. Pour ne prendre que I'exemple notarial, les deux contrats
d’assurance sont organisés en toute complémentarité, avec un processus décisionnel
soumis a un comité unique, laissant apparaitre I’écueil de la confusion des garanties
et d’affaissement de la responsabilisation dans le jeu des recours??!. Ce dernier peut
étre contourné en affectant la défaillance non pas telle quelle devrait I'étre sur le
contrat d’assurance de garantie collective mais sur celui de responsabilité civile profes-
sionnelle, au titre d'un sinistre classique®?2, au prix d’'une extension inopportune du
domaine de la responsabilité civile et d’un risque de rétrécissement symétrique des
responsabilités pénale et disciplinaire?3. On découvre ainsi une exception implicite
et indirecte au principe de I’inassurabilité des fautes pénales?®* et une altération de
l'ordre public par la contractualisation®’ de la responsabilité pénale, mise en lumiére

4877, Bicor (dir.), J. KuLLMaNN, L. Mavaux, Traité de droit des assurances, t. V, op. cit., préf.
G. Durry, LGD]J, 2017, n° 2279.

488 Thid.

489 Par des caisses de garantie notamment, ¢ff H. SLim, « Les garanties d’indemnisation. Rapport
frangais », in S. PorcHY-SIMON et O. GouT (coord.), La responsabilité lide aux activités juri-
diques, Bruylant, coll. « du GRERCA », 2016, pp. 191-206, spéc. n° 18 ets.

490R. Bigor, th. préc., n° 1125 ets.

1R, BiGor, th. préc., n° 1125 ets.

492 M. Ezra N. SULEIMAN, Les notaires. Les pouvoirs d’une corporation, éd. du seuil, 1987, Centra-
lization and Democracy in France: The Notaires and the State, Princeton University Press,
1987, p. 73 et p. 167 : l'auteur qualifie d’euphémisme le fait que la profession utilise le terme
de sinistre « pour couvrir des actes frauduleux ».

493 R. Bigor, th. préc., n° 1159 ets.

494 R. Bigor, th. préc., n° 1207.

495 P, ANCEL, V° « Contractualisation », in L. CADIET (dir.), Dictionnaire de la Justice, PUF,
1< &d., 2004, p. 231.
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dans diverses situations réelles*?°. Au-dela du phénoméne d’inter-normativité4?7, en
faisant croire que la transaction serve totalement I'indemnisation et saccompagne
d’une mesure régulatrice quest la franchise aggravée, il advient en fait trop souvent
« que la transaction soit une étiquette inexacte, un pavillon couvrant une marchandise
de contrebande »*8, raison pour laquelle A plus forte raison la transaction pénale est
une fausse bonne idée au service d’une déjudiciarisation  court terme de la Justice
pénale??. En d’autres termes, « ce systéme ne contribuerait pas i la responsabilisation
de la profession »°°. Or on sait que « réduire ['importance et le role de 'assurance de
responsabilité civile professionnelle permettrait d accroitre leffet dissuasif de la responsa-
bilité civile »°'. Et en l'espéce I’assurance se concentre principalement autour d’une
méme entreprise au point que le professeur Supiot puisse légitimement s’interroger
sur l'entreprise dans ses rapports avec I'intérét général’?2. C'est ici que l'autorité>??
de la Justice notamment pourrait davantage se manifester. Par la reconnaissance
d’un ordre public professionnel>’4, la promotion de I'assuré citoyen®*> — qui devrait

496 R. BiGor, th. préc., n° 1210 ets.

497 ]. CARBONNIER, Essai sur les lois, rééd. LGDJ, coll. « Anthologie du droit », 2014, p. 147 etss.

498 1, JOSSERAND, Essais de téléologie juridique II. Les mobiles dans les actes juridiques du droir
privé, 1928, rééd. Dalloz, 2000, préface D. Deroussin, n° 287. — Sur la franchise aggravée,
¢of R. Bigor, th. préc., n° 1048 et s.

499 C. GurENassia, K. EL GoHARL, « La convention judiciaire d’intéréc public : en attendant la
transaction pénale », RLDA/125, avril 2017, n° 6191, p. 40 etss. : « avec la convention judiciaire
d’intérét public, le législateur a introduit, avec retard et réserve, un mécanisme de transaction
en matiére pénale aux termes de larticle 5 du Code des délits et des peines du 3 brumaire an
1V, « Laction publique a pour objet de punir les atteintes portées a 'ordre social. Elle appartient
essentiellement au peuple. Elle est exercée en son nom par des fonctionnaires spécialement établis
a cet effer ». Clest dire que le droit pénal est d abord le droit de punir et par conséquent ['une des
Jormes les plus violentes de 'expression de la souveraineté. Dans cette perspective, l'idée quune
personne puisse échapper a la poursuite ou se libérer du fait de la justice en saccordant avec ceux
qui, au nom de la société, ont charge de punir ne peut que surprendre, sinon choquer. De méme,
en suivant [’évolution d’un droit pénal non plus seulement répressif mais également soucieux des
libertés individuelles, de la présomption d’innocence et de la réinsertion des condamnés, la solution
intriguerait également et it un double point de vue : celui d’une peine sans culpabilité et celui d une
culpabilité sans aveu ».

5007, Bigor (dir.), J. KuLLMmanN, L. Mavaux, Traité de droit des assurances, . V, op. cit., préf.
G. Durry, LGDJ, 2017, n° 2357 : « La répartition entre [ assurance de la caisse régionale et
Lassurance de responsabilité civile du notaire serait “négociée”. Cette répartition ne se ferait pas
toujours de maniére objective, cest-a-dire conformément aux clauses respectives des contrats, mais
sur décision des instances professionnelles et de maniére obscure. On arriverait & déroger au prin-
cipe d’inassurabilité des fautes pénales, car le contrat d assurance de la caisse régionale intervient
lorsque la défaillance du notaire est consécutive i une infraction pénale (détournement de fonds)
[..]».

501 C. CouTanT-LaraLus, « Camélioration de la clarté du contrat : I'influence de la responsabilité
civile du rédacteur d’actes », Revue des contrats, 2015, n° 1, p. 182 etss.

502 A. Surtor (dir.), Lentreprise dans un monde sans frontiéres. Perspectives économiques et juridiques,
Dalloz, coll. « Les sens du droit », Série Débat, 2015.

5031, AyNEs, « Autorité », RDC 2017, n° 1, p- L

504 M, BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, préface J.-C. Saint-Pau, th. Dalloz, 2012,
n°® 285.

505 A. PELISSIER, « Lassuré citoyen », in Etudes en la mémoire de Philippe Neau-Leduc, Le juriste
dans la cité, LGD], Lextenso éd., 2018, p. 765 etss.
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déja étre un juriste dans la cité>’® — et un meilleur aiguillage en commission indé-
pendante des dossiers, la contribution personnelle et effective du professionnel au
dommage dans ces cas les plus graves parait davantage susceptible de répondre au
trindme responsabilisation, mutualisation, indemnisation. En définitive, d’un point
de départ de la recherche qui consistait 2 confronter les sens et les non-sens de la
responsabilité civile des professions juridiques, il est possible de rétablir les sens de
la responsabilité en éradiquant certains non-sens. Il existe plusieurs choix entre
révolution — leur transformation en fonctionnaires®"” voire leur suppression’°® 4
raison selon certains d’un affichage constant d’une garantie devenue « i//usoire »%,
ce que corrobore parfois une trés forte sinistralité — et évolution, avec des fonctions
ressourcées de la responsabilité. En confrontant la responsabilité civile des professions
juridiques & l'assurance, on a pu constater une indemnisation en perte d’efficacité,
contrecarrée quelle est par un systéme assurantiel de défense professionnelle. Le
déclin des techniques d’autodiscipline favorise une importante sinistralité qui pourrait
menacer la mutualisation et donc I'indemnisation qui en découle. Sont ainsi émises
diverses propositions’!?, avec leur cohérence d’ensemble, susceptibles de restaurer un
équilibre entre 'indemnisation des victimes et la protection de l'ensemble des assurés,
tout en réintégrant leur responsabilisation souvent évincée. Il convient parallelement
d’assainir la fonction de consultation juridique’'!, a I’épreuve de la libre prestation
de services’'2, 2 un moment de I'histoire ol les marchés du droit sont soumis 2 une

506 D. MAINGUY, « Quest-ce qu'un juriste dans la cité ? Promotion de la “description” », in Etudes
en la mémoire de Philippe Neau-Leduc, Le juriste dans la cité, LGD]J, Lextenso éd., 2018,
p. 657 ets.

507 F.-X. MarteoLt, B. REyNis, « Rapport général. Les modes d’exercice des professions juridiques
en France », in Travaux de 'Association Henri Capitant, Les professions juridiques, Journées
Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 237 ets., spéc. p. 262 : « On peur
érablir une régle selon laquelle plus le statur du notaire se rapproche dans un pays de celui d’un
Jonctionnaire, plus ses choix de modes d'exercice sont limités et restreints & un exercice individuel,
en revanche plus le caractére libéral de son statut ['emporte sur son caractére public, plus il dispose
d’un choix étendu de modes d'exercice ».

508 Ph. THERY, « Rapport de synthése », 77 Travaux de I'Association Henri Capitant, Les professions
Jjuridiques, Journées Cambodge-Vietnam 2011, t. LXI, Bruylant, LB2V, 2012, p. 9 ets., spéc.
p- 9-10 : « o7 pourrait se demander si leur existence est nécessaire. Sans faire un cours d’histoire
sur les professions, il suffit de relever qu'elles n'ont pas roujours existé, qu'elles ont parfois disparu,
pour renaitre il est vrai. Les révolutions qui aiment les citoyens sans défense, suppriment volontiers
les avocats — ils w'ont, par exemple, été rétablis en Chine quen 1980. Au moins dira-t-on, laissent-
elles subsister les juges ».

509 M. JéoL, Changer la justice, éd. Jean-Claude Simoén, 1977, p. 98 : outre les contrdles classiques
qui « ne présentent pas de garantie d accés démocratique i la fonction » et géneére un conservatisme
qui « explique, pour une large part, le blocage d’une Justice enserrée par cette gangue d’intérérs
et de préjugés », auteur reléve qu'« on chercherait en vain du coté du “consommateur” ce qui
Jjustifie le maintien du systéme : lofficier ministériel n'est pas pleinement indépendant du gouver-
nement qui le nomme et encore moins des structures sociales dominantes ; ses gages de capacité ne
sont pas toujours équivalents i ceux exigés par des activités administratives ou libérales de niveau
comparable ; le coiit de ses prestations se ressent nécessaivement du prix dacquisition de ['office
et de ['nbsence de concurrence, les tarifs officiels publiés par la Chancellerie ne présentant qu'une
garantie illusoire ».

S10 R. B1GoT, th. préc., p. 479 etss.

S M. JEoL, op. cit., 1977, p. 164.

512 H. SuiM, « La consultation juridique & I’épreuve de la libre prestation de service », JCP G
n° 23, 3 juin 2013, 662.
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économie du mensonge et de la manipulation®'® pour la recentrer sur les véritables
professions juridiques, formées en ce sens. Ces propositions ont vocation A constituer
ce que l'on pourrait qualifier de nouveau régime spécial d’assurance et de respon-
sabilité civile pour faute des professions juridiques, en quéte d’autonomie. On ne
peut sen remettre quau législateur. En effet, « guand le corporatisme a du bon pour
les assureurs, il ne faut pas compter sur eux pour y mettre fin »'4.

513 J.-P. CHAZAL, « Le rdle du droit dans I’économie de marché... de dupes », D. 2016, p. 1641.
— Adde G. AKERLOF et R. SHILLER, Marchés de dupes. L’économie du mensonge et de la mani-
pulation, 2016, éd. Odile Jacob.

514 1. Mavaux, Editorial, « Assurances de la responsabilité civile professionnelle : en marche vers
la pluri-professionnalité ? », RGDA n° 2, févr. 2017, p. 1.
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