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La discipline des professions libérales
(Statut et droit disciplinaire)

par le Dr

Edmond Martin-Achard
Avocat, Chargé de Cours a I’Université de Geneéve
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Avant-propos

Le Comité de la Société Suisse des Juristes a bien voulu
laisser aux rapporteurs une grande liberté dans la maniere
de traiter leur sujet. C’est ce qui explique que, tandis que
notre collegue de Suisse allemande parlera surtout du droit
disciplinaire, nous traiterons de facon un peu plus générale
du statut des professions libérales!.

Invités trés tardivement a présenter cette étude, nous
avons di nécessairement limiter nos efforts a la recherche
des caractéres essentiels de .ces professions. Nous nous
sommes demandé quelle était la position de ces carrieres a
Pheure actuelle, comment elles étaient exercées et con-
trolées et ce qu’il y avait ou devrait y avoir en elles de per-
manent.

Les professions libérales qui ont joué dans le passé et qui
jouent encore aujourd’hui un role extrémement important,
sont menacées par I’évolution économique, sociale et poli-
tique a laquelle nous assistons depuis une cinquantaine
d’années. La menace vient de plusieurs cotés et tout d’abord
de ’Etat, qui restreint toujours davantage les libertés des

1 C’est pourquoi nous avons indiqué en sous-titre «Statut et
droit disciplinaire».
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citoyens et soumet ceux-ci a une bureaucratie dévorante.
Elle vient aussi du fisc qui rend difficile I’exercice indépen-
dant de ces professions; enfin de la dépersonnalisation du
travail intellectuel et scientifique qui est parfois exécuté
par des groupements anonymes. Nous verrons aussi que
cette menace est liée, dans notre pays, a des conceptions
erronées de la fonction de certaines professions et notam-
ment de celle d’avocat.

Dans un monde ou le respect de la personnalité et des
droits individuels tend a devenir de plus en plus rare, la
position de ceux qui suivent une carriére libérale est forcé-
ment menacee.

Il est bien compréhensible que la Société Suisse des
Juristes, qui compte dans son sein tant de magistrats, de
professeurs, d’avocats et de notaires, s’occupe une fois
encore du probléme des professions libérales qui concerne
directement une grande partie de ses membres. Cette ques-
tion ne préoccupe cependant pas les seuls juristes; elle
intéresse I’ensemble de la société, car ces carriéres sont
nécessaires au bien-étre général. '

sk

La notion de profession libérale est fort ancienne. C’est
pourquot il nous a paru utile de rappeler certaines de ses
origines, notamment dans I’histoire romaine. Les profes-
sions libérales ont un passé qui leur a laissé une empreinte
qu’on ne peut méconnaitre, mais elles continuent a s’affir-
mer aujourd’hui dans I’ensemble des activités humaines. Il
ne s’agit donc pas d’une notion purement historique.

Si certaines de ces professions, il est vrai, perdent leurs
caracteres propres, d’autres naissent et se développent avec
tous les attributs des carriéres libérales.

Apres une introduction historique, nous chercherons a
indiquer les éléments constitutifs des professions libérales,
ce qui nous permettra ensuite de dresser de ces derniéres
une liste approximative. Deux d’entre elles retiendront par-
ticuliecrement notre attention: celle d’avocat et celle de
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médecin, qu’on peut considérer comme les professions libé-
rales-types. Nous les étudierons donc de facon plus appro-
fondie, en cherchant a fixer dans quelles conditions elles
sont exercées, organisées et controlées.

La question du droit disciplinaire des professions libé-
rales est 'un des problémes essentiels qu’il convient d’exa-
miner dans le cadre de cette étude. Qui dit «droit discipli-
naire», dit regles écrites ou usuelles qui s’imposent aux
membres d’un groupe et dont la transgression doit entrainer
Pintervention des autorités compétentes du groupe. Le con-
trole et la sanction disciplinaires fixent le cadre de I'exercice
de la profession, les droits et les obligations du professionnel.
On juge ainsi de I'importance de la question du droit disci-
plinaire dans le statut des professions libérales.

Nous terminerons cette étude par de bréves conclusions
et nous permettrons de faire quelques propositions sous
forme de theses.

l. Introduction historique

1. Avocats

a) A Rome

Dans la société romaine classique, on distinguait les
hommes libres et les esclaves. Les hommes libres qui ne
travaillaient pas, avaient une clientéle plus ou moins nom-
breuse, composée de plébéiens qu’ils devaient protéger en
toutes circonstances et notamment assister en justice?2.

L’advocatus était celui qui était appelé a 1’aide par son
client® Peu & peu, la défense de tiers devint une profession
libérale et non plus une activité occasionnelle.

Tandis que le travail manuel continuait a étre I’objet du
mépris, le travail intellectuel, par contre, fut bientot consi-

2 Voir Jean Savatier, Etude juridique de la profession libérale,
Paris 1947, p. 24.

3 C’est ainsi, semble-t-il, qu’est né le terme d’avocat qui fut
employé couramment dans ce sens au Bas Empire. (Voir Appleton,
Traité de la profession d’avocat, Dalloz 1923, p. 24.) Quant au
terme de client, il a aussi survécu jusqu’ici.
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déré comme une activité convenable pour les hommes
libres, une activité distinguée. On opposait ainsi, du temps
de Ciceron, les operae liberales et les operae illiberales*.

Les titulaires des professions libérales ne pouvaient,
selon le droit romain, louer leurs services. I.’exclusion des
operae liberales du contrat de louage tenait a ’opinion qu’on
se faisait de leur rémunération. I.’idée de base c’est que la
rémunération qui pouvait récompenser une activité libérale
était de nature toute différente de celle qui payait un tra-
vail manuel. Les operae liberales constituaient des services
inappréciables pécuniairement et la somme que pouvait
verser le client n’était qu’une manifestation de sa recon-
naissance. De la la distinction entre I’honorarium qui cor-
respondait aux professions libérales et le merces, qui cor-
respondait au louage®.

Selon le droit romain, le contrat qui liait ’avocat et son
client était un contrat de mandat, ¢’est-a-dire un contrat
gratuit. Cela n’empécha pas de nombreux avocats de faire
payer fort cher leurs interventions. La loi Cincia, entrée en
vigueur en 550 4 Rome, interdit aux avocats de recevoir des
dons pour rémunération. Mais il s’avéra bientot qu’il était
anormal de ne pas permettre aux avocats de vivre de ce qul
était devenu une véritable profession. On essaya donc de
fixer des honoraires maximums.

Sous I’Empereur Dioclétien, un véritable tarif d’hono-
raires fut établi®. Le droit pour I'avocat de réclamer en
justice le paiement de ses honoraires fut également reconnu
sous I’Empire par le moyen de la cognifio exiraordinaria.
Le magistrat devait prendre en considération, pour la fixa-
tion des honoraires, 'importance du proces, le talent de
Pavocat, et les usages du barreau local?.

Il est intéressant de noter qu’un Ordre des avocats fut
créé des le IIle siécle aprés Jésus-Christ, par ’Empereur

4 Voir Ciceron, Les Offices, livre 1, chap. 42.
5 Voir Jean Savatier, op. cit. p. 26.

¢ Voir Appleton, op. cit. p. 27.

? Voir Appleton, op. cit. p. 27.
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Justin. Les avocats étaient soumis a une discipline sévére,
il leur était notamment interdit d’acheter des proces, de
conclure des pactes de de quofa litis. Quant a ’assistance
judiciaire, elle existait déja au IVe siécle apres Jésus-Christ.
Il était prévu que le préteur désignerait un avocat d’office
aux sourds et aux mineurs de dix-sept ans qui n’en avaient
pas®s.

Ainsi, & Rome déja, les avocats étaient fortement orga-
nisés et une partie des caractéristiques de la profession qui
ont survécu jusqu’a nos jours existaient déja.

ES

Les médecins, comme les avocats, exercaient & Rome une .
activité libérale.

Cicéron® écrivait au sujet des différentes activités hu-
maines:

«Quant aux arts et autres moyens de gagner du bien, il faut
faire la différence entre ceux qui ne sont pas indignes d’un
honnéte homme (liberalis) et ceux qui ont quelque chose de
sordide et de honteux; et voici ce qu'on nous a toujours appris:

En premier lieu, il faut rejeter ceux qui attirent la haine
publique; tel est le métier des usuriers et de ceux qui lévent les
impdts des entrées. On doit encore regarder comme quelque
chose de bas et de sordide, le métier de tous ceux qui vendent
leur peine ou leur industrie, car quiconque vend son travail se
vend lui-méme et se met au rang des esclaves. Il n’en est pas
ainsi de ceux qui font profession des arts ou il faut plus d’esprit
et d’application et dont le public tire de grande utilité, comme
des médecins, des architectes et de ceux qui enseignent les choses
qu'un honnéte homme doit savoir.»

b) L’ancien droit en France

Il nous a paru intéressant de poursuivre cette rapide
étude historique en France. C’est en effet dans ce pays que
s’est développée I'organisation des avocats dont on distin-
guait déja les prémices a Rome. Cette organisation a eu
comme nous le verrons une grande influence en Allemagne,
en [talie et dans certains de nos cantons.

8 Voir Appleton, op. cit. p. 29.
® Ciceron, op. cit. chap. 42.
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Dans le monde du Moyen-Age et de I’Ancien Régime, ce
n’était plus la distinction entre I’homme libre et 1’esclave
qui dominait la société, la classification essentielle était
celle qui opposait les nobles aux roturiers.

Les avocats, les notaires, les médecins auront une situa-
tion un peu intermédiaire entre ces deux classes sociales.
Au fur et a mesure que passent les années, leur position va
s’affermir. Tandis que le travail manuel et le négoce étaient
peu considérés, I’exercice des professions libérales ne déro-
geait pas a la noblesse. Il était d’ailleurs surtout réservé a
la bourgeoisie.

En 1274, une ordonnance de Philippe-le-Hardi restaure
Pancien serment romain des avocats. En 1300, les avocats
réorganisent I’Ordre que les Romains avaient déja connu
sous Justin.

En 1340, Philippe VI reglemente le «rolle», soit le tableau
des avocats au Parlement. Il fixe les conditions de capacité
nécessaire a I’exercice de la profession d’avocat et impose un
examen professionnel.

Selon un arrét du Parlement de Paris de cette époque,
les avocats sont divisés en trois groupes: les conseillers ou
consultants, qui sont les avocats les plus renommés et les
plus anciens (ils étaient a l'occasion consultés par le roi);
les proposants ou avocats plaidant, et les avocats écoutant
ou stagiaires, qui n’ont pas I’autorisation de plaider!.

Le pouvoir disciplinaire appartenait, tout d’abord, aux
juridictions auprés desquelles les avocats exercaient leur
fonction: «Le Parlement de Paris statuait sur les-obligations
du stage et sur sa durée, formait le role, approuvait ou
rejetait les décisions de la communauté des avocats et pro-
cureurs, déterminait par arréts ou méme par ordonnances
les devoirs des avocats en tout ce que n’avaient pas prévu
les textes émanés du souverain; il réprimait les infractions
aux usages professionnels et les appréciait avec d’autant

10 Jean Savatier, op. cit. p. 28.
1t Appleton, op. cit. p. 30/31.
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plus de rigueur que toute faute d’un avocat revétait a ses
yeux une gravité particuliére»?2,

Les peines disciplinaires étaient I’amende, la dation d’un
Conseil judiciaire, la confiscation des livres et manuscrits,
Pexpulsion du Palais, 'interdiction temporaire et la priva-
tion du droit de postuler?s.

Peu a peu, c’est I’Ordre qui dirigea la vie professionnelle
des avocats, le Parlement s’en rapportant a lui quant a la
discipline de ses membres.

Un Conseil de I’Ordre ayant & sa téte un Batonnler fut
élu des 1661. Cet Ordre était «maitre de son tableaus:

«Lorsque les avocats au Parlement de Paris font un nouveau
tableau, ils sont en droit de refuser d’y insérer un sujet qui se
présente pour se faire inscrire!4». :

A la Révolution, I’Ordre des avocats fut supprimé par
décret du 2/11 septembre 1790. Quelques mois apres, un
nouveau décret reconnaissait aux justiciables le droit de se
défendre verbalement ou par écrit ou d’employer le minis-
tere d’un défenseur officieux pour leur défense, soit verbale,
soit écrite.

Mais ces défenseurs officieux, «sans instruction et sans
titre, défendaient les clients avecune dégotitante cupidité»ts.

I’Ordre des avocats fut reconstitué peu a peu sous le
Consulat, puis sous I’Empire, malgré la répugnance de
Napoléon & restaurer une corporation qu’il craignait tout
particuliérement.

L’Ordre des avocats francais a maintenu son influence
et il joue toujours un role extrémement important. C’est
pourquoi il nous a paru intéressant de donner encore quel-
ques renseignements sur son organisation et ses compétences
immédiatement a la suite de cette introduction historique.

12 Gaston-Duveau, «Le titre d’avocat», p.100 cité par
Appleton, op. cit. p. 33.

13 Appleton, op. cit. p. 33.

14 Payen, «Le Barreau», p. 42,

15 Thibaudot, cité par Henri Robert, dans son étude sur
Napoléon et la Justice, Revue de Paris, mai/juin 1941, p. 89.
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¢) Les Conseils de U'Ordre en France

Les Conseils de I’Ordre francais ont une mission d’ordre
disciplinaire définie par le décret du 20 juin 1920, remplacé
par la loi du 26 juin 1941: maintenir les principes de probité
et de modération, de désintéressement et de confraternité,
sur lesquels repose 1’0Ordre des avocats, exercer la surveil-
lance que I’honneur et I'intérét de 1’Ordre rendent néces-
saire et, d’une facon générale, veiller a la stricte observation
par les avocats de leurs devoirs professionnels. Ils statuent
de plus sur 'inscription au tableau des avocats.

Il est & noter que la compétence du Conseil de I’Ordre,
en matiére disciplinaire, est exclusive de toute autre. Tous
les avocats inscrits ou stagiaires appartenant a4 un Barreau
sont soumis a la juridiction disciplinaire du Conseil de
I’Ordre élu par ce Barreau. La compétence du Conseil est
limitée en principes aux fautes professionnelles'®. Ce sont
les infractions aux régles écrites ou traditionnelles du
Barreau.

Payen'? indique comme fautes professionnelles, en se
référant a des cas ayant fait 'objet de sanctions: I’acte
d’agent d’affaires, I’acceptation d’'un mandat, I’exercice
d’une profession incompatible avec la profession d’avocat,
le recours a la publicité et a la recherche de clientele, I’aban-
don inexcusable de la défense d’un accusé au cours des
débats, I’abandon d’une cause d’une facon inopportune au
dernier moment, le refus sans raison plausible d’assurer la
défense d’un accusé pour lequel I'avocat a été désigné
d’office, le fait de produire sciemment a la barre des affir-
mations mensongéres, le manquement au respect di a la
magistrature, la résistance inconvenante a I’exécution d’une
décision judiciaire, les rapports directs avec I’adversaire,
les actes de commerce.

La distinction entre faute professionnelle et faute de la
vie privée est délicate. Un arrét de la Cour de Cassation, du
16 Payen, Les Régles de la profession d’avocat, p. 447 a 452.
17 Les Reégles, p. 452. ‘
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8 mars 1847, a fixé que le Conseil était compétent «lorsqu’il
est impossible de distinguer 'homme de I’avocat, lorsque,
par exemple, 'honneur et la dignité sont compromis et que
les fautes de la vie privée, devenues publiques, souillent le
caractere de 'avocaty.

Les fautes et infractions commises par les avocats sont
poursuivies et réprimées soit d’office, soit sur plaintes
adressées au Conseil ou au batonnier. (Rappelons que selon
la loi, le batonnier est élu dans tous les Barreaux, par
PAssemblée générale de 1’Ordre, par scrutin séparé, a la
majorité absolue des suffrages des membres présents.) Les
plaintes sont déposées par des particuliers (confreéres, cli-
ents), ou par le Procureur Général. Le batonnier désignera
fréquemment un rapporteur qui entendra le plaignant et
Pinculpé et éventuellement les témoinsS. Le batonnier
décide sur la base du rapport, s’il y a lieu a classement ou a
renvoi devant le Conseil. Dans ce cas, les membres du Con-
seil de I’Ordre, agissant comme Conseil de discipline, s’occu-
peront de 'affaire. I.e Conseil, sous la présidence du Ba-
tonnier et constituant une véritable juridiction, entendra
I’avocat. Celui-ci pourra étre assisté d’un confrére.

Les formes de procédure observées par le Barreau de
Paris ne sont en général pas imposées par la loi, mais éta-
blies par I'usage. Cependant la loi prévoit qu’aucune
peine disciplinaire ne peut étre prononcée sans que I'avocat
inculpé ait été entendu ou appelé, avec un délai de huitaine.

Les peines prévues sont: Pavertissement, la réprimande,
I'interdiction temporaire qui ne peut excéder trois années
et la radiation du tableau. La décision du Conseil de disci-
pline est notifiée par le batonnier 4 ’avocat dans les dix
jours de sa date.

I’avocat condamné par défaut peut faire opposition
dans un délai de cinq jours. Le Procureur Général est avisé
des arrétés qui prononcent la radiation ou l’interdiction
temporaire. Il peut, de méme que ’avocat condamné, inter-

18 payen, Les Régles. . ., p. 465 a 468.
1 Payen, Les Régles..., p. 477.
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jeter appel dans un délai de dix jours, dés la date de la
notification.

I’appel peut étre interjeté par le Procureur Général aussi
bien pour les décisions disciplinaires du Conseil de 1’Ordre
qu’il juge trop indulgentes que pour celles qu’il estime trop
séveres.

Ce sont les Cours d’appel qui statuent sur le recours en
Assemblée générale et en Chambre du Conseil. Le débat
devant la Cour se déroule entre le Procureur Général et
Pinculpé qui peut étre assisté d’un confrére. Aucune inter-
vention de partie civile n’est recevable.

Un pourvoi en cassation peut encore étre introduit pour
cause d’incompétence ou d’excés de pouvoirs.

Notons que dans les barreaux ou le nombre des avocats
inscrits est inférieur a six, les fonctions du Conseil de I’Ordre
sont remplies par le Tribunal de Premiére Instance, mais
ce tribunal ne peut prononcer une peine disciplinaire qu’a-
prés avoir pris ’avis écrit du batonnier 2.

L’exercice du droit de discipline ne met point obstacle
aux poursuites que le ministére puablic ou les parties civiles
se crolent fondées a intenter devant les Tribunaux pour la
répression des actes constituant des délits ou des crimes.

En général, les décisions du Conseil de I’Ordre sont ad-
mises par I’avocat ou confirmées par les Cours d’appel. On
voit par la 'importance considérable du Conseil.

Cette importance provient également du fait que c’est
cette autorité qui fixe le tableau des avocats et recoit le
stagiaire qui sollicite son admission.

Avant de recevoir un stagiaire, le Conseil vérifiera:

19 si le candidat a la préparation nécessaire (licence en
droit, certificat d’aptitude, stage de trois ans);

20 g%l est Francais;

39 s’il n’exerce pas une profession incompatible avec celle
d’avocat;

40 quelles sont ses conditions de logement;

59 quelle est sa moralité.
20 Payen, Les Régles..., p. 472 a 506.
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Le Conseil statue a la majorité des membres présents sur
le principe de Padmission au tableau. La décision du Con-
seilest susceptibled’appela la Cour. Cette derniére recherche
en vertu de la loi si le postulant remplit toutes les condi-
tions légales, s’il présente par sa moralité et son honora-
bilité toute garantie suffisante pour la dignité de 1’Ordre.

Le systéme francais d’auto-discipline, qui remonte & une
tradition plusieurs fois centenaire, s’est réveélé excellent.
La réputation que le Barreau francgais s’est acquise par son
respect des usages professionnels et son amour de 1'indé-
pendance est considérable.

Ce sont les avocats eux-mémes qul ont fait 'ordre chez
eux et qui ont constamment reconnu et sanctionné les
regles qui s’imposent 4 chaque membre de leur corporation.

Ce systéeme a exercé une grande influence dans de nom-
breux pays, notamment en Allemagne et en Italie.

On constate méme que dans ces deux pays, les recours
contre les décisions de I’Ordre sont adressés a des commis-
sions composées partiellement ou méme en majorité d’avo-
cats (et non a des cours d’appel comme en France) ce qui
fait qu’en définitive, I’ensemble du contréle disciplinaire de
I’avocat est assuré en général par ses pairs.

2. Médecins et chirurgiens

Disons maintenant quelques mots des médecins et des
chirurgiens qui ont eu, dans le passé, des positions tres dif-
férentes. La réprobation qui atteignait ceux quiexercaient
une activité manuelle s’est longtemps manifestée a 1’égard
des chirurgiens qu’on considérait comme de simples artisans.

Les médecins, qui exercaient déja a ’époque romaine une
profession dite libérale, étaient au Moyen Age des moines
qui soignaient les malades pour remplir un devoirde charité.
Ce role sera repris plus tard par I’Université. Une premiére
Faculté de médecine fut créée au XIle siecle a Montpellier.
Les médecins ne pouvaient pratiquer leur art que dans le
ressort de la Faculté qui leur avait délivré le diplome.
Celle-ci contrdlait ’exercice de la profession médicale et
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pouvait appliquer des sanctions comme la déclaration de
parjure, la privation des privileges et immunité et la dé-
gradation 2.

Les privileges de la Faculté furent supprimés en 1789.

Quant aux chirurgiens, ils faisaient partie de la corpo-
ration des barbiers-chirurgiens et la Faculté les traitait
avec mépris. Les rois cependant leur vinrent en aide. Phi-
lippe-le-Bel, en 1311, leur concéda le monopole de I’exercice
de la chirurgie, Louis XIII leur octroya, en 1611, des
lettres-patentes. Louis XIV fit de méme en 1699 et dés ce
moment, la chirurgie fut réputée art libéral et non plus
manuel %2,

Cela n’empécha pas la Faculté de poursuivre ses attaques
contre la corporation des chirurgiens jusqu’a la fin de
Pancien régime.

A la Révolution, un décret des 2/17 mars 1789 disposa
que toute personne serait désormais libre de faire tel négoce
ou d’exercer telle profession, art ou métier, qu’elle trou-
verait bons, ce qui ne manqua pas de favoriser les char-
latans.

Durant le XIXe siécle et jusqu’en 1940, il fut maintes
fois question de I'organisation d’un Ordre des Médecins.
Mais ce n’est que le 7 octobre 1940 qu’il fut instauré.

Selon I’article premier de la lo1 qui lui donna naissance,
nul ne pouvait exercer la médecine s’il n’était habilité a cet
effet par un conseil professionnel dit «Conseil de I’Ordre
des Médecins».

Aprés la libération, I’Ordre national des médecins fut
régularisé par I'ordonnance du 24 septembre 1945. Cette
organisation groupe aujourd’hui obligatoirement tous les
médecins habilités a exercer leur art.

I’Ordre national des médecins agit surtout par l'inter-
médiaire de son Conseil national qui s’appuye sur des con-
seils départementaux (élus par des médecins) dont I’attri-
bution essentielle réside dans I'inscription au tableau de

1 André Braun, I’Ordre des Médecins, Paris 1941, p. 7 et s.
22 Voir Braun, op. cit. p. 10 et 11.
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I’Ordre des Médecins exercant dans le département et sur
des conseils régionauz jouant le role d’une cour disciplinaire,
véritable juridiction interne. C’est le Conseil National qui
est chargé avant tout de veiller au maintien des principes,
inscrits dans la charte et dans le Code de déontologie 23.
Le Code de 1940 a été repris presque textuellement.
(’est lui qui met en évidence les quatre principes fonda-
mentaux de la charte médicale: le respect du secret pro-
fessionnel, le libre choix du médecin par le malade, I’en-
tente directe entre le malade et le médecin en matiére
d’honoraires et la liberté de prescription du médecin.
Ainsi, actuellement, les médecins francais font partie
d’un Ordre ayant un pouvoir officiel comparable a 1’Ordre
des avocats. Le principe du controle de la profession «par
Pintérieur» s’affirme aujourd’hul avec une force nouvelle.

ll. Eléments constitutifs des professions libérales

Apres cette rapide introduction, nous allons essayer de
mettre en évidence quelques uns des caracteres essentiels
des professions libérales. Nous chercherons tout d’abord
quelques définitions dans des dictionnaires usuels.

Selon le dictionnaire de I’Académie?* la profession libé-
rale est la profession telle que celles de médecin, d’avocat,
de notaire, qu’on exerce librement, par opposition aux fonc-
tions publiques qui sont rémunérées par I'Etat et qui
s’exercent sous son controle.

Dans le Larousse du XXe siécle? on lit sous «Profession
libérale»: «Exercice dans lequel I'intelligence a plus de part
que la main.»

Le Petit Larousse Illustré indique2® «Professions indé-
pendantes et d’ordre intellectuel».

22 Deplas et Robin, L’Avenir de la Médecine en France,
p. 101 et 102.

- Tome 1T, p. T19:

25 P. 438.

| P. 581,
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De ces définitions ressortent déja certains éléments dont
nous aurons a reparler: «indépendance», «profession qu’on
exerce librement», «intervention de l'intelligence».

Nous avons vu que le mot «libéral» venait du latin
liberalis qui doit étre entendu dans le sens de «digne de
I’homme libren.

Selon Jean Savatier les mots de professions libérales
sont aujourd’hui une notion plus sociale que juridique.
Pourtant le terme de «profession libérale» n’a pas seulement
un emploi dans le langage courant. La notion est devenue
une notion juridique. Elle a inspiré le 1égislateur et la juris-
prudence qui explicitement ou implicitement s’y sont référé
pour en tirer des effets de droit?7.

Cette notion est cependant assez vague et il conviendra
que nous la précisions en essayant d’en faire ressortir les
caractéres essentiels. Il est a noter que le terme de pro-
fessions libérales est traduit en allemand soit par «Freie
Berufe», ce qui signifie professions libres, soit par «Freie
wissenschaftliche Berufe» professions scientifiques libres,
soit encore par «liberale Berufen.

L’article 33 de la Constitution fédérale parle des «Wissen-
schaftliche Berufsarten». Nous verrons du reste que la con-
ception que la Constitution fédérale ou le législateur ont des
professions libérales n’est pas forcément la notre.

1. Elément intellectuel

Comme nous ’'avons déja relevé, ceux qui ont essayé de
définir les professions libérales ont insisté sur I'importance
de I’élément intellectuel dans leur exercice.

R. Savatier? remarque que 1’élément intellectuel est
dominant dans les professions libérales. Pour Planiol, Rip-
pert et Rouast, la seule particularité de ces professions est
que «le travail a fournir est d’ordre intellectuel»?.

27 Op. cit. p. 34.
28 Cours de droit civil, n° 867.
% Tome XI, p. 776, Traité élémentaire de droit civil.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70, Ila
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- On oppose en général les professions libérales aux pro-
fessions manuelles .

Il serait naturellement ridicule de prétendre que les
titulaires des professions libérales ont le monopole de 'usage
des facultés intellectuelles. Dans un grand nombre de mé-
tiers, ’élément intellectuel joue un grand réle. Il convient
cependant de souligner I'importance de I’activité de I’esprit
dans tout exercice d’une profession libérale.

2. Préparation et activité secientifiques

Si I'activité de ceux qui pratiquent une profession libé-
rale est surtout intellectuelle, elle est également scientifique.
Le futur professionnel devra acquérir au cours d’une longue
préparation scolaire et universitaire non seulement une cul-
ture générale, mais encore des connaissances scientifiques
voire techniques, qui lui donneront la possibilité, dans le
domaine ou il exercera son activité, de devenir un spécia-
liste, un expert.

Mais si la spécialisation est indispensable, I'intelligence
des choses et de la vie ne I’est pas moins. L’avocat ou le
médecin ne saurait exercer sa profession par la seule con-
naissance des lois et des régles scientifiques; ils doivent
savoir comprendre, interpréter, proposer les solutions, les
remeédes, résoudre des problemes. C’est par la que leur acti-
vité sera créatrice, originale et utile. Elle ne sera cependant
possible que sur la base de sérieuses études universitaires
et apres des stages d’assez longue durée.

L’avocat, le médecin ou 'architecte, exercent une pro-
fession scientifique parce que cette derniére présuppose
I’acquisition de connaissances dans les Hautes Ecoles, et
également parce que, dans leur pratique professionnelle, ils
appliquent les régles de la science. La position qu’ils oc-

30 Grand dictionnaire du X1Xe siécle, « Les professions libérales,
par opposition aux professions manuelles sont celles dont le succeés
dépend des facultés de I’esprits.
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cupent entraine pour eux une certaine responsabilité mo-
rale a ’égard de la collectivité®.. Elle les oblige aussi a une
grande indépendance intellectuelle. Le but de la pensée
scientifique est la recherche de la vérité32. Cette recherche
de la vérité explique l'attitude critique et indépendante
qu’adopte dans son travail celui qui exerce une profession
scientifique a I’égard de la tradition et de ’habitude®:.

3. Indépendanee

Les auteurs ont fréquemment souligné qu’un des carac-

teres essentiels des professions libérales était I'indépendance
dans laquelle elles s’exercent. C’est certainement parce que
I’avocat et le médecin pratiquent des professions indépen-
dantes qu’on parle parfois en allemand de professions
libres. _
Les titulaires des professions libérales sont indépendants
de leurs clients, des autorités, de ’Etat, indépendants
méme de leurs propres intéréts. Certes, la nature des tra-
vaux intellectuels postule nécessairement qu’ils soient
exercés avec indépendance®?, mais il ne s’agit pas unique-
ment de I'indépendance scientifique et technique. L’avocat,
comme le médecin, est son propre maitre, il n’a pas d’em-
ployeur, il agit selon sa science et sa conscience.

Cette regle n’est pas absolue, il y a des médecins qui
sont employés par un hopital, des avocats qui sont collabo-
rateurs dans une Etude, mais on doit néanmoins admettre
que 'indépendance est un des caractéres essentiels des pro-
fessions libérales qui s’exercent normalement dans la liberté
intellectuelle et hors de toute dépendance contractuelle,
juridique ou économique, en dehors de toute sujétion

(Gewalt).

31 Max Fehlmann, Die Rechtliche Stellung der freien wissen-
schaftlichen Berufe, Bern, p. 31.

32 Karl Jaspers, Die Idee der Universitit, p. 14/15.

3 Fehlmann, op. cit. p. 29.

3 Jean Savatier, op. cit. p. 37.
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%4. Désintéressement

On parle parfois du «désintéressement» des professions
libérales et I'on invoque aussi le principe de l'«inestima-
bilité»3 des services rendus par le professionnel, ce qui
amene a dire que les professions libérales sont désintéressées.

Comprenons bien ce qu’il faut entendre par la. Pour
fixer la position de 'avocat par exemple, remontons aux
origines romaines ou, comme nous I’avons vu, I’avocat exer-
cait tout d’abord gratuitement son mandat puis ne recevait
que des cadeaux, sans rapport immédiat avec les services
rendus. Les avocats d’aujourd’hui — comme les médecins
et d’autres titulaires des professions libérales — ne sau-
raient se contenter de cadeaux, symboles de la reconnais-
sance de leurs clients, puisque leur activité est devenue par
nécessité une source de gain. Il n’en reste pas moins que le
but essentiel de ceux qul exercent une profession libérale
n’est pas de faire des bénéfices ou de réaliser des profits. Si
le marchand peut, a juste titre, s’estimer satisfait d’avoir
vendu cher ce qu’il a acheté bon marché, le médecin ou
I’avocat, eux, partent d’un tout autre point de vue. L’élé-
ment matériel du contrat et la question de la rémunération
ne s’'imposent pas & eux en premier lieu, comme c’est le cas
pour le marchand. Jean Savatier estime avec raison qu’en
parlant de désintéressement, on peut exprimer une idée qui
reste encore valable de nos jours®®. Il souligne que le mé-
decin commettrait une faute en refusant de soigner un
malade avant de savoir s’il est solvable, alors qu’on ne
saurait reprocher 4 un commercant de ne pas faire crédit.
On peut aussi rappeler qu'un avocat désigné d’office ne
saurait refuser le service qu’on lui demande.

Le désintéressement, écrit Braun3? est la qualité mai-
tresse qui distingue la profession libérale de la profession
commerciale, industrielle ou artisanale.

3 Fehlmann, op. cit. p. 46.
% Op. eit: p. 38.
87 I’Ordre des Médecins, p. 1.



La discipline des professions libérales 157a

Le «désintéressement» des professions libérales vient
aussi du fait qu’il est impossible de fixer, de facon précise,
la rémunération due pour les services rendus par le profes-
sionnel. Ces services sont «inestimables», qu’ils soient im-
portants ou non.

5. Clientéle

I1 y a un élément qui n’a pas toujours été mentionné par
ceux qui ont essayé de fixer-les caractéres essentiels des
professions libérales, c’est I'existence d’une clientéle. C’est
la clientele qui, en confiant au professionnel ses intéréts,
donne & la carriére libérale un de ses caracteres essentiels et
son importance. Lorsque dans une profession, il n’y a pas
de clientele, on admettra qu’il ne s’agit pas d’une profession
libérale (artistes, journalistes, etc.).

La notion actuelle de la clientele n’est pas tellement
éloignée de la conception romaine. La clientéle d’un avocat
ou d’un médecin est constituée par une série de personnes
qui savent pouvoir s’adresser a4 eux en cas de nécessité.
L’avocat ou le médecin exerce une sorte de protection vir-
tuelle sur ses clients anciens ou futurs.

6. Nature des intéréts confiés aux professionnels par le elient

Pour Jean Savatier le caractére le plus original des pro-
fessions libérales, c’est la nature des intéréts confiés par
le client au professionnel, intéréts étroitement attachés a
la personnalité de leur client qui fait que leurs relations
s’établissent sur un plan plus humain qu’économique .

Nous avons souligné ailleurs® combien étroits étaient
les rapports entre I’avocat et son client. Il en est de méme
des relations entre le médecin et le malade. Comme le dit
Jean Savatier, le client ne vient pas trouver le profes-
sionnel pour réaliser une affaire, mais pour demander un
secours humain. Il est nécessaire que de son coté, le profes-
sionnel cherche moins a profiter de lul qu’a I'aider. Leurs

38 Op. cit. p. 40.

% E. Martin-Achard, Le rdole de 'avocat, p. 13.
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rapports ne peuvent étre fondés sur une opposition d’inté-
réts. Ces rapports sont nécessairement fondés sur la con-
fiance et ils établissent entre le professionnel et le client une
relation personnelle®. La confiance du client provient sou-
vent de la connaissance qu’ll a de 'homme qui exerce la
profession, de son talent, de ses capacités, mais elle peut
découler aussi du seul port du titre ou de I’exercice méme
de la profession, du port de la robe de I’avocat, de la blouse
du médecin, etc. Cette confince doit étre réciproque, elle
est nécessaire au professionnel comme au client. L’avocat
et le médecin doivent pouvoir se fier a leurs clients pour
étre & méme de défendre leurs intéréts.

Les titulaires des professions libérales se chargent en
général d’intéréts si essentiels de I’homme qu’on peut dire
qu’ils exercent une véritable mission sociale. Cela explique
que I’IEtat ne puisse rester indifférent & la pratique de cer-
taines professions et qu’il doive s’assurer qu’elles sont pra-
tiquées convenablement.

Il y a une autre raison qui explique 'intérét de ’Etat, c’est
que les carriéres libérales sont des professions scientifiques.
I’Etat qui veut pratiquer une politique de culture, ne peut
rester indifférent a leur développement4.

E

On peut se demander jusqu’a quel point les professions
libérales ne peuvent s’exercer normalement que sous un
certain régime ou tout au moins dans certaines conditions
économiques ou politiques.

Jean Savatier?? s’est posé la méme question:

«L’analyse a laquelle nous nous sommes livrés repose d’ailleurs
sur certaines conceptions sociales, sur une philosophie de ’homme
et de ses rapports avec la société. Or, ces conceptions peuvent
varier. Selon les époques, I'appréciation des droits de ’Etat et
des droits de la personnalité humaine changera. L’équilibre qui

1.Dp. eit, p. 41.
4 Voir Fehlmann, op. cit. p. 105.
2 Op. cit. p. 45.



La discipline des professions libérales 159a

reliait leurs rapports ne s’établira plus au méme point. Nous
sommes précisément & une époque ou les intéréts sociaux prennent
une place toujours plus considérable. Le régime qui était tradi-
tionnellement celui des professions libérales s’en trouve boule-
versé. Mais nous croyons que le respect de la personnalité
humaine doit rester un des fondements de notre civilisation et
de notre ordre juridique. L.a conception que nous nous faisons de
la profession libérale est fondée sur cette dignité de la personne .
humaine.»

Il faut constater que les professions d’avocat, de médecin
ou d’architecte, ont subsisté sous les régimes les plus divers.
On n’a jamais pu, & aucune époque, se passer de médecin ou
d’architecte. D’autre part, il s’est avéré que sous tous les
régimes on a eu recours aux hommes de loi et aux défenseurs
devant les tribunaux.

Les titulaires des professions libérales pratiquent-ils
réellement une profession libérale lorsqu’ils exercent leur
activité dans certaines conditions de dépendance, a 1’égard
de 'Etat notamment? Ils s’appellent toujours médecin ou
avocat, certes, mais le sont-ils vraiment? On peut en
douter. Il semble qu’il s’agisse plutét d’une nouvelle caté-
gorie de professions n’ayant avec les carrieres libérales tra-
ditionnelles que des rapports assez lointains. Ces nouvelles
professions répondent-elles a des besoins actuels? Leur
existence est-elle soumise a des circonstances passageres ?
Ou sont-elles véritablement des créations nécessaires qui
s’imposeront dans ’avenir?

Il est peut-étre trop tot pour répondre a ces questions.
On peut cependant affirmer que les professions libérales ne
peuvent étre pratiquées normalement que dans 'indépen-
dance et la liberté.

I’exercice de telles professions ne se justifie que dans le
respect de la personne humaine (sinon a quoi bon soigner et
sauver les malades, défendre les accusés) et il n’est possible
que par des personnes pouvant agir en toute indépendance
(’avocat ou le médecin dirigés, qui n’agissent plus selon une
conviction personnelle perdent aussi le sentiment de leur
responsabilité et de leur dignité).
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[ll. Essai d'établissement d'une liste des professions
libérales

Nous venons de rappeler les caractéres essentiels des
professions libérales. Il convient maintenant de se deman-
der quelles sont ces professions. Nous verrons que cette dis-
crimination est difficile a faire, car certaines activités pro-
fessionnelles ne possedent que quelques-uns des caracteres
que nous avons relevés dans le chapitre précédent. Il y a
des carriéres qui évoluent, qui perdent leur caractere intel-
lectuel ou scientifique.

Lespharmaciens, parexemple, sontde plusen plusdescom-
mercants. On constate, par contre, le développement de nou-
velles professions quipeuventétreconsidérées commelibérales
(psychanalistes, agents de brevets, experts- comptables).

Avant de chercher a fixer la liste des professions libé-
rales, il convient d’indiquer a quelles sortes d’activités pro-
fessionnelles on peut les opposer.

En prenant comme base le gain professionnel, par
exemple, il est possible de distinguer:

1° Les commercants qui vivent des bénéfices résultant
de la différence entre le prix d’achat et le prix de vente.
Dans le sens large, les paysans, les banquiers, etc. font
partie de cette catégorie de professions.

20 Les salariés, qu’il s’agissent des employés de I’Etat
(fonctionnaires) ou des employés privés, qui recoivent un
salaire en contrepartie de leur travail.

39 Enfin ceux qui recoivent les honoraires pour les ser-
vices qu’ils rendent. Parmi eux se trouvent les titulaires des
professions libérales, qui ne peuvent étre considérés comme
des salariés ou comme des commercants?3.

D’entre les professions dont nous parlerons dans le cadre
de cette étude, se trouvent les professions juridiques et
parajuridiques, médicales et paramédicales, techniques
(ingénieurs, architectes, géometres), artistiques (écrivains,
acteurs) ainsi que les vocations ecclésiastiques.

43 Yoir Fehlmann, op. cit. p. 11 et 12.
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A. Professions juridiques

1. Avocats

L’avocat exerce une profession libérale-type. Nous lui
consacrerons ainsi qu’au médecin un chapitre spécial. Il va
de soi cependant que les observations que nous présenterons
a leur égard seront fréquemment valables aussi pour les
autres carriéres libérales.

2. Notaires

Le notaire est tout d’abord une personne investie par
PEtat d’une mission officielle, celle de donner a certains
actes une valeur authentique. A ce titre, le notaire est un
officier public représentant I'Etat et dont I'intervention est
indispensable pour la validité de certains actes.

Il y a des cantons ou le notaire est un fonctionnaire a
traitement fixe (Zurich)44,

Mais le notaire n’est pas toujours un officier public. Il est
souvent aussi un juriste ayant une formation scientifique
sérieuse et capable de donner a ses clients d’utiles conseils
dans toute une série de domaines du droit (droit de famille,
droit de succession, droit commercial). Tel est le cas notam-
ment dans les cantons romands et dans ceux de Berne, de
Bale et de Soleure. Son activité libérale pourra prendre une
extension assez considérable. Dans ce domaine, sa situation
peut étre comparée a celle de I'avocat-conseil. Le statut du
notaire est alors assez spécial, il cumule deux activités, 'une
privée et 'autre officielle. Le notaire ne devra donc jamais
oublier que 5’1l est amené a défendre des intéréts personnels
et intimes, il n’en est pas moins, par ailleurs, un officier
public. Ce fait I'incitera a faire preuve d’une extréme pru-
dence dans ses conseils et ses actes.

Nous ne parlerons pas ici des avoués qui n’existent pas en
Suisse et dont le role est assumé par les avocats.

44 Signalons I'excellente étude sur I'organisation du notariat
en Suisse de Me F. Spielmann, notaire &2 Lausanne, 1936.



162a Edmond Martin—Achard:

Quant aux agents d’affaires, il n’exercent pas selon nous
une des professions libérales. S’ils ont une certaine forma-
tion juridique, ce sont en général des praticiens qui s’oc-
cupent de remises de commerce et de poursuites.

B. Professions médicales
1. Médecins

Le médecin exerce une profession libérale-type. Comme
déja dit, nous lui consacrerons un chapitre spécial.

2. Chiropraticiens

Certains cantons exigent que le chiropraticien ait un
diplome de médecin 4.

On peut considérer deés lors le chiropraticien comme
étant un représentant des professions libérales, non seule-
ment en raison des connaissances qu’il a dii nécessairement
acquérir, mais aussi de 'importance et de la gravité de son
intervention.

3. Dentistes

Le dentiste exerce une activité indépendante sur la base
d’une culture générale et de connaissances scientifiques
acquises a I’Université. Il a une clientéle qui lui confie des
intéréts importants et d’ordre intime.

L’activité méme du dentiste est en partie intellectuelle
et en partie manuelle. Toutes ces caractéristiques nous
poussent 4 admettre que le dentiste exerce une profession
libérale dans le sens ou nous I’avons définie. Certes, 1’élé-
ment manuel de cette activité pourrait faire douter du
caractére intellectuel de I’exercice de cette profession, mais
si I’habileté manuelle est nécessaire au dentiste et précicuse
au client, il n’en reste pas moins que les connaissances scien-
tifiques et techniques et le comportement du dentiste dans

45 I.es cantons ont le droit de soumettre toute activité théra-
peutique qui ne tombe pas sous le coup de la «petite chirurgie» a
I’obtention du dipléme habituel de médecin. ATEF 56 I 8.
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des cas donnés sont essentiels: Le dentiste n’agit pas de
facon mécanique; la main n’est que le moyen d’exécution
d’une thérapeutique dirigée par le cerveau et I’intelligence.

(Vest avec raison qu’en 1886 on a admis que les dentistes,
comme les médecins, exercaient une profession libérale et
qu’on a créé pour eux un diplome fédéral.

4. Vétérinaires

Il est généralement admis que Jes vétérinaires exercent
une profession libérale au sens de I’article 33 de la Consti-
tution. La loi de 1877 les concerne comme les médecins et
les pharmaciens. On pourrait se demander si les vétérinaires
défendent «des intéréts intimes et importants de leurs
clients». Dans un pays o, comme le ndtre, la protection de
la santé des animaux domestiques joue un role considérable,
on ne contestera pas I'importance de la fonction exercée par
le vétérinaire.

5. Sage-femmes

On s’est demandé si le métier de sage-femme entrait dans
Ia catégorie des professions libérales. Un tel classement ne
nous parait pas admissible, étant donné que 1’élément intel-
lectuel joue un réle certainement minime dans I’exercice
d’une telle profession. En cas de difficultés, la sage-femme
doit faire appel 4 un gynécologue; son activité habituelle
est surtout manuelle.

Le droit d’exiger un certificat de capacité pour I’exercice
de la profession de sage-femme ne découle pas de Particle
33 CF qui traite des professions libérales, mais de I’article
3le (actuellement 31, 2).

6. Masseurs

Le masseur exerce une profession surtout manuelle, qui
ne saurait étre considérée comme libérale. Une exception
pourrait étre faite lorsqu’un masseur ne se cantonne pas
dans son role d’auxiliaire subalterne du médecin, lorsqu’il

16 ATF 59 I 183.
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prétend non pas I’aider, mais le remplacer et se substituer a
lui, par exemple: lorsqu’il prétend guérir les maladies par
le massage, lorsqu’il recoit les patients, qu’il diagnostique
leur mal et que, sans aucun contréle d’'un médecin, il leur
prescrit et leur applique un traitement par le massage?’.
Dans ce cas, le masseur devient un véritable médecin, son
activité peut étre considérée comme rentrant dans les pro-
fessions libérales et 'on pourra exiger de lui des capacités
¢gales a celles du médecin.

7. Pédicures et orthopédistes

Les pédicures et orthopédistes n’exercent pas de profes-
sion libérale. Ces professions rentrent dans la «petite chi-
rurgier. Lles cantons peuvent légiférer dans cette matiére
non en vertu de Particle 33 CF, mais de Particle 31, 2 CF,
en tant que les conditions posées par eux paraissent justi-
fiées, c’est-a-dire au point de vue de la police sanitaire 8.

8. Pharmaciens

Les pharmaciens, s’ils sont indépendants dans la régle,
s’ils ont une clientéle, tendent de plus en plus a devenir
de simples vendeurs d’un produit déterminé et recommandé
par les médecins. Il n’y a plus, en général, de rapport étroit
entre le pharmacien et son client. Le pharmacien n’a pas le
droit de soigner, il est de plus en plus rarement chargé de
préparer des ordonnances.

Ainsi, on doit constater que la profession de pharmacien
tend a perdre son caractére d’activité libérale; elle 1’a et
encore relativement, dans la mesure ou le pharmacien
exécute des ordonnances sur la base de ses connaissances
scientifiques. Cependant, méme ce travail n’est pas créateur,
puisque le pharmacien s’en tient aux prescriptions du
médecin.

47 ATF 43 T 29.
48 Arrété du CF du 19 décembre 1910, v. Salis-Burckhardt,
Droit fédéral suisse, tome II, p. 133.
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Ia loi de 1877 sur I'exercice des professions de médecin,
vétérinaire et de pharmacien, concerne trois professions de
nature différente. Comme elle est essentiellement une régle-
mentation de capacités et qu’il est nécessaire que le phar-
maclen ait certaines connaissances scientifiques (ce qui ne
veut pas dire qu’ll exerce pour cette seule raison une pro-
fession libérale), la loi répond a ce qu’on attend d’elle. Elle
a ’avantage de créer un diplome fédéral dans un domaine
ou une unification ne constitue nullement un désavantage.
Cependant, en bonne logique, on ne devrait pas pouvoir
invoquer 'article 33 pour des professions non libérales.

Il n’y a cependant pas de raisons de modifier une loi qui
remonte a 1877, époque ou les pharmaciens exercaient
encore une profession libérale, ce qui importe, ¢’est que la
protection du public soit assurée.

.

9. Psychanalistes

Les psychanalistes et psychologues exercent certaine-
ment une profession libérale, étant donné I'importance des
intéréts qu’ils ont en main. Il est possible qu’on exige d’eux
un jour, des preuves de capacité sur la base d’une loi fédé-
rale. Nous ne pensons pas que cela doive étre nécessaire-
ment les mémes capacités que celles qui sont exigées des
médecins comme c’est le cas en France par exemple.

- C. Professions techniques
1. Arechitectes

Les architectes, que Cicéron® considérait déja comme
exercant une profession libérale, pratiquent un métier indé-
pendant sur la base des connaissances scientifiques. Ils ont
une clientele et le principe du «désintéressement» doit leur
étre appliqué. On peut se demander si les rapports qu’ils
entretiennent avec leurs clients sont trés étroits et person-
nels; ce sont en tous cas des rapports de confiance.

1 Op. cit. chap. 42.
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Nous n’hésiterons pas a ranger cette activité parmi les
professions libérales.

L’Etat a certainement un intérét notamment pour des
raisons de sécurité et d’esthétique, a ce que seules des per-
sonnes qualifiées se livrent 4 des travaux d’architecture.

Il n’existe aucun diplome fédéral d’architecte et dans la
plupart des cantons, I’exercice de la profession est absolu-
ment libre®. Le Tribunal fédéral a déclaré cependant que
les cantons avaient le droit d’exiger des preuves de capa-
cités des architectes et qu’ils n’étaient pas tenus d’admettre
ceux qul ne possédaient pas de certificat attestant des con-
naissances théoriques et une aptitude pratiqued.

Cette absence de réglementation sur le plan fédéral n’a
pas manqué de provoquer des réactions de la part des archi-
tectes et des ingénieurs ayant fait des études universitaires.

En fait, le mot «architecte» comme le terme «ingénieur»
constituent tout a la fois un titre et I'indication d’une pro-
fession. De nombreuses confusions découlent de cette situa-
tion.

La Société Suisse des Ingénieurs et Architectes (SIA)
qul représente la grande majorité des ingénieurs et archi-
tectes suisses, accueille comme membres les architectes et
les ingénieurs ayant fait des études supérieures completes
et, a titre exceptionnel, des spécialistes n’ayant pas fait
d’études supérieures, si leur activité témoigne de sérieuses
capacités techniques ou artistiques et s’ils possédent une
culture générale suffisante.

Ce sont ainsi, en majorité, les anciens éléves de I’Ecole
Polytechnique de Zurich ou de 'Ecole d’ingénieurs de Lau-
sanne qui sont membres de la SIA. Mais celle-ci n’exclut
pas, comme nous ’avons vu, des praticiens qui ont révélé
leurs capacités.

Il s’agit 14, évidemment, d’un choix assez difficile a faire.

Ce que les architectes et ingénieurs des Grandes Ecoles
auraient désiré, c’est de réserver I'usage des titres d’archi-

% Exceptions: Vaud, Tessin.
51 Arrét non publié du 20 mai 1943.
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tecte et d’ingénieur aux seuls diplomés des dites écoles. La
situation s’en serait évidemment trouvée simplifiée en ce
sens que seuls les diplomés de Zurich et de Lausanne
auraient pu faire usage du titre professionnel.

Ce désir des architectes et ingénieurs brevetés s’est cepen-
dantheurté a une difficulté majeure: de nombreux praticiens
et parmi eux des personnes tres douées, exercent en fait la
profession d’architecte et d’ingénieur sans avoir obtenu des
diplomes de Zurich et de Lausanne.

Il est évidemment trés difficile de lutter contre des situa-
tions acquises et des usages établis, en I’espece de priver
certains praticiens d’un titre qui, pour eux et pour le public,
désigne davantage l'exercice d’une profession qu’une dis-
tinction universitaire ou autre.

Il semble que la proposition qui a été faite d’ajouter au
titre d’ingénieur et d’architecte des initiales indiquant les
écoles suivies, ne suffise pas pour orienter le public. C’est le
mot architecte ou ingénieur qui, en définitive, attire I’atten-
tion de ce dernier. :

La SIA qui s’est occupée depuis longtemps de ce pro-
bléme envisage actuellement de créer un registre profes-
sionnel dans lequel seront inscrits:

19 les architectes et ingénieurs, c¢’est-a-dire les membres de
la SIA;
20 les techniciens.

Les techniciens de la catégorie n® 2 pourront accéder a
la premiére catégorie 4 condition de posséder de sérieuses
capacités techniques ou artistiques et une culture générale
suffisante.

Les représentants des techniciens seraient en principe
d’accord avec cette proposition qui, si elle était acceptée,
mettrait fin a un différend qui les oppose depuis longtemps
a la SIA.

*

Nous avons vu plus haut que les titres d’architecte et
d’ingénieur n’étaient pas protégés sur le terrain fédéral.
Cela signifie, pour l'instant, que ces titres peuvent étre
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portés par tous ceux qui ont une certaine formation pra-
tique.

En revanche, les personnes qui s’intituleraient architecte
ou ingénieur et qui n’auraient aucune formation quel-
conque, tomberaient sous le coup de la loi fédérale sur la
concurrence déloyale et notamment de I’article ler, lettre ¢
concernant ’abus du titre.

Société Suisse des Ingénieurs et Architectes (SIA)

Nous pensons qu’il n’est pas sans intérét d’étudier I’'orga-
nisation d’une grande société professionnelle privée comme
la Société Suisse des Ingénieurs et Architectes. L’importance
de la STA estd’autant plusgrande que la Confédération n’est
pas encore Intervenue pour réglementer ces professions.

La Société Suisse des Ingénieurs et Architectes a pour
but «d’entretenir des relations entre ses membres et de faire
progresser 'art de l'ingénieur et celui de l’architecte aux
points de vue scientifique, esthétique et économiquen.

Les membres de la Société entendent maintenir le pres-
tige moral de la profession, le défendre et le faire respecter.
Ils s’engagent en particulier a s’acquitter en toute cons-
cience des devoirs de la profession, a adopter les principes
et 4 observer les normes que la Société a déclaré obliga-
toires.

Les membres respecteront aussi les droits professionnels
et la dignité de leurs colléegues et de leurs subordonnés.
Comme experts ou arbitres, ils sont tenus de se prononcer
d’une maniére strictement objective et selon leur convic-
tion, et cela méme si leurs intéréts devaient en souffrir. Ils
s’engagent a sauvegarder les intéréts de leurs commettants
ou de leurs patrons au plus pres de leur conscience et de
leur savoir, et a respecter rigoureusement le secret profes-
sionnel.

En dehors des honoraires ou salaires dus par les clients
ou par les patrons, les membres de la Société n’acceptent
nl commission, ni rémunération quelconque de la part des
tiers (par exemple des entrepreneurs ou des fournisseurs).
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Des Conseils d’honneur sont créés pour juger lesmembres
coupables d’actes contraires au but et aux principes de la
société. L’exclusion d’un membre est prononcée par le
Comité central, selon les dispositions du Code d’honneur.

Un contrat-type, préparé par la SIA, entre le maitre de
Pouvrage et I’architecte, prévoit que I’architecte aidera le
maitre de ses conseils dans la mesure de son savoir et de son
expérience et veillera a la sauvegarde de ses intéréts. 11
s’acquittera de sa mission en tenant compte le mieux pos-
sible des désirs du maitre. L’approbation du projet et devis
et des modifications qui y seraient apportées est, de méme
que I’adjudication des travaux, réservée au maitre; sur sa
demande spéciale les plans d’exécution seront également
soumis 4 son approbation. Tous les changements qui de-
vraient &tre apportés A ces plans feront I'objet d’une
entente entre le maitre et ’architecte. L’architecte fera son
possible pour que le montant du devis ne soit pas dépassé.

L’architecte représente les droits du maitre vis-a-vis des
autorités et des entrepreneurs. Il a le droit de se faire rem-
placer par un employé compétent, agréé par le maitre.

Le contrat-type traite encore des prestations de I’archi-
tecte, de la responsabilité de ce dernier, du calcul des hono-
raires selon un tarif, des rétributions spéciales, de la sur-
veillance spéciale des travaux, de la rupture du contrat par
les parties. '

Enfin, en cas de contestation, il est prévu soit de sou-
mettre le litige a4 un tribunal arbitral, selon les regles
établies d’avance par la SIA, soit de s’adresser aux tri-
bunaux ordinaires.

Le tarif d’honoraires dont nous avons parlé prévoit de
facon précise les rémunérations auxquelles les architectes
ont droit pour leurs travaux.

Quant au Code d’honneur, il a pour objet de sauvegarder
la dignité des professions groupées au sein de la SIA et de
prendre des sanctions contre les membres ayant enfreint la
morale professionnelle. '

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 12a
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Les Conseils d’honneur ne statuent pas sur les différends
d’ordre purement matériel. Ceux-ci font I’objet d’une pro-
cédure d’arbitrage suivant des directives appropriées.

Toute atteinte & la dignité professionnelle reprochée a
un membre de la SIA peut étre ’objet d’une sanction prise
sur la base de ce Code d’honneur. Est considéré comme
contraire a ’honneur professionnel tout acte qui n’est pas
conforme aux régles de la morale professionnelle et des
statuts.

Chaque section désigne un Conseil d’honneur composé
d’un président, de deux membres et de deux suppléants.
Les Conseils d’honneur des sections statuent en premiere
instance sur les plaintes émanant de leurs sections. Ces
plaintes proviennent soit d’un organe soit de tout membre
de la SIA, soit de toute personne physique étrangére a
la SIA.

Les parties doivent se présenter en personne devant le
Conseil d’honneur. La procédure est prévue de facon dé-
taillée. Sonouverture peutétrerefusée quandlesfaitsinvoqués
remontent a plus de trois ans. Une procédure en cours de-
vant les tribunaux ordinaires n’empéche pas le dépot d’une
plainte auprés du Conseil d’honneur. Toutefois, la procédure
devant le Conseil d’honneur sera suspendue jusqu’a solution
de la procédure judiclaire, mais pour un an au plus a dater
du dépot de la plainte devant le Conseil d’honneur.

Tout membre de la SIA est tenu de comparaitre comme
témoin s’il est cité devant un Conseil d’honneur. Les excep-
tions a cette regle sont expressément prévues.

Quant aux sanctions qui peuvent étre infligées, elles sont
les suivantes:

a) Blame.

b) Blame sévere sans publication.

¢) Blame sévere avec publication de la sentence dans les
organes professionnels de la SIA.

d) Interdiction d’assumer les fonctions de membre du jury
~dans un concours ou d’y participer, cecl pour un temps
déterminé, suivant la gravité de la faute, avec ou sans
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publication de la sentence dans les organes professionnels

de la SIA. Cette sanction ne doit étre prise qu’en cas de

manquementsal’égard des principesrégissantlesconcours.
e) Exclusion de la SIA avec publication de la sentence
dans les organes professionnels.

Tout recours contre une sentence d’un Conseil d’honneur
de section peut étre adressé sous pli recommandé dans un
délai de trente jours au secrétariat de la SIA pour étre trans-
mis au président du Conseil suisse d’honneur, dont la sen-
tence est sans appel.

On voit ainsi que dans un groupement professionnel
privé, 'organisation corporative et disciplinaire peut étre
extrémement poussée. Vu I'importance de la SIA, et le rdle
quasi officiel qu’elle joue en Suisse, les sanctions qui sont
infligées a ses membres en faute ont une trés grande im-
portance. Quoiqu’elles aient un caractére purement privé,
elles sont ressenties presque comme des sanctions publiques.

Il est possible qu’un jour on estime nécessaire de créer
une loi fédérale sur les architectes et ingénieurs, qui fixe,
d’une part, les capacités requises des architectes et ingé-
nieurs pour qu’ils puissent employer ces dénominations et
exercer leur profession, et qui établisse, d’autre part, les
regles applicables dans I’exercice de leur profession. Ces
régles ne seront certainement pas autres que celles qui sont
prévues par la SIA. Si la profession devait étre organisée
dans I'avenir sur une base officielle, elle n’en resterait pas
moins une profession privée. 52

2. Ingénieurs

Le dénomination d’ingénieur se rapportea toute une série
d’activités professionnelles et constitue, de plus, un titre
qui peut étre obtenu dans les Hautes Ecoles.

52 Indiquons encore que les architectes sont libres, sous réserve
des législations sur la protection des sites, de donner 4 leurs cons-
tructions la forme esthétique qu’ils jugent convenable. Par contre,
pour des raisons de sécurité, les conditions techniques de la cons-
truction sont controlées par de nombreuses ordonnances (béton
armé d’une certaine qualité, etc.).
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'Les ingénieurs sont souvent employés dans une maison
ou une entreprise. Dans ce cas, le mot d’ingénieur est plus
un titre que l'indication d’une profession. Ces ingénieurs,
qui sont au service de tiers n’exercent pas une profession
libérale, puisqu’il leur manque I'indépendance.

Les ingénieurs-civils sont fréquemment indépendants.
IIs ont une clientele — qu’il s’agisse de particuliers ou de
IPEtat — pour laquelle ils sont amenés a construire des
routes, des tunnels, des ponts, etc.

Chez les ingénieurs-électriciens ou agronomes, la fraction
des indépendants est trés minime.

Les ingénieurs peuvent faire partie, comme nous I’avons
vu, de la STA. Les problémes qui se posent pour eux sont
a peuprés lesmémes que ceux qui concernent les architectes.

3. Géomeétres

Les géomeétres exercent un métier qui est tout a la fois
une profession libérale et une fonction publique. En vertu
de P'ordonnance du Conseil fédéral du 5 janvier 1934, les
mensurations cadastrales ne doivent étre prises que par
des géomeétres porteurs du diplome fédéral.

Sont considérés comme porteurs du diplome fédéral les
géometres qui possédaient, au ler janvier 1911, un brevet
concordataire ou un brevet de géomeétre délivré par les
Cantons de Fribourg, Tessin, Vaud, Neuchéatel ou Geneve,
ou qui sont titulaires du diplome fédéral de géometre du
registre foncier.

Un réglement du 6 juin 1933 a organisé des examens
auxquels sont soumises les personnes désirant acquérir le
diplome fédéral de géometre au Registre foncier. En fait,
actuellement, il n’y a plus que des géometres officiels, soit
ceux qui ont passé les trois examens prévus au réglement
précité, soit ceux qui étaient installés antérieurement et qui
bénéficiaient des dispositions transitoires.
~ Seuls ces géomeétres officiels ont acces aux plans du
Registre foncier; ils ont donc en fait un monopole. Les
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géomeétres travaillent soit pour I’Etat, dont ils restent indé-
pendants sous réserve de tarifs imposés, soit pour des parti-
culiers. En dehors de cela, ils peuvent faire des travaux de
génie, canalisations, chemins, etc. Le géometre officiel
remplit partiellement une fonction publique; il engage
I’Etat par sa signature et sa fonction est comparable sur le
plan technique a celle du notaire.

Le Département fédéral de justice et police peut, aprés
avoir entendu ’autorité compétente, retirer le diplome pour
un temps déterminé ou définitivement, au géomeétre qui s’est
rendu coupable d’infractions graves ou réitérées aux devoirs
de sa profession ou qui a été privé de ses droits civiques.

Le retrait du diplome peut étre attaqué par la voie du
recours au Tribunal fédéral, conformément au chiffre III
de la loi fédérale du 11 juin 1928 sur la juridiction adminis-
trative et disciplinaire.

Le Conseil fédéral avait envisagé, des 1908, de créer un
diplome fédéral sur la base de Particle 33, 2 de la Consti-
tution. Mais le projet de reglement des examens suscita des
pétitions parmi lesquelles celle de I’Union Suisse des Pay-
sans. Celle-ci exprimait ses craintes au sujet de I’exigence
de la maturité et d’¢tudes supérieures pour les géometres.
Apres de longs pourparlers, I’Union Suisse des Paysans
consentit a accepter, a titre d’ultime concession, la maturité
et une formation supérieure comme conditions pour les
géometres aspirant a la direction d’offices cadastraux de
la Confédération, des cantons et des communes, pour ceux
que I'Etat désignerait comme conservateurs d’ceuvres ca-
dastrales et pour ceux qui seraient admis a exécuter des
mensurations comme adjudicataires indépendants.

Le 23 janvier 1912, le Conseil fédéral décida de renoncer
a une législation dans le sens de l’article 33, 2 CF et de
réglementer la profession de géometre dans le cadre de la
mensuration cadastrale officielle, en application des articles
6, 11 et 34 de ordonnance du 15 décembre 1910 sur les
mensurations cadastrales, soit les dispositions d’exécution
de I’article 950 CCS.
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Les articles 6 et 11 de cette ordonnance disposaient que
les travaux de la- mensuration cadastrale suisse ne pou-
valent étre exécutés que par des géometres porteurs d’un
brevet fédéral. Le Conseil fédéral édicta le réglement des
examens fédéraux pour les géometres du registre foncier,
le 14 juin 1913, comme disposition d’exécution de I’article
905 CCS.

La situation des géomeétres, telle qu’elle existe a Genéve,
et dans la plupart des cantons suisses, est intéressante
puisqu’il s’agit d’une profession qui a, d’une part, les
caractéres d’une fonction publique et, d’autre part, ceux
d’une profession libérale.

A vral dire, la position du géomeétre se rapproche gran-
dement de celle du notaire avec cette différence cependant
que le statut du notaire est essentiellement cantonal, tandis
que les géometres sont organisés sur le plan fédéral.

Le contrdle du Département fédéral de Justice et Police
et la possibilité de recours au Tribunal fédéral (comme c’est
le cas pour des fonctionnaires) tendent évidemment a rap-
procher les géomeétres du statut administratif des fonc-
tlonnaires 3. .

Cependant, si les géomeétres, comme les notaires, repré-
sentent I’EEtat dans leur activité publique — car I’Etat leur
a délégué un pouvoir qui donne a leurs actes une valeur
officielle — ils n’en gardent pas moins une grande liberté
d’action, méme dans Iexercice de cette activité officielle.
Ils peuvent refuser de dresser un acte, ne sont pas payés
par ’Etat, et ne sont pas soumis a une discipline hiérar-
chique, mais seulement & un controle disciplinaire. On ne
saurait donc les assimiler aux fonctionnaires.

4. Ingénieurs-conseils

Les ingénieurs-conseils en propriété industrielle exercent
une profession libérale. Ils ont en effet (ou devraient avoir)

%3 Notons que dans certains cantons, a Neuchatel par exemple,
les géometres sont des fonctionnaires.
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une formation juridico-scientifique sérieuse qui leur donne
la possibilité de rédiger des demandes de brevets et de les
déposer au nom des inventeurs. Leur responsabilité est
grande car la loi sur les brevets soumet la validité de ceux-ci
a toute une série de conditions de fond et de forme.

Les agents de brevets sont indépendants. Ils ont une
clientele qui leur confie des intéréts importants. Le principe
du désintéressement régit leur activité. Bref, on doit les
considérer comme exercant une Iimportante profession
libérale qui se développe chaque jour.

Dans son récent Message a 1’Assemblée fédérale concer-
nant la revision de la loi sur les brevets d’invention, le
Conseil Fédéral prévoit I’établissement de prescriptions qui
soumettraient I’exercice de la profession a I’obtention ‘d’un
diplome de capacité. LLe Message déclare notamment:

«Il y aurait lieu, en tous cas, de prévoir une telle réglementa-
tion si 'examen préalable devait étre institué. En effet, pour
représenter le déposant dans la procédure d’opposition et, le cas
échéant, dans la procédure de recours, le mandataire devra
satisfaire a des exigences bien plus grandes encore que jusqu’ici,
tant en ce qui concerne la connaissance des problémes techniques
que la connaissance du droit relatif aux brevets. Il s’agirait de
donner a la loi sur les brevets d’invention un complément néces-
saire pour assurer la protection accordée par les brevets. La
mesure pourrait alors se fonder sur I'article 64 de la Constitution.
La compétence de la Confédération pourrait dériver aussi de
l'article 33 CF.

Etant donné le développement actuel de la technique, la pro-
fession de conseil en mati¢re de propriété industrielle peut étre
considérée comme profession libérale au sens de cette disposition.»

Ces conclusions nous paraissent tout-a-fait pertinentes.
Mais nous estimons que, méme en 1’état actuel des choses,
c’est-a-dire sur la base de la lol en vigueur qui ne prévoit
pas d’examen préalable, 'activité des ingénieurs-conseils en
matiére de brevets constitue une profession libérale dont
I'exercice devrait étre soumis a un sérieux controle de
capacité. Dés le moment ou il n’existe pas de traditions
cantonales dans cette profession relativement nouvelle, ce
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contrdle de capacité devrait étre prévu par une loi fédé-
rale fondée sur l’article 33 CF.

*

L’ Association Suisse des Conseils en matiére de propriété
industrielle a pour but de veiller au maintien de la consi-
dération et de la dignité de la profession.

Peuvent étre admis a en faire partie ceux qui exercent
en Suisse la profession de conseil en matiére de propriété
industrielle. Chaque candidat devra fournir la preuve d’une
réelle instruction scientifique et exposer d’une maniére
appropriée qu’il possede les connaissances et les qualités
qu’un conseil en matiére de propriété industrielle doit avoir.

*exclusion d’un membre de I’Association ne peut étre
prononcée par I’Assemblée générale qu’a la suite d’unexposé
motivé du Président ou d’une proposition unanime du
Tribunal d’honneur par un vote au scrutin secret réunissant
une majorité de 3/ des voix émises.

Ce Tribunal d’honneur est élu tous les deux ans par
I’Assemblée générale. 11 est composé de trois membres et de
deux suppléants. Le président en fonction de I’Association
appartient d’office au Tribunal d’honneur. Un réglement a
été établi pour ce dernier. Les délibérations sont secrétes et
consignées dans un proces-verbal. Le jugement doit étre
motivé et rédigé.

Les peines sont I’avertissement, la censure. De plus, le
Tribunal d’honneur peut, par une décision unanime, pro-
poser a ’Assemblée générale I’exclusion d’un membre cou-
pable; il a Ie droit aussi de décider qu’une copie du juge-
ment sera adressée a tous les membres de I’Association.

L’Assemblée générale peut prévoir que I'exclusion du
membre sera communiquée au Bureau fédéralde la propriété
intellectuelle et & d’autres autorités.

Le réglement rédigé par P’Association rappelle que
I'ingénieur ne doit pas s’occuper de I’exploitation des brevets
et doit s’abstenir de toute réclame qui n’est pas acceptée
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par I’Association et notamment de tout acte de concurrence
déloyale.

L’obligation au secret est expressément mentionnée. Le
réglement traite également de questions d’honoraires et de
rapports confraternels.

Voila encore une profession fortement organisée, pour
Pinstant de facon tout-a-fait inofficielle, et qui ne chan-
gerait pas de caractére si son exercice était réglé sur une
base fédérale.

5. Experts-comptables

La profession d’expert-comptable s’est considérablement
développée durant ces derniéres années. Elle est organisée
aujourd’hui sur une base fédérale, un diplome d’expert-
comptable ayant été créé en vertu des dispositions concer-
nant la formation professionnelle?4.

Il existe une Chambre suisse pour expertises-comptables
qui assume ’organisation des examens professionnels pour
experts-comptables. Un réglement a été élaboré a ce sujet.
Il est applicable sur toute I’étendue du territoire de la
Confédération. Seules ont le droit de porter le titre d’expert-
comptable diplomé les personnes qui ont acquis ce titre
conformément aux dispositions du réglement du 18 sep-
tembre 1945 ou de celui du 5 novembre 1935 et les personnes
qui I'ont obtenu de la Chambre suisse pour expertises comp-
tables de 1926 a 1935. '

Les examens sont organisés et dirigés par une commis-
sion désignée par une série d’associations d’experts-comp-
tables, de sociétés fiduciaires, de banques, de commer-
cants, etc. ,

Il semble bien que l’expert-comptable exerce une pro-
fession libérale au sens de I’article 33 de la Constitution. On
aurait pu créer un diplome fédéral en application de cet
article: I’expert-comptable travaille sur la base d’une pré-
paration scientifique poussée, quoique pas obligatoirement

54 Loi sur la formation professionnelle du 26 juin 1930.
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universitaire il est vrai. Il a une clientele qui lul confie des
intéréts importants. Son travail est en partie technique
(mathématique) et en partie créateur. En effet, I’expert-
comptable ne se contente pas d’aligner des chiffres, il pré-
sente des bilans, propose des solutions, interprete, etc.

Si I'on ne peut entierement comparer le role de I’expert-
comptable a celui de I’avocat ou du médecin, on doit néan-
moins admettre que ce role est d’une utilité indiscutable.

La profession d’expert-comptable peut étre considérée
comme une profession libérale que les auteurs de ’article 33
de la Constitution n’avaient pas prévue.

D. Autres professions

1. Professeurs

Les professeurs de ’enseignement public et privé ne sont
pas indépendants car ils sont employés de ’Etat ou d’une
école, et, surtout parce qu’ils n’ont pas de clientéle. Les
personnes qui donnent des cours ou des lecons particuliéres
exercent par contre une profession qul a certains carac-
téeres d’une carriere libérale.

2. Savants, inventeurs

Les savants, les inventeurs, bien qu’exercant une pro-
fession indépendante et intellectuelle, n’ont pas de clientéle
avec laquelle ils entretiennent des rapports étroits. Il en est
de méme des artistes, écrivains, journalistes, etc.

3. Eeelésiastiques

Quant aux ecclésiastiques, si les relations qu’ils ont avec
les tiers sont toute de confiance, ces tiers ne sauraient cons-
tituer une clientele. Il s’agit 1a d’un «autre domaine» et 'on
pourrait contester qu’il puisse étre question, en l’espéce,
d’une véritable profession. Il s’agit bien plutét d’une voca-
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tion, ce qui exclut que ’on puisse parler d’'une profession
libérale.

*

Nous avons vu qu’il existait des professions indépen-
dantes qul ne sont pas libérales. Il ne suffit pas, en effet,
qu’il y ait indépendance, travail intellectuel et scientifique,
il faut qu’il y ait encore clientéle. C’est I'existence de la
clientéle et la nature des intéréts confiés au professionnel,
qui justifient I'intérét de la société a ’exercice de la profes-
sion et en conséquence le statut spécial des professions
libérales.

Nous étudierons ici la profession libérale au sens strict,
tout en remarquant que les principes que nous avons retenus
pourront s’appliquer partiellement a d’autres professions
lorsqu’il y aura dans ces carriéres une activité partiellement
libérale.

Prenons 'exemple d’un médecin attaché a un établisse-
ment: dans un certain sens il exerce une profession libérale,
dans un autre, un contrat de travail avec la dépendance que
cela comporte pour lui. '

Ce médecin pourra parfois, cependant, invoquer- ses
droits a4 I'indépendance dans I’exercice méme de son art.
Si pour son horaire il est dépendant, il ne saurait étre tou-
jours obligé d’accepter des ordres dans des domaines pure-
ment scientifiques (par exemple quant a la facon de traiter
les malades de ’employeur).

De méme un secrétaire de Département, avocat, chargé
de préparer une consultationde droit pour son département,
ne peut se voir imposer une conception juridique qui serait
contraire avec ses propres idées.

Dans certains cas, 'indépendance intellectuelle et scien-
tifique qui est un des droits essentiels des titulaires des pro-
fessions libérales, survivra méme lorsque, sur d’autres plans,
il y aura dépendance.
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IV. La profession d'avocat

1. Activité de ’avoeat

La profession d’avocat, comme nous I'avons déja dit, est
le type de la profession libérale.

Les avocats ont une activité essentiellement mtellec—
tuelle, davantage encore que les médecins (on connait des
avocats aveugles). Cette activité est possible grace a une
préparation scientifique et pratique. Elle s’exerce normale-
ment dans I'indépendance la plus totale. Nous entendons
par la aussi bien indépendance intellectuelle qu’absence de
subordination.

L’avocat a une clientéle qui lui confie en général des
intéréts intimes et essentiels et a I’égard de laquelle il fait
preuve d’un certain désintéressement, ce qui ne 'empéche
pas d’étre rétribué sous forme d’honoraires.

L’importance des intéréts qui lui sont confiés fait que
I’avocat exerce une sorte de mission sociale a laquelle I'Etat
lui-méme est indirectement intéressé.

On distingue, en France, les avoués des avocats. Les
avoués sont chargés de faire les actes de procédure au cours
desquels ils représentent leurs clients, tandis que les avocats
assistent leurs clients . Ce partage des activités de '’homme
de lol en deux professions ne laisse pas de compliquer la
défense d’une cause et depuis longtemps il est question de
fondre ces deux fonctions.

En Suisse, nous ne connaissons pas la profession d’avoué
qui est en fait exercée par les avocats; ceux-ci sont donc
tout a la fois des représentants des parties et des défenseurs
de celles-ci.

Il y a certainement intérét, pour les plaideurs, a ce que
le travail de I’avoué et celut de I’avocat solent exécutés par
une seule personne. Cela constitue une économie évidente
de temps, de frais et de force. (En fait, lorsqu’un avoué et

5 Payen, Le Barreau, p. 55.
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un avocat collaborent, 'un des deux dirige le litige (dominus
litis) c’est en général I'avocat.)

L’avocat a été connu de tout temps. Comme le rappelle
Dalloz 3¢, partout ou il y a une justice, le Barreau est venu
sous une dénomination quelconque se placer a coté d’elle,
comme une institution corélative.

De son coté, Magnus écrit:

«Solange es eine menschliche Kultur gibt, Menschen iiber
Menschen zu Gericht sitzen, gibt es auch Menschen, die durch
Sachkunde, Kenntnisse- und Gewandtheit in Rede und Schrift
die Rechtsuchenden unterstiitzen. Keine Entwicklungsstufe
menschlichen Zusammenlebens, kein Volk, keine Zeit, in der sich
dies nicht zeigt, in dem nicht der Beistand, den der eine dem
andern im Rechtsverkehr leistet, tatsdchlich vorhanden ware —
hier formlos und gelegentlich, dort in feste Formen gefﬁgt

Eine Geschichte der Rechtsanwaltschaft ist daher elne Ge-
schichte der menschlichen Kulturs?.»

L’institution de la profession d’avocat répond A une
véritable nécessité. Elle existe dans I'intérét général, dans
celui des juges comme des plaideurs.

Un homme ne peut se défendre lui-méme, tout d’abord
parce qu’il n’est pas préparé a le faire, ne connaissant pas
les lois et de plus, parce qu’il est incapable de se défalre
de sa partialité, de s’exprimer objectivement.

Il est indispensable que des arguments utiles et perti-
nents soient présentés au juge par les deux parties, sur la
base d’un minimum de connaissances scientifiques et d’intel-
ligence juridique. Ce n’est qu’apres avoir entendu les deux
sons de cloches, les deux exposés, que le juge pourra statuer
en connaissance de cause. Ceux qui ont I’occasion de rendre
des jugements savent combien il est désagréable de le faire
sans que les parties aient eu la possibilité de présenter cor-
rectement leur argumentation par l'intermédiaire d un
juriste.

Si Pinstitution de la profession est dans l'intérét des
juges et des parties, elle 'est également dans celui de la

- 56 Répertoire, p. 459, n° 10.
57 Julius Magnus, die Rechtsanwaltschaft, p. 1.
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Justice. On a souvent rappelé que I'avocat était un collabo-
rateur de la Justice et cela est vrai aussi bien au pénal
qu’au civil.

Par I'intervention d’un avocat (et par la possibilité que
I’on donne a 'avocat d’intervenir) dans des cas sans impor-
tance apparente (vol de bicyclette, injures & un agent de
police, attentat a la pudeur, accident d’auto, arrestation
abusive), on assure en fait la liberté de milliers de citoyens,
on empéche des abus de toutes sortes. Cela signifie non pas
que le délinquant ne doive étre probablement condamné,
mais qu’il ne peut I’étre qu’aprés avoir été entendu et
défendu en toute liberté.

La possibilité de recourir & un avocat, (& un homme qui
connaisse les lois), 'existence méme de la défense, consti-
tuent une garantie importante pour la protection de tous
les individus. Encore faut-il que les lois assurent le respect
de la personnalité et que les juges solent libres.

Dans les pays ou les avocats peuvent se faire entendre
librement, la voix de la défense est un gage de bonne
justice.

On voit ainsi que l'avocat peut étre considéré comme
exercant une véritable fonction sociale qui répond & un
besoin et a un intérét général. L’Etat, s’il est respectueux
de la personne humaine, a avantage a assurer a chaque
citoyen la défense de ses intéréts essentiels. Cela ne signifie
pas qu’il puisse considérer les avocats comme des fonc-
tionnaires soumis a sa volonté. En détruisant l'indépen-
dance des avocats, '’Etat empécherait ceux-ci d’exercer
normalement leur profession et en conséquence de défendre
Iintérét des citoyens. Il agirait ainsi contre les citoyens et
s’affaiblirait lui-méme indirectement.

I’avocat n’est pas seulement I’homme qui doit faire en-
tendre la voix raisonnable de son client, il n’est pas seule-
ment 'intermédiaire ou le lien entre le juge et le client s, et
le défenseur de la personne humaine. Tenant compte de

58 Edm. Martin-Achard, op. cit. p. 17.
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ses connaissances juridiques, de son expérience de la vie et
des faits, qul posent chaque jour des problémes délicats,
I’avocat propose des solutions, il suggere des interpréta-
tions, des regles. Ces propositions provoqueront souvent
desdécisions jurisprudentielles, qui influenceront par la suite
le législateur.

Ainsi Pavocat est un collaborateur de la Justice non
seulement en ce sens qu’il aide le juge a statuer en con-
naissance de cause, mais encore parce qu’il contribue a la
création de la jurisprudence et du droit.

2. Nature du contrat entre ’avoeat et son eclient

Selon la théorie classique francaise, I’avocat méme a la
barre ne représente pas son client. Il n’est pas son manda-
taire, 1l se présente pour lul et ’assiste. L’avocat parle en
son propre nom, tandis que le mandataire engage le
mandant®.

Cette conception qui est du reste trés controversée
aujourd’hui, ne saurait étre admise en droit suisse ou
I’avocat représente son client en faisant des actes de pro-
cédure, en plaidant et en lul rendant certains services.
L’avocat est selon le systéme suisse un mandataire qui est
chargé par son client de le représenter, de le défendre en
justice et de le conseiller.

Le mandat est un contrat par lequel le mandataire
s’oblige a gérer 'affaire dont le mandant I’a chargé ou a
rendre les services qu’il lul a promis; 1l s’engage en outre a
agir dans l'intérét et d’aprés la volonté du mandant .

Le mandat que recoit I’avocat ’oblige &4 exécuter fidéle-
ment et avec soin l’affaire dont il est chargé. L’exécution
fidele et consciencieuse du mandat postule une formation
professionnelle sérieuse et une connaissance des lois et de la
jurisprudence.

% Payen, Le Barreau, p. 55.
80 Guhl, trad. Des Gouttes, Le Droit Fédéral des Obligations,
p= 301
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L’avocat ne saurait étre tenu de connaitre toutes les
dispositions de la jurisprudence, des leur prononcé ou leur
publication, a déclaré la Cour de Genéve, mais on peut
exiger de lul qu’aprés quelques mois, il n’ignore plus celles
qui sont publiées dans les bulletins juridiques de son canton
et qui tranchent des questions importantes relativement a
la” procédure qu’il est appelé a appliquer de maniére
courante®!,

La question de savoir jusqu’a quel point 'avocat doit
agir d’aprés la volonté du client est délicate. Il faut dis-
tinguer le but et les moyens. Le client expose & son conseil
le but qu’il recherche. C’est en général le maintien ou
Pamélioration d’une situation donnée, I'obtention d’un
résultat par une procédure ou une intervention. Sil’avocat
juge lebut illicite ou inadmissible, il renoncera a son mandat.
En se chargeant du mandat, ’avocat accepte de faire I'im-
possible pour atteindre le but.

Quant aux moyens quel’avocat emploiera, c’est lui qui,
dans la regle, les choisit en toute liberté. Il y a cependant
des cas ou I’avocat comme le médecin doit indiquer a son
client les moyens qu’il retiendra, ou il doit ’orienter, afin
de recevoir de lui un consentement éclairé. L.e dépot d’une
plainte pénale (qui par ailleurs doit normalement étre
signée par le client), I’audition de certains témoins (parents,
amis), I'invocation ou la renonciation a I'invocation de
moyens de prescription, doivent normalement faire ’objet
d’un accord préalable entre le client et son conseil. Si le
client est en général partial, il a parfois une réelle intelli-
gence de la cause qui lui permet de discuter avec 'avocat
de facon pertinente, de connaitre et d’approuver, ou
d’exclure certains moyens. Le droit d’intervention du client
dépend de la nature de l’affaire, de la personne méme du
client et également des conditions posées par ’avocat pour
la conduite du procés. Si le client, mis au courant des
moyens que l’avocat a l'intention d’employer n’est pas

61 Arrét du 31 mars 1943, SJ 1943, p. 23.
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d’accord avec lui, 1l ne restera plus a ce dernier qu’a renon-
cer & son mandat.

D’une facon générale, le mandat est présumé gratuit,
mais il peut étre honoré dans les affaires ou tel est ’'usage.
(C’est le cas notamment pour les services rendus par les
avocats ou les médecins et par les titulaires de professions
libérales.

Dans la regle, le mandataire doit exécuter personnelle-
ment le contrat, a moins que I'usage ne permette une subs-
titution de pouvoirs. Cette obligation n’est pas toujours
respectée par des avocats ayant des collaborateurs. Il est
admis et normal qu’une partie du travail de ’avocat
(recherches, rédaction de mémoires ou méme les plaidoiries)
puisse étre exécutée par des collaborateurs qualifiés. Tout
ce travail se fait cependant sous la responsabilité et sous le
controle de I’avocat. Du reste, le client peut toujours fixer,
au début des relations contractuelles, que 'affaire sera
uniquement suivie par 'avocat lul-méme.

Si le mandat peut étre révoqué ou répudié dans la regle
en tout temps, il ne saurait cependant I’étre en temps inop-
portun. L’avocat doit ainsi donnerle temps a son client dontil
cesse de s’occuper, de confier sesintéréts a un autre défenseur.

L’avocat engage sa responsabilité civile lorsque, par
suite d’une faute de sa part, un dommage est causé a son
client. La preuve du rapport de causalité entre la faute et
le dommage doit étre rapportée par le client. Ce dernier
doit, en I'espece, établir que sans la faute de I’avocat, le
procés aurait été gagné ou qu'un résultat différent et plus
favorable aurait été obtenu. Cela oblige parfois les tribu-
naux a juger le cas dans I’éventualité ou la faute n’aurait
pas été commise. En principe, selon les regles du mandat,
il devrait suffire que le client prouve que I'avocat n’a pas
exécuté l'obligation assumée, I’avocat devant lui, établir
I’absence de faute. Mais la preuve de I'inexécution des obli-
gations revient en fait, en général, a prouver la faute pro-
fessionnelle manifeste de I’avocat qui aura modifié la solu-
tion du proces.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. . 13a
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I1 est & noter que les avocats sont contrdlés de facon tres
stricte par les juges aussi bien dans leur activité scienti-
fique que judiciaire. Les juges agissent en I'espece, égale-
ment comme experts.

Le contrdle de I'activité scientifique et professionnelle
des médecins devant les tribunaux nécessite, par contre,
I’appel a des tiers experts (médecins eux-mémes). Ceci cons-
titue certainement un avantage pour les médecins assignés
qui peuvent compter jusqu’a un certain point sur la com-
préhension de leurs confréres. Cependant il y a plus de
proces en responsabilité civile contre les médecins que
contre des avocats. Cela provient probablement du fait que
si les plaideurs ont tendance & maudire les juges qui leur
ont donné tort, les malades acceptent difficilement les
démentis de la nature aux pronostics des médecins.

En résumé, ’avocat garde la plus grande liberté quant
a la facon de diriger une affaire et il ne répond a I’égard de
la société et de ses clients que de la violation des lois et des
usages établis.

3. Reégles et usages professionnels

Des que les avocats furent constitués en Barreaux, ils
sentirent la nécessité de s’astreindre 4 une discipline pro-
fessionnelle tres stricte. Ils fixérent des usages et des régles,
ainsi que des sanctions disciplinaires contre ceux qui vien-
drajent a les enfreindre.

L’organisation des Barreaux a en général un caractére
privé. C’est ainsi qu’il existe dans la plupart des cantons
des associations professionnelles ayant pour but le controle
de l'activité de I’avocat.

Plusieurs des statuts de ces associations rappellent ex-
pressément les usages et régles qui s’imposent aux avocats.
Quelques-unes de ces régles sont reprises par les lois sur
I’exercice de la profession et constituent une base positive
pour le droit disciplinaire. Dans certains cas, on peut dis-
tinguer les régles ayant un caractere privé de celles qui ont
un caractére public. Cependant le droit disciplinaire tient
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compte des usages dans la mesure la plus large (qu’ils soient
écrits ou non) ce qui fait qu’une regle méme non prévuedans
une loi peut constituer la base d’une sanction disciplinaire.

*

Ces usages existent aussi bien dans I'intérét de la justice
que des clients et des avocats eux-mémes. Ils tendent essen-
tiellement & assurer I’exercice normal et utile de la profes-
sion et se rapprochent beaucoup de la «discipline», c’est
pourquoi leur violation entraine en général des sanctions
disciplinaires. »

Dans un avant-projet d’une loi fédérale sur les avocats,
le D" Robert Blass, avocat a Zurich, a essayé de fixer, en
tenant compte des législations et usages cantonaux, quels
étaient les devoirs de I'avocat. Quoique en définitive, la
Fédération suisse des Avocats n’ait pas accepté le projet
qui lui a été soumis, nous pensons intéressant de les citer ici:

1. Devoirs généraux

a) accomplissement consciencieux des devoirs professionnels,

b) sauvegarde de 'indépendance,

c) culte de l'idée de justice,

d) fidélité a la Constitution fédérale et aux constitutions can-
tonales,

e) interdiction de I'exercice d’une activité lucrative accessoire
incompatible avec la profession d’avocat,

f) renonciation & 'usage de moyens illicites ou dangereux,

g) obligation d’encourager la transaction,

h) interdiction d’acquérir des prétentions douteuses ou litigieuses,
aux fins de conduire en son nom de procés d’un tiers, '

i) interdiction de soutenir, de quelque maniére que ce soit, les
intéréts de la partie adverse, R

k) interdiction d’aider ceux qui ne sont pas autorisés a exercer
la profession d’avocat, ‘

]) interdiction de mettre en péril 'honneur professionnel, le
prestige et la dignité du barreau, ou d’y porter atteinte,

m) obligation de garder le secret professionnel, pour autant que
la loi n’exige pas de révélations a 'autorité,

n) responsabilité concernant la discrétion des stagiaires et em-
ployés,
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0)

p)

interdiction de conclure des accords excluant le libre choix
de I'avocat, .

interdiction d’engager des pourparlers directs avec la partie
adverse lorsque celle-ci est représentée par un avocat ou un
agent d’affaires, sans I'autorisation de ce dernier,
interdiction aux collaborateurs d’une seule et méme ¢tude de
défendre les intéréts de parties adverses,

interdiction d’exercer une pression sur les témoins de dresser
proces-verbal des dires ou déclarations de tierces personnes,
interdiction de donner des conseils en dehors de I'étude,
obligation de tenir les livres nécessaires, pour pouvoir justi-
fier en tout moment des opérations, créances et obligations,
obligation de fournir une caution a I'Etat.

2. De la recherche de la clienlele en particulier

interdiction de la recherche de la clientéle,

interdiction de porter atteinte a la dignité de la profession par
des recommandations trompeuses ou charlatanesques,
Iimitation des annonces et de recommandations dans les livres
d’adresses, etc.,

interdiction d’annoncer des consultations gratuites,

retenue en matiere de communications de presse,

défense de faire des promesses ou des cadeaux pour obtenir
des mandats,

défense de recevoir des commissions ou des indemnités pour
la remise d’affaires.

3. Devoirs a Uégard des autoriiés

observation du respect qui leur est da,

défense d’altérer sciemment les faits,

citation exacte des dispositions légales,

interdiction de se livrer & des attaques personnelles et de
proférer des injures contre la partie adverse,
interdiction d’user de moyens dilatoires,

observation consciencieuse des lois de procédure,
interdiction, d’induire les tribunaux en erreur,
interdiction de faire des exposés superflus ou prolixes,
clarté et précision dans les exposés,

signature personnelle des écritures de procédure,
tenue vestimentaire décente.

4. Devoirs envers la clienléle

conseils consciencieux et défense des intéréts du mandant
conformément au droit et a I’équité,
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interdiction de favoriser l'injustice et de représenter des inte-
réts contradictoires,

obligation de s’occuper avec soin des affaires se traitant au
bénéfice de I’assistance judiciaire,

interdiction de représenter une partie lorsqu’il s’agit de la
validité ou de l'interprétation d’actes juridiques bilatéraux
que ’avocat ou ses collaborateurs ont instrumentés en qualité
de notaire,

interdiction de représenter une partie dans une affaire ou I'on
a précédemment défendu les intéréts de 'autre partie,
interdiction d’engager la clientéle dans des proces téméraires,
interdiction de recevoir des cadeaux ou des promesses de
parents ou amis de la partie adverse,

garde consciencieuse de 1’argent et des papiers valeurs confiés,
de telle maniére qu’ils puissent en tout temps étre restitués aux
mandants,

restitution & premiére requisition des actes qui ne constituent
pas preuve pour des honoraires litigieux,

conservation des dossiers pendant dix ans,

remise, & premiére réquisition, des sommes encaissées,

m) obligation d’ mformer a temps le client d’une réalisation d’un

mandat.

5. Devoirs en ce qui concerne parliculiérement la question des

a)

honoraires

obligation de se contenter d’honoraires en rapport avec I'im-
portance et les difficultés de la cause ainsi qu’avec la situation

.des parties. Interdiction d’émettre des prétentions exagérées

et de dépasser les tarifs en vigueur,

interdiction (ou restriction dans la possibilité) de convenir des
honoraires forfaitaires,

interdiction du pactum de quota litis,

interdiction de prendre & sa charge les risques d’un procés,
obligation de réduire au minimum les frais du client,
obligation de demander des avances,

obligation de présenter, a premiére réquisition, des comptes
avec pieéces a 'appui,

obligation d’inscrire dans les comptes les avances et les sommes
encaisseées,

interdiction, dans les affaires traitées au bénéfice de 1’assis-
tance judiciaire, d’exiger des honoraires supérieurs a ceux qui
sont accordés par le juge.
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6. Devoirs a Uégard des confréres

a) respect des régles de confraternité,

b) interdiction d’accepter un mandat dans une affaire ou le
confrére consulté antérieurement n’a pas été payé ou lors-
qu’il n’est pas d’accord avec le transfert du mandat,

¢) interdiction de se livrer a4 des attaques personnelles,

d) obligation d’établir des doubles des actes judiciaires lorsque
ceux-ci ne doivent étre envoyés qu’en un seul exemplaire,

e) examen consciencieux du bien-fondé de poursuites judiciaires
dirigées contre un confrére,

f) dénonciation a l'organisation professmnnelie d’un confrere
coupable de violation de ses obligations,

g) devoir de régler & 'amiable les divergences d’opinion, appel
éventuel & une commission de conciliation nommee par 1'orga-
nisation professionnelle,

h) interdiction de divulguer des discussions dans des milieux
étrangers 4 la profession ou dans I'opinion publique,

i) appel a l'organisation professionnelle avant d’intenter & un
confrére un proceés civil ou pénal.

*

On voit 'importance et la diversité de ces regles dont
certaines ne sont du reste pas reconnues partout. Il y a des
usages professionnels qui varient d’un canton a P'autre
comme d’un pays a Pautre. En France, les usages et régles
professionnels des avocats sont encore beaucoup plus stricts
qu’en Suisse. Un avocat francais ne peut faire partie d’'un
conseil d’administration, il n’a pas le droit de s’associer
(exception faite pour les avocats d’Alsace). Il ne saurait
recevoir ses clients hors de son bureau, se rendre chez un
client, traiter avec ’Administration hors de chez lui (sous
réserve de 'autorisation du batonnier). Il n’a pas le droit
de recevoir des fonds pour ses clients et, dans la régle, ne
signe pas de re¢us.

Si les usages sont différents selon les cantons et les pays,
il y a cependant des régles essentielles qui sont reconnues
dans tous les Barreaux. Ce sont'en général celles qui tendent
a assurer 4 la profession sa dignité et son indépendance.

Ces régles constituent un honneur pour les avocats.
Comme le dit Me Blass ce sont les devoirs de I’avocat — et
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non les droits — qui doivent étre mis au premier plan. Les
droits découlent des devoirs. Ce sont ses devoirs — et non
ses droits — qui sont a la base du prestige de 'avocat. Si
le peuple témoigne sa confiance a l’avocat, si 'Etat est
fier de son Barreau, c’est a cause du cahier des charges qui
s’impose a ’avocat, de la considération qui lul est due pour
ses capacités et pour le sens qu’il a de ses devoirs, mais en
aucun cas a cause de ses droits 2.

Nous reprendrons plus loin et dans I’étude du droit
disciplinaire la question de ces usages. Nous tenions cepen-
dant 4 parler de ces régles professionnelles dans un chapitre
général sur les avocats, car ’ampleur et le développement
méme de ces reégles sont une des caractéristiques de la pro-
fession.

Certes, il existe également des usages et regles profes-
sionnelles dans les autres professions. Mais nul part ils ne
sont si étendus et si importants que dans le Barreau.

4. Exercice de la profession

Tandis que dans le domaine des professions médicales la
Confédération a légiféré deés 1877, faisant usage du droit
prévu a 'article 33 CF, ’exercice des professions juridiques
est toujours soumis aux dispositions législatives cantonales.

L’article 5 des dispositions transitoires est appliqué
depuis 1874 et rien ne laisse prévoir (malgré la teneur de
I’article 33, 2 CF) qu’il ne sera pas employé longtemps
encore dans ce domaine. Si une loi fédérale de capacité était
nécessaire dans le domaine précis de la science médicale,
elle était moins indispensable dans celui de la science juri-
dique plus soumise a des usages, des traditions et des con-
ceptions locales®3.

8¢ Blass, op. ¢it. p: 32.

83 Voir aussi Fehlmann, op. cit. p. 81: «Diese verschiedenartige
Behandlung zweier wissenschaftlicher Berufsdisziplinen hat ihren
Grund in der Verschiedenheit ihrer philosophischen Grundlagen.
Der Arztberuf entspringt dem naturwissenschaftlichen Zweige, jener
des Anwalts geht auf die Kultur- und Geisteswissenschaften
zuriick.»
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Nous ne sommes pas partisan d’une unification trop ri-
goureuse dans ce domaine, toutefois nous devons souligner
combien il est anormal que des personnes puissent porter le
titre d’avocat, sans préparation scientifique. La science du
droit est trop délicate, la procédure trop compliquée, pour
qu’on laisse & des non juristes le soin de représenter les par-
ties devant les tribunaux.

On peut distinguer aujourd’hui:

a) Les canlons exigeant des capacités sérieuses ef une
préparation pralique

Dans de nombreux cantons, 'autorisation d’exercer la
profession d’avocat n’est donnée qu’aprés un sérieux con-
trole de capacité (examens et stage).

A Geneve, 'avocat doit étre licencié ou docteur en droit,
avoir fait un stage de deux ans au minimum et avoir réussi
un examen de capacité a la fin de ce stage®.

Les conditions sont a peu prés les mémes dans le Canton
de Vaud®® et dans le Canton de Neuchatel, sauf que le stage
est de 18 mois 6.

Dans le Canton de Berne, celui qui désire étre admis a
I’examen doit justifier notamment qu’il a fréquenté assi-
diment pendant trois années les cours de droit, de logique,
de psychologie et d’histoire soit a I’Université de Berne, soit
dans une université étrangere et qu’il a travaillé d’une
maniére consécutive pendant au moins une année dans
I’étude d’un avocat pratiquant dans le Canton de Berne?®”.
Le candidat doit, d’autre part, passer avec succes un
examen comprenant des ¢épreuves’orales sur les principes
généraux du droit, le droit public suisse, les lois civiles et
criminelles et la rédaction d’une piece de procédure. Il fera
méme une plaidoirie devant la Cour supréme.

¢4 Réglement sur I’exercice de la profession d’avocat du 11 jan-
vier 1901.

65 LLoi du 22 novembre 1944.

86 T.oi sur le Barreau du 20 mai 1914.

67 Loi sur les avocats du 10 décembre 1840.
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A Fribourg®® la licence en droit est exigée ainsi qu’un
stage de deux ans, ce stage pouvant étre fait pour six
mois ou plus dans les services de l'administration de
I'Etat traitant de questions juridiques, au Greffe du Tri-
bunal cantonal, au Ministere public. Un examen termine le
stage. Il comporte une épreuve écrite et une épreuve orale.
A Bale, on exige du futur avocat qui peut étre également
notaire, quatre années d’études universitaires, une année de
stage et la réussite d’un examen de fin de stage®.

Il nous parait normal qu’on exige du futur avocat une
licence ou un doctorat en droit obtenu dans une Université
suisse apres trois ou quatre ans d’études. Quant au stage il
devrait étre au moins de deux ans, car I’étudiant n’a que
des connaissances théoriques. Il ne sait pratiquement rien
de la profession. Le stage pourra, avec profit, étre fait en
partie au greffe du Tribunal. Mais le stage ne suffit pas,
il faut contréler encore le futur avocat avant de ’autoriser
a pratiquer sous sa propre responsabilité, en le soumettant
4 un examen professionnel sérieux. (Certains cantons pré-
volent en plus des épreuves théoriques une plaidoirie sur la
base d’un dossier remis au candidat.) L’avocat, une fois le
brevet obtenu, est en droit d’exercer pendant toute sa vie,
il vaut donc la peine de contrdler trés sérieusement le can-
didat et d’écarter les inaptes.

b) Les cantons qui n’exigent aucun stage ou se contentent de
“capacités insuffisantes

Iy a des cantons qui, tout en fixant certaines conditions
de capacité a la pratique du Barreau, se contentent de con-
naissances qui nous paraissent insuffisantes. Ils oublient
que la profession d’avocat est une carriére scientifique qui
ne peut s’apprendre qu’a I’Université et par un stage pra-
tique. A Uri, par exemple, la licence ou le doctorat en droit
ne sont pas indispensables et a Glaris, aucun stage n’est
exigé.

68 Réglement du 31 janvier 1947.

8 Loi du 29 septembre 1910.
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¢) Les cantons qui n’exigent aucune connaissance spéciale

Il existe encore en Suisse des cantons ou la pratique du
Barreau est libre. Tel est le cas & Soleure, Appenzell RE et
aux Grisons.

aa) Soleure

Selon Particle ler de la loi de procédure civile soleu-
roise, chacun est en droit de conduire un procés ou de le
faire conduire par un représentant. Le représentant doit
seulement avoir I’exercice des droits civils. Il doit pouvoir
justifier de ses pouvolrs par une procuration écrite ou par
la déclaration de son mandant au procés-verbal. (L’avocat
assermenté peut cependant agir en justice sans posséder
une telle procuration.)

Ainsi, dans le canton de Soleure, le titre d’avocat (An-
walt ou Rechtsanwalt) est porté par des personnes n’ayant
aucune préparation juridique et ces «avocats» peuvent repré-
senter les parties devant les tribunaux.

Les «Anwilte» ne sont soumis 4 aucun controle de ’Etat.
Aucune sanction disciplinaire ne parait pouvoir étre prise
contre de tels «avocats». Seuls les titres de «Fiirsprech» et
de «Notar» sont protégés. Ces titres sont accordés par le
Conseil d’Etat a ceux qui, justifiant de connaissances juri-
diques, réussissent les examens d’Etat. Les «Fiirsprecher»
et les notaires sont placés par contre sous contrdle du
Conseil d’Etat. :

Il existe une organisation privée des avocats (Fiirspre-
cher) soleurois qui est soumise a I'autorité d’une Chambre
des avocats composée de cing membres. Cette Chambre
peut infliger des sanctions disciplinaires & ses membres.

Il est certain que la situation qui existe actuellement
dans le Canton de Soleure est trés peu satisfaisante. Il est
impossible de demander au public de faire la distinction
entre un «Anwalt» et un «Firsprech». De nombreuses confu-
sions et tromperies résultent de cet état de fait. Il est a
souhaiter que le projet du Département de justice, du
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16 avril 1948, qui prévoit une loi spéciale pour les avocats,
soit bientdt accepté.

| bb) Appenzell RE

Dans le Canton d’Appenzell, Rhodes Extérieures, il
n’existe également pas de loi concernant 1’exercice de la
profession d’avocat.

En conséquence, chaque citoyen est en droit de pra-
tiquer le Barreau, qu’il soit ou non préparé a cette tache.
L’article 46 de la loi de procédure civile prévoit simplement
que le représentant doit avoir la capacité civile et ’exercice
de ses droits civiques. Il n’y a pas dans le canton d’autorité
disciplinaire sur les avocats; le seul contrdle est celui
qu’exercent les tribunaux dans les causes pendantes.

Il n’existe, a I’heure actuelle, aucun projet de loi sur
Iexercice de la profession d’avocat, mais d’aprés les rensei-
gnements qui nous ont été aimablement donnés par le
Département de Justice et Police, il est possible que lors
de la prochaine revision de la loi de procédure civile, on
discute la question de l'institution d’une autorité discipli-
naire sur les avocats.

cc) Grisons

Dans le Canton des Grisons, tout citoyen ayant 'exer-
cice des droits civils et civiques peut actuellement repré-
senter une partie devant les Tribunaux. I.e projet de la loi
de procédure civile actuellement en discussion devant le
Grand Conseil exige pour la représentation devant les Tri-
bunaux un certificat de capacité. Le Grand Conseil réglera
selon ce projet les conditions de remise du brevet de
capacité.

Pour les affaires soumises au Juge conciliateur et aux
présidents des Tribunaux de districts, un brevet de capacité
ne sera pas exigé du mandataire.

FA

Il faut souhaiter que dans les Cantons d’Appenzell,
Rhodes Extérieures, de Soleure et Grisons, on ne tarde pas
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a donner aux avocats ayant la préparation indispensable,
le monopole de I'exercice de cette profession.

La situation actuelle est absolument anormale et de
nature a causer le plus grave préjudice aussi bien aux
avocats véritables qu’au public.

Le défenseur en justice exerce une profession qui ne
s’improvise pas. Ce n’est que par sa compétence que I’avocat
mérite la confiance que son titre inspire.

Précisons qu’une loi fédérale, fixant les capacités exi-
gibles d’un avocat ne serait pas obligatoire pour les cantons.
Elle créerait cependant un mouvement qui serait certaine-
ment suivi, comme cela s’est passé pour les professions
médicales. Mais ce qui importe, c’est que les cantons qui
n’exigent pas de capacités ou qui se contentent de capacités
insuffisantes, revoient la question des exigences scienti-
fiques et de la préparation a I’exercice du barreau.

d) Connaissance des régles déontologiques

Notons aussi combien il est anormal que dans la plupart
des cantons, si ce n’est dans tous, aucune instruction con-
cernant les devoirs de ’avocat ne soit donnée aux stagiaires.
Il serait logique qu’on n’accorde pas aux futurs avocats
leur diplome et la possibilité d’exercer leur profession avant
de s’étre assuré qu’ils connaissent les devoirs professionnels
qui s’imposent a4 eux. La méme remarque s’applique aux
futurs médecins.

e) Monopole des avocals

Nous ne pensons pas que puisse se justifier la conception
quelque peu sentimentale selon laquelle chacun peut agir
comme défenseur.

I’avocat étant spécialement préparé a représenter les
parties en justice, il est absolument anormal que d’autres
personnes puissent se charger de cette mission essentielle.

I1 est dangereux de donner, a un citoyen sans aucune
formation, la possibilité de représenter les parties en justice

P P p
devant les tribunaux. Cela ne correspond pas a la notion
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constitutionnelle des professions libérales dont I’exercice
doit étre réservé a ceux qui justifient d’une préparation scien-
tifique spéciale et d’une pratique professionnelle digne.

f) Exclusion des avocals

Si I’on exige des avocats une préparation sérieuse et des
capacités, il est inadmissible de les exclure de certains tri-
bunaux. (Cette mesure se justifie selon certains pour des
affaires d’une valeur minime, procés jusqu’a 50 ou 100 fr.,
par exemple. Mais méme dans de telles affaires, le client
peut désirer étre représenté.)

Ce que I'on craint parfois, en autorisant I’intervention
des avocats, ¢’est une augmentation des frais des parties et
une complication ou un alourdissement de la procédure.

Le premier grief n’est pas fondé si I’avocat se souvient
(et 'on peut admettre qu’il le fera) que ses honoraires
doivent étre proportionnés a l'intérét de la cause et au
résultat obtenu. Le juge pourra le lul rappeler s’il I’oublie.

Quant a Pargumentation de la complication de 'affaire
il nous parait sans valeur; nous avons déja dit que la pré-
sence de I’avocal était pour le juge autant que pour les
parties une garantie de défense correcte et de justice.
L’avocat qui «alourdiraity une cause par des développe-
ments exagérés ferait simplement preuve d’un manque de
psychologie et d’habileté. Cela ne change rien au principe
de son intervention. On sait que, pratiquement, pour les
affaires importantes dont les avocats sont exclus officielle-
ment (tribunaux de prud’hommes, arbitrages, ete.) il y a
des avocats derriéres les parties qui préparent les dossiers,
les mémoires et méme, nous I’avons constaté en une occa-
sion, font répéter des plaidoiries a leurs clients!

L’exclusion des avocats devant les instances adminis-
tratives est également choquante; la méfiance de I'lstat a
I’égard des avocats est une attitude inadmissible si I'Etat
a la conscience tranquille et s’il entend respecter les droits
des citoyens.



198a Edmond Martin-Achard:

I.’éventuelle complication d’une procédure dans laquelle
intervient un avocat est largement compensée par la ga-
rantie qu’assure son intervention.

Il ne faut pas oublier, d’autre part, qu’un avocat cons-
cient de ses obligations, facilite fréquemment, par I'auto-
rité qu’il a sur son client, un arrangement pouvant inter-
venir dans P'intérét des deux parties.

Dans son arrét du 2 avril 19177, le Tribunal fédéral a
admis les restrictions imposées par certains cantons a
I’exercice des professions libérales. Il s’agissait, en l’espeéce,
d’un recours contre une décision du Tribunal cantonal vau-
dois qui refusait a un avocat de procéder en qualité d’avocat
devant le Juge de Paix. :

Le Tribunal fédéral a déclaré que le législateur avait sans
doute voulu augmenter le prestige de I’Ordre des avocats en
réservant leuractivité auxaffaires les plus importantes, mais
qu’il avait aussi voulu — et c¢’est 1a ce qui est décisif au point
de vue des articles 31 et 33 CF —, sauvegarder les intéréts
pécuniaires des parties et empécher que l’intervention d’un
avocat ne risque de prolonger la procédure. On ne saurait
donc dire, ajoute le Tribunal fédéral, que de pareilles res-
trictions soient contraires & la garantie constitutionnelle,
elles peuvent se justifier au point de vue de I'intérét public
et cette constatation suffit pour les rendre inattaquables
tant au regard de I’article 31 e, que de I’article 33 CF.

Le Tribunal fédéral déclare seulement que les mesures
peuvent se justifier. Il nous parait qu’interprétant les articles
31 et 33 CF, le Tribunal fédéral aurait pu prendre fune autre
position et dire que les mesures d’exclusion peuvent ne pas
se justifier. Certes, nous admettons avec le Tribunal fédéral
que les cantons ont le droit de soumettre I’exercice d’une
profession libérale & des conditions qui seraient incompa-
tibles avec celui d’une industrie ordinaire, mais il faut
encore que les restrictions soient nécessairement dans 1’in-
térét public. C’est ce qu’en I’espéce, le Tribunal fédéral n’a
pas dit et ne pouvait pas dire.

WATF 43 I 34 et s.
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q) Projet de loi fédérale sur les avocals

Le projet de loi fédérale sur 'exercice du barreau (qui
ne concernait pas la question de capacité) tel qu’il a été
préparé par le Dr Blass, n’a pas abouti. On peut se I’expli-
quer par les différences d’usages et de procédure qui
existent, selon les cantons, et par la tendance fédéraliste qui
s’est manifestée chez les avocats. L’unification du droit de
I’avocat ne devra en aucun cas étre imposée par des inter-
ventions étrangeres au Barreau. Le moins que I'on puisse
dire, c’est qu’aujourd’hui la question n’est pas mire et que
la situation actuelle des avocats ne justifie pas une modi-
fication hative. Il convient, par contre, que dans chaque
canton, on examine si les exigences de capacité et de stage
sont suffisantes, si les lois concernant les avocats sont au
point et si elles leur donnent l'indépendance nécessaire a
I’exercice de leur profession, enfin, si les lois de procédure
civile permettent une saine administration de la justice.
Mais 1l s’agit 1a, notamment en ce qui concerne ce dernier
point, de sujets qui n’ont pas de rapport direct avec notre
travail.

h) Avocals d’office

I’assistance judiciaire gratuite pour ceux qui ne sont
pas en état de payer des provisions ou des honoraires a un
avocat, est une institution propre au Barreau qui est fort
anclenne, puisque les Romains la connaissaient.

Il est certain que dés le moment ou I’on considére que
Iintervention de I’avocat est nécessaire a la défense de
Pindividu, 1l est d’une justice élémentaire que chacun puisse
bénéficier des conseils et de I’appul d’un défenseur. On doit
considérer que I’obligation pour I’avocat d’assister gratuite-
ment ou quasi gratuitement les personnes sans moyens
constitue une charge et un devoir qui découlent d’un prin-
cipe de justice et d’équité. L’avocat se soumet au devoir
d’assistance judiciaire dans un sentiment de solidarité
sociale.
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L’avocat qui agit pour le compte de P'assistance judi-
claire n’est pas plus un fonctionnaire que celul qui agit pour
un client ordinaire. I’avocat d’office n’est souvent pas
payé par ILEtat; lorsqu’il percoit un émolument, il ne
devient pas pour autant un salarié, mais recoit plutot un
dédommagement symbolique.

[’avocat d’office est indépendant a I’égard de I’Etat, il
dirige son procés comme il I’entend et engage sa responsa-
bilité personnelle. L’Etat se contente de lul adresser un
client qu’il ne peut refuser dans la regle. Il y a 1a une excep-
tion au principe du libre choix du client et de I’avocat pour
des raisons sociales. (Notons cependant que ’avocat qui
estime une cause d’office insoutenable pourra toujours la
refuser.) Nous ne pensons pas que l'institution de l’assis-
tance judiciaire a laquelle sont soumis les avocats constitue
un argument en faveur de ceux qui considerent que 1’avocat
est soumis a 'Etat par un certain rapport de dépendance.

i) Avocats et 111e Reich

Il nous a paru intéressant d’examiner quelle a été la
position de I’avocat sous le I1Ie Reich. Cette expérience est
pleine d’enseignement pour ceux qui s’intéressent au statut
des professions libérales.

Il est difficile d’obtenir des renseignements sur la posi-
tion de ’avocat sous le régime national-socialiste, car une
partie des ouvrages et documents a été détruite tandis que
d’autres sontsous séquestre dans lesbibliotheques publiques.
Cependant, grace a l’obligeance d’un de nos confréres de
Heidelberg, le Dr Zutt, il nous a été possible de recevoir des
informations qui permettent de se faire une i1dée assez claire
de la situation du Barreau allemand de 1933 a 1945.

Au moment de la prise du pouvoir par le régime national-
socialiste, la profession d’avocat était régie par un regle-
ment du ler juillet 1878 qui contenait des dispositions sur
I’admission au barreau, les droits et devoirs des avocats,
Porganisation professionnelle de ces derniers et les tribu-
naux d’honneur.
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Il y avait eu, avant 1933, des projets de réforme, cepen-
dant ce n’est qu’aprés la naissance du IIle Reich qu’ils
furent mis a exécution.

Il est parfois difficile de distinguer ce qui, dans la loi sur
la profession d’avocat du 7 avril 1933 est directement
influencé par les idées nouvelles et ce qui est la réalisation
d’une réforme projetée antérieurement. Cependant, cer-
taines mesures ne cachent pas leur origine politique.

La loi de 1933 fixe certaines conditions pour l’exercice
du barreau. Elle institue notamment l’obligation d’étre
aryen. Ceux qui ne répondent pas a ces conditions peuvent
étre révoqués jusqu’au 30 septembre 1933, exception faite
pour les anciens combattants. En outre, les avocats qui
ont manifesté des opinions communistes doivent étre
révoques.

Une nouvelle loi sur la profession d’avocat a été promul-
guée le 21 février 1936. Selon cette loi, 'avocat n’a plus un
droit subjectif a I’exercice du barreau lorsqu’il a passé les
examens professionnels, comme c’était le cas auparavant.
Tout d’abord, "autorisation ne peut étre donnée qu’au cas
ou le besoin se fait sentir de la désignation de nouveaux
avocats. D’autre part, pour pratiquer la profession, il lul
faut obtenir le consentement du Président de la Société des
juristes allemands nationaux-socialistes appelée plus tard
«Association des serviteurs du droit» (Rechtwahrerbund).
Par ce moyen on a voulu réserver la pratique du barreau
aux seuls juristes siirs.

La loi prévoyait aussi que les avocats étaient constitués
en un Ordre professionnel ayant le caractere d’une corpo-
ration de droit public possédant des fonctions administra-
tives sur tout le territoire du Reich. Les organes de cette
association étaient nommés, avec ’approbation du Pré-
sident de I’Association des juristes allemands nationaux-
socialistes, par le Ministre de la Justice.

Les avocats n’avaient qu’un observateur auprés du
Conseil de I’Ordre.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 14a
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Selon la loi du 27 septembre 1938, tous les juifs durent
cesser de pratiquer le barreau. Seuls quelques mandataires
israélites purent encore, dans des cas déterminés, repré-
senter des juifs, mais leur activité devait étre encore
réduite dans la suite.

A coté de I’Ordre des avocats, il y avait une Associa-
tion des juristes allemands nationaux-socialistes qui fut
transformée plus tard en «Rechtwahrerbund» dont nous
avons déja parlé. Cette association était rattachée au parti.
L’avocat était pratiquement obligé d’étre membre de cette
assoclation et devait faire figurer sur son papier a lettres
I'insigne du parti.

Les membres de cette association étaient tenus de pra-
tiquer leur profession dans 'intérét de 'Etat. Ils n’avaient
pas le droit de représenter des juifs bien que cette regle ne
visit en principe que les membres du parti eux-mémes.

Le parti essaya par le truchement du Rechtwahrerbund
d’influencer les avocats et de leur inculquer des concep-
tions nationales-socialistes du droit. De son coté, ’Ordre
des avocats donna, deés 1934, certaines directives a ses
membres pour 'exercice de la profession, directives nette-
ment influencées par des idées nationales-socialistes.

Le Ministre de la justice prit le 20 octobre 1936 un
arrété concernant la position de ’avocat. Nous en repro-
duisons des extraits dans leur texte original:

«Der Rechtsanwalt ist dariiber hinaus ein wichtiges und voll
verantwortliches Glied der staatlichen Rechtspflege.

Die Reichsrechtsanwaltskammer und ihre Organe wachen in
enger Zusammenarbeit mit der Reichsjustizverwaltung und den
zustandigen Stellen der NSDAP iiber einer einwandfreien, zuver-
lassigen Berufsausiibung der Rechtsanwilte.

Damit ist die Grundlage fiir eine vertrauensvolle Zusammen-
arbeit zwischen allen Dienststellen der Reichsjustizverwaltung
und den Rechtsanwilten im Geiste nationalsozialistischer Kame-
radschaft geschaffen.

Die Gesetzgebung des nationalsozialistischen Staates hat die
Stellung des Anwalts als Dienst am Recht bezeichnet. Das
bedeutet nicht nur eine Stirkung des Ansehens der Anwaltschaft,
sondern legt ihr auch in erhohtem Mafe Pflichten auf nicht nur
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gegeniiber den Volksgenossen, die sie als berufene Vertreter vor
den Gerichten zu betreuen haben, sondern auch gegeniiber den
anderen Organen der Rechtspflege. Gegen vermeintliche oder
wirkliche Fehlgriffe geben die gesetzlich vorgesehenen MalBnah-
men den erforderlichen Schutz. Wo dieser Schutz nicht aus-
reicht, ist — je nach Lage des Falles — an die zustidndigen Gau-
rechtsdmter der NSDAP oder durch die zustindigen Kammer-
priasidenten an mich zu berichten, damit durch die berufenen
Organe des Dritten Reiches (Staat und Partei) Abhilfe ange-
strebt wird. Jedes eigenméchtige Vorgehen schadet dem Ansehen
von Staat und Partei mehr, als es dem Einzelnen im Einzelfalle
vielleicht Nutzen bringt.

Anwilte, die ihre Achtungspflicht gegeniiber dem Gericht
kiinftig auller Acht lassen, haben standesrechtliche Ahndung zu
gewdartigen.»

Dans un article de 'avocal Seydel, paru dans le Deut-
sches Recht™ il est indiqué que I’avocat doit travailler en
premier lieu dans 'intérét de I’Etat et de la Communauté
populaire et ensuite seulement pour son client. Il doit étre
un serviteur du droit, sa fonction est de sauvegarder 1’unité
du droit dans l'intérét public. C’est cela qui justifie son
existence. L’avocat est responsable non seulement vis-a-vis
de sa clientele, mais surtout a I'égard de la communauté
populaire.

On distingue, a cette époque, une tendance de I’Etat a
assurer a ’avocat son existence matérielle, notamment par
le systéeme du numerus clausus™.

Dans un article paru dans le Deutsches Recht? le pré-
sidentde I’Ordredesavocats Neubert demandait que ’avocat
ait plus d’autorité a I’égard de ses clients. Signalons un
jugement d’un tribunal d’honneur, du 30 février 1936, qui
déclarait qu'un avocat qui se mettait en opposition ouverte
avec un gouvernement choisi par le peuple allemand et qui
manquait de respect a son égard devait étre exclu de sa
profession 4.

11942, tome II, p. 1572.

2 Badura, Anwaltsfragen, Deutsches Recht, 1942, p. 1575.
731943, p. 840.

74 Publié dans le JW 1937, p. 818.
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En 1938, la question fut méme posée de savoir si 'avocat
ne devait pas recevoir de I’Etat un traitement officiel, c’est-
a-dire s’1l ne devait pas devenir un fonctionnaire .

%

Ainsi, en quelque 10 ans, ’avocat allemand était sur le
point de devenir un fonctionnaire entiérement soumis a
PEtat. Seule la chute du régime a pu empécher I’achévement
d’une telle évolution. Mais déja le défenseur traditionnel des
intéréts privés devant les tribunaux ne pouvait devenir
avocat qu’avec le consentement d’un organe officiel du
parti; pratiquement, il devait étre rattaché au mouvement
national-socialiste et faire passer avant les intéréts de son
client ceux de I’EEtat. Un contréle politique trés strict était
exercé par les organes de I’Ordre professionnel nommés par
le gouvernement. L’attitude de I’avocat et ses fautes pro-
fessionnelles éventuelles devaient étre dénoncées selon les
cas non seulement au président de I’Ordre, mais encore au
parti et au Ministre de la justice.

L’exemple allemand démontre combien 1l est dangereux
d’enlever a I’avocat, ne serait-ce qu’une partie de ses pré-
rogatives, notamment en le considérant comme une per-
sonne soumise a 'autorité de ’Etat. Une expérience a été
faite qu’il ne faut pas oublier.

V. La profession de médecin

1. Activité du meédecin 78

La profession du médecin est comme celle d’avocat une
profession libérale type avec les éléments caractéristiques
que nous avons déja indiqués: préparation scientifique,
rapports étroits avec la clientéle qui confie au médecin des
intéréts essentiels, «désintéressement» de I'activité profes-
sionnelle, fonction sociale.

s JW 1928, p. 1300. .
6 Nous parlerons des lois sur I’exercice de la médecine dans le

chapitre VI, aprés I’étude de ’article 33 CF, puisque c’est en vertu
de cet article que la loi fédérale a été élaborée.
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Cette fonction sociale est si importante qu’elle tend a
donner au médecin une situation toute spéciale et a faire
de la médecine une entreprise nationale dont le but est
aussi bien la prévention que la guérison des maladies. Cette
évolution pose des probléemes assez délicats et met en ques-
tion jusqu’a un certain point, 'indépendance du médecin.

Le role classique du médecin est de soigner et de guérir.
Ses devoirs ont été résumés dans le fameux serment d’Hip-
pocrate dont nous rappelons le texte:

«Je jure que je tiendrai mon serment tant que jugement et
discernement seront mon apanage. Je regarderai camme mon peére
celui qui m’a enseigné son art; il sera mon associé dans la vie, et,
le cas échéant, je pourvoirai a ses besoins. Je regarderai ses fils
comme mes fréres, et s’ils désirent I'apprendre, je leur enseignerai
cet art sans charges ni conditions. .

J’instruirai par des régles, par des entretiens et par tous les
moyens possibles, mes fils, les fils de celui qui m’a formé et les
disciples qui se sont engagés par serment et par contrat & respecter
les lois de la médecine, a I'exclusion de toute autre personne.

Je prescrirai le régime qui, d’aprés ma science et ma raison,
sert au bénéfice des malades; je les défendrai contre tout mal et
toute injustice. Je ne remettrai & personne du poison ni ne don-
neral un conseil dans ce sens. A aucune femme, non plus, je ne
donnerai de médicament destructeur. Je conserverai ma vie pure
et sainte, aussi bien que ma profession.

Je n’opérerai personne de la pierre, m’effacant devant ceux
qui ont ’habitude de soigner cette maladie. Dans quelque maison
que j’entre, ce sera pour le bénéfice des malades. Je m’abstiendrai
de tout mal volontaire, de toute corruption et surtout de la
séduction des femmes et des garcons libres ou esclaves.

Je garderali le silence sur le secret des familles et sur toutes les
choses que je pourrai apprendre dans l’exercice de ma profes-
sion, les considérant comme sacrées.

Si j'accomplis ce serment, puissent les fruits de la vie et de
Iart m’étre dispensés; puisse-je élre honoré 4 jamais parmi les
hommes, et que le contraire arrive si je viole mon serment et
que je sois parjure.»

En relisant ce texte, onest chaque fois frappé de sabeauté
et de son actualité. Les devoirs du médecin n’ont guére
changé au cours des siecles.
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Le code de déontologie francais définit comme suit la

fonction sociale du médecin:

«Le médecin est au service des malades; c’est un service sacré.
Il doit l'assurer en toutes circonstances, méme au prix de son
propre intérét et au risque de sa vie. 11 doit garder le sens de la
responsabilite sociale et ne jamais aliéener son indépendance pro-
fessionnelle. Par la dignité de sa vie, il doit faire respecter en sa
personne la médecine tout entiére.n» 7’

La premiere tache du médecin sera de fixer son diagnos-
tic, puis de prescrire le traitement convenable.

Le médecin a le devoir d’examiner son malade suivant
les régles de ’art en y mettant tout le temps et toute 'atten-
tion qu’exige cet examen. S’il pose consciencieusement son
diagnostic, s’il ordonne ensuite le traitement correspondant,
s’il le fait suivre conformément aux principes généralement
admis, il échappe au reproche d’imprudence ou de négli-
gence et n’encourt aucune responsabilité .

Si les devoirs du médecin n’ont guére changé depuis
pres de 2000 ans, la science médicale, elle, a considérable-
ment évolué durant ces derniéres cinquante années.

« Quelle était la situation de la médecine a la fin du XIXe
siécle (écrivent les Drs Desplas et Robin). Les qualités majeures
du médecin s’appelait le flair et 'intuition. La thérapeutique
présentée dans une ordonnance «magistrale» se heurtait & cer-
tains dogmes et au bon sens. L’empirisme prenait largement le
pas sur la connaissance. Le médecin était presque toujours omni-
praticien. A I'aube du XXe siecle, la pratique des examens de
laboratoire, I’emploi des rayons X, les nouvelles techniques
d’enregistrement, transforment les conditions  des techniques
médicales et bouleversent les habitudes traditionnelles. La mé-
decine passe d’une interprétation empirique et artistique a une
interprétation scientifique. Le médecin est contraint d’aller d’une
connaissance d’universalité 4 une connaissance de spécialiste.
Les nouvelles techniques ne peuvent étre utilisées que dans les
centres différenciés.

A la conception de la « Santé par guérison de la maladie» se
substitue de plus en plus la conception de la « Santé par prévention
de la maladie».»™

77 Cité par André Braun, op. cit. p. 136.
8 Thilo, La responsabilité professionnelle du médecin, p. 15.
" Desplas et Robin, op. cit. p. 13.
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2. Problémes actuels se posant au m édeein

Les mémes auteurs ont examiné plus spécialement quatre
des principes essentiels ¢énoncés dans la Charte médicale
francaise, du 27 juin 1947, soit:

—- le libre choix,

— I’entente directe,

— la liberté de prescription,
— le secret professionnel.

Comme ces quatre principes sont également discutésdans
notre pays, il nous parait utile de les examiner rapidement.

a) Libre choix

Il est indiscutable que le malade doit garder la plus
grande liberté dans le choix du médecin. Sur ce point, nous
sommes d’accord avec les Drs Desplas et Robin:

«C’est un impératif moral fondé sur I'importance de la notion
de confiance du malade en son médecin. C’est aussi une néces-
sité technique, étant donné I'impossibilité d’une contre-expertise
réelle dans le plus grand nombre des actes médicaux. Médecins,
malades, organismes de sécurité sociale, doivent étre d’accord sur
ce point décisif.» &

Il est certain que dans de nombreux cas la liberté du
choix est plus théorique que réelle. Que I'on pense aux
médecins de village qui sont fréquemment consultés par
nécessité, aux médecins auxquels il est fait appel en cas
d’urgence et ceux dont I'intervention est imposée dans les
hopitaux.

Le principe du libre choix subsiste cependant dans la
plupart des cas. Il est essentiel. Le malade qui s’adresse a
un médecin doit pouvoir lui accorder une confiance sans
limites. Le succés de la guérison ou du traitement en
dépend souvent.

De son co6té, le médecin, sauf dans les cas de nécessité ou
lorsqu’il est engagé comme employé, doit pouvoir garder
toute liberté d’accepter ou de refuser de soigner un malade.
Le principe du libre choix s’applique aussi a lui. Certaines

8 Op. cit. p- 13.
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lois cantonales obligent cependant les médecins a répondre
a tout appel®d.. Cette régle est discutable car en dehors des
cas de nécessité, le médecin est libre de ne pas conclure de
contrat.

b) Entente directe

Le probleme de I’entente directe est celui du réglement
des honoraires dus au médecin directement par le malade.
Par le développement de la médecine sociale, les médecins
sont amenés a traiter de plus en plus fréquemment des
assurés sociaux.

La question se pose de savoir si dans ce cas c’est le client
qui est débiteur du médecin pour les soins donnés et si le
montant des honoraires doit se faire par entente entre les
parties ou si le médecin n’est créancier que d’un tiers payant
(assurance sociale) et doit accepter les tarifs des dites assu-
rances. C’est une question qui est actuellement débattue
avec une certaine passion par les uns et les autres.

Les Drs Desplas et Robin se sont demandés si 'entente
directe restait possible dans la médecine moderne82.

«D’un coté, le médecin est justement convaincu que son
«service» est fort différent de celuil des autres. II a I’habitude
traditionnelle de sacrifier ses intéréts personnels aux intéréts des
membres de la collectivité: « En médecine, ce n’est pas I’hono-
raire recu ou espéré qui, dans chaque cas particulier, commende
I'effort a fournir ou le service a rendre, comme s’il s’agissait d’'un
prix ou d’une marchandise.» De jour, de nuit, en toutes saisons,
le médecin répond & 1'appel qu’on lui adresse; rien ne 'arréte
dans son entreprise pour donner au malade ce dont il a besoin
moralement et matériellement. Il est le grand dispensateur de
Iespoir et, dans les cas désespérés, il sait par vocation verser le
vin fort du mensonge. Rien, dans 'organisation sociale, ne se
rapproche de cette forme d’action, sauf le comportement du
prétre et celui du soldat; c’est pourquoi on parlait autrefois des
trois sacerdotes sociaux. L.e médecin jouissait alors d’une situation
privilégiée, de respect et de considération; et I’entente directe a
toujours symbolisé pour le médecin le coté matériel «spécial» de
son service social «particulier».

81 Loi zurichoise de 1854, art. 7.
82 OQp. cit. p. 132/133.
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Mais d’un autre c6té, les raisons sociales qui ont entrainé le
développement continu de la notion «Assurances sociales» (qui
sur le plan pratique devait mener & la tarification de l'acte
meédical) ne sont pas moins réelles et impératives. En meédecine,
en effet, chaque amélioration des techniques détermine une
hausse des prix de revient de ’acte. Contrairement aux données
industrielles et commerciales, chaque nouvelle découverte médi-
cale (hormones, antibiotiques, chirurgie vasculaire ou nerveuse)
rend un nombre croissant d’individus incapables de s’en assurer
le bénéfice; cette évolution s’accentue chaque jour et la dispro-
portion grandit entre le prix de la protection de la santé et le
budget de chaque particulier. L.’évolution de I'idée de Sécurité
Sociale constitue une sorte de réflexe de défense contre le dés-
équilibre qui survient entre les moyens de l'individu et I'impor-
tance des risques qu’il court. L’institution de la Sécurité Sociale
amenera tot ou tard le tiers payant réel: le remboursement au
médecin de ses honoraires par les organismes qui prennent en
charge les risques de ’assuré et non plus par ce dernier.»

I.es mémes auteurs demandent la revision de la notion
d’entente directe. Chaque médecin devrait avoir la cer-
titude d’une vie matérielle assurée: sorte de «rémunération
fixen, compatible avec le développement de I'idée méme de
Iassurance-maladie, mais l’entente directe devrait étre
adaptée aux circonstances nouvelles, car elle n’a plus de
signification. La rémunération des médecins n’est pas elle-
méme liée directement a des reégles de simple répartition
du tiers payant, mais au contraire la médecine d’équipe
hospitaliére et praticienne permet une répartition des
revenus médicaux qui respectera la valeur individuelle des
médecins et 'importance de leur travail 2,

Si le développement des assurances sociales nous parait
trés réjouissant, il ne devrait pas, selon nous, avoir pour
corollaire une uniformisation des tarifs et des honoraires.
I’on peut comprendre que les caisses d’assurances désirent
fixer les bases de leurs prestations de facon précise, mais cela

83 Certains cantons ont fix¢é des tarifs pour interventions des
médecins en vertu de ’art. 31 e CF, Zurich, le 9 mai 1912. Il s’agit
14 également d’une mesure discutable qui conduit sur le chemin
de la fonctionnarisation.
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ne signifie pas que le client ne joue pour autant plus aucun
role dans le paiement des honoraires.

Le client qui paie son médecin ou qui compléte les hono-
raires minimums versés par une caisse témoigne sa recon-
naissance a celui qui I’a soigné. Il exécute une obligation des
plus naturelles qui lui confie une certaine dignité vis-a-vis
de son médecin.

La question du paiement des honoraires par le client est
certainement plusimportante qu’ellenele parait. Ilest normal
que celui qui est en état de payer le fasse et qu’au service
rendu par le médecin corresponde un sacrifice du client. Cet
échange de prestations est naturel, ¢’est lul qui crée des
rapports normaux entre médecin et malade, qui permet a
ce dernier de demander et au médecin de refuser des soins,
mais surtout de les accorder avec le sentiment que ses
efforts sont appréciés.

Nous pensons donc que les tarifs des Caisses ne peuvent
étre considérés que comme des honoraires minimums que
seuls les patients indigents ne compléteront pas de la diffé-
rence nécessaire au palement d’honoraires normaux. Nous
estimons aussi que les honoraires minimums des Caisses ne
devraient pas étre fixés sans ’accord des médecins ou des
associations qui les représentent. On peut demander des
sacrifices aux médecins, mais ils doivent étre librement
consentis sur des bases acceptables®4.

c) Liberté des prescriptions
Les médecins estiment qu’ils sont libres d’indiquer a
leurs malades les traitements qu’ils jugent utiles et que des
tiers, en I’espéce les assurances, n’ont pas le droit de s’im-
miscer dans ces questions, en excluant certains remedes et
certains traitements de la liste des prescriptions dont ils
s’engagent a couvrir les frais.

84 Nous ne prétendons évidemment pas avoir résolu un des
problémes les plus délicats qui préoccupent les médecins et les
caisses maladies. Nous avons simplement voulu rappeler le droit
du médecin a fixer ses honoraires ce qui n’exclut pas le devoir de
compréhension sociale.
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Il est bien certain que le médecin est seul a pouvoir dire
quels sont les traitements et remédes qui s’imposent. Une
intervention d’un tiers est absolument contraire au respect
de la profession médicale. Une limitation des remédes ne
pourrait s’expliquer que dans des cas d’abus manifeste ou
pour des considérations d’ordre pécuniaire.

d) Le secret professionnel

L’obligation du respect du secret professionnel constitue
pour le médecin comme pour I’avocat, une régle profes-
sionnelle, doublée d’un impératif prévu parlelégislateur.
L’article 321 du Code pénal prévoit notamment que les
médecins qui auront révélé un secret 4 eux confié en vertu
de leur professién ou dont ils avaient eu connaissance dans
I’exercice de celle-ci, seront, sur plainte, punis de I’empri-
sonnement ou de 'amende. Demeurent réservées les dispo-
sitions de la législation fédérale et cantonale, statuant une
obligation de renseigner une autorité ou de témoigner en
justice. Sont licites les révélations faites avec le consente-
ment de 'intéressé ou avec I’autorisation écrite de I’autorité
de surveillance sur la proposition du détenteur du secret.

Il ne faut pas oublier que I’obligation du secret profes-
sionnel existe essentiellement dans Iinférét du client. 11 est
donc absolument naturel que ce dernier puisse chaque fois
qu’il I’estime utile, en libérer le médecin. Cette libération
pourra étre utile dans de nombreux cas (demande de rem-
boursement d’honoraires adressée a des tiers, a des com-
pagnies d’assurances; proces, communication de renseigne-
ments sur un malade d’'un médecin & un avocat).

Sil’intérét du client exige que le secret professionnel soit
révélé, il n’y a aucune raison de maintenir le principe méme
du secret. C’est cependant le client qui, dans la régle, est juge
de son intérét. ‘

En fait, les cas sont assez rares out le malade exigera que
le secret soit gardé par le médecin. Il s’agit néanmoins pour
lui d’un droit absolu, et 'on doit présumer que ’obligation
au secret existe. C’est grice a I’existence de cette présomp-
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tion que le malade peut faire confiance d’une facon toute
générale au médecin et qu’il se décidera a lui révéler ce qui
est nécessaire 4 son traitement et 4 sa guérison.

Ce secret professionnel sauvegarde la personnalité du
malade. C’est pourquoi sa divulgation ne pourra étre auto-
risée que par lui (exception faite pour les cas d’un intérét
public évident: révélation de maladies contagieuses et
épidémiques, découverte de crimes et seulement lorsque ces
exceptions auront été expressément prévues par le légis-
lateur).

Nous ne saurions donc partager I’avis des Drs Desplas et
Robin selon lequel le secret professionnel devient de plus
en plus «un secret de polichinelle»®.

S’1l est vral que le plus grand nombre des malades est
indifférent a ce que 'on sache pourquoi ils ont été soignés
et opérés et que «ce qui les préoccupe c’est la rapidité du
remboursement», il faut réserver les cas ot la révélation du
secret constitue une violation des intéréts personnels du
malade et de sa sphére intime. Dans les cas d’espece,
comme nous ’avons dit, il est toujours possible au client
d’autoriser expressément la révélation du secret, notam-
ment lorsqu’il désire obtenir le remboursement des hono-
raires du médecin par des tiers. Le remboursement ne sau-
rait cependant étre soumis a la condition de la remise de
renseignements constituant une violation du secret profes-
sionnel. Si le malade refuse de laisser révéler les faits cou-
verts par le secret, la preuve qu’il doit rapporter sera peut-
étre plus difficile & établir, elle ne doit pas étre pour autant
impossible a faire. Le tiers payant ou autre devra se con-
tenter d’indications générales vraisemblables, ne violant
pas le secret.

3. Préveni_:ion des maladies

Le probléme de la prévention de la maladie a pris un
développement toujours plus grand depuis le début du
siecle. Ce probléme concerne avant tout I’Etat, car c’est lui

85 Op. cit. p. 130 et s.
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qui seul peut organiser officiellement les contrdles et me-
sures nécessaires. Ce travail de contréle sera en général
exécutépar des médecins qui agiront pourle compte deI’Etat.
Cette activité n’aura qu’un rapport assez lointain avec le
role habituel du médecin, tel que nous ’avons caractérisé
jusqu’icl. On ne saurait cependant admettre que le médecin
qui exécute ce travail pour le compte de ’Etat a c6té de son
activité habituelle, devienne une sorte de fonctionnaire.

4. Spécialisation et travail d’équipe

Une des caractéristiques de la médecine moderne, c’est
que par suite du développement de la spécialisation, elle
devra s’exercer toujours plus sous forme de la «médecine
d’équipe» dans laquelle un certain nombre de médecins
spécialisés coopérent dans les soins donnés 4 un malade 6.
(C’est surtout dans les centres de santé ou dans les polyecli-
niques ou l’état du malade sera examiné successivement
sous différents angles, que ce travail d’équipe pourra se
faire.

Cela ne signifiera pas pour autant que les médecins spé-
cialistes qui s’y consacreront perdront leur indépendance.
Ils feront leurs constatations et poseront leur diagnostic en
toute liberté, selon les connaissances propres qu’ils ont,
tout en confrontant leurs avis respectifs. Le travail de ces
polycliniques ne limitera pas nécessairement I'activité du
médecin habituel, car une fois les examens effectués au
centre médical ou a la polyclinique, il reprendra le contrdle
de son malade.

Si la spécialisation est une des caractéristiques de la
médecine actuelle, elle ne devrait cependant pas affaiblir
la situation du médecin général (ou de famille) qui a 'avan-
tage de connaitre le malade de facon beaucoup plus appro-
fondie et personnelle griace a des rapports de confiance
prolongés et a des examens renouvelés.

8¢ Desplas et Robin, op. cit. p. 15.
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5. Nature du contrat

Anciennement, le Tribunal fédéral admettait I’existence
d’un contrat de travail entre le médecin et le patient. La
jurisprudence reconnait aujourd’hui qu’il s’agit d’'un man-
dat®” ou, dans certains cas, d’un contrat d’entreprise 38,
(notamment pour le dentiste qui fixe une prothése).

Comme le fait remarquer Thilo®, la question: mandat
ou contrat de travail, est sans importance pour l’appré-
ciation de la responsabilité contractuelle du médecin, car
le mandataire est soumis aux mémes regles que I’employé
qui répond notamment de toute faute (art. 398, 328 et
99 CO).

Il faut souligner qu’en dehors de cette responsabilité
contractuelle, le médecin encourt une responsabilité extra-
contractuelle, basée sur les articles 41 et ss. CO%,

Il est d’usage que le médecin exécute le travail en per-
sonne. Certains médecins ou professeurs en médecine font
faire des examens préliminaires par des assistants, mais
Iintervention décisive doit leur étre réservée.

LLe médecin répond du dommage qu’il cause au client,
intentionnellement, par négligence ou par Imprudence
(art. 328 CO).

(C’est le médecin qui devrait normalement rapporter la
preuve de I'absence de faute lorsque le client établit qu’il
n’a pas exécuté l'obligation assumée. Mais la preuve de
I'inaccomplissement des obligations contractuelles du mé-
decin se confondra le plus souvent avec celle de la faute,
puisque le client doit établir que le mandataire a violé son
devoir de bonne et fidéle exécution du mandat?®,9,

87 JdT 1928, p. 586.

8 JdT 1935, p. 432.

8 Op. o1l p.'9:

% Thilo, op. cit. p. 34.

91 La faute professionnelle, écrit Rosenstiel, (Fiche Juri-
dique n° 846, p. 3), réside dans un manquement qui peut dériver
d’un savoir insuffisant, de ’inhabilité ou d’une violation du devoir
de diligence.
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Dans arrét Dr W. K. contre Weber?? le Tribunal fédéral
a mis & la charge du demandeur, selon les principes géné-
raux sur 'exécution du contrat, la preuve que le défendeur
«a violé ses devoirs de médecin» rapportant ainsi du méme
coup la preuve de la «faute professionnelle». Le Tribunal
fédéral fait remarquer®® que la question du fardeau de la
preuve (demandeur ou défendeur) sera fréquemment sans
intérét pratique. |

Cependant dans un arrét du 27 janvier 19419 le Tribunal
fédéral a déclaré que, le cas échéant, le médecin suppor-
terait les conséquences de I'impossibilité d’établir le cas
fortuit.

G. Régles professionnelles

Comme les avocats, les médecins ont eu conscience qu’ils
devaient assurer, par des regles professionnelles et déonto-
logiques, la dignité de leur profession. Cette tache a été
dévolue essentiellement aux associations de médecins.

En Suisse, la plupart des sociétés cantonales de médecins
ont édicté des regles a peu prés semblables. Pour nous en
faire une idée, il nous suffira donc d’examiner celles qui ont
été rédigées a 'intention des membres de 'une de ces asso-
ciations. Nous choisirons ’Association des Médecins du
Canton de Genéve.

Ce groupement, qui fait partie de la Société Médicale de
la Suisse Romande et par la méme de la IFédération des
Médecins suisses, a pour but la sauvegarde de la dignité
médicale et la défense des intéréts professionnels de ses
membres.

Il ne saurait étre question ici de reprendre par le détail
les différents devoirs du médecin tels qu’ils ont été décrits.

Nous nous contenterons de souligner quelques régles
exprimées par le réeglement genevois.

92 JdT 1908, p. 357.
% Thilo, op. cit. p. 34.
9 JdT 1941, p. 168.
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Le droit du malade au libre choix est confirmé; il com-
porte aussi celui de changer de médecin. Si le nouveau
médecin s’apercoit que le malade est en cours de traite-
ment, il refusera de le traiter jusqu’a ce que ’ancien mé-
decin ait été avisé de sa détermination (sous réserve des
cas d’urgence).

Des consultations médicales réguliéres ne peuvent étre
données hors du domicile professionnel. Une consultation
demandée par le malade doit, en principe, étre acceptée par
le médecin traitant. Le choix du médecin consultant sera
établi d’'un commun accord entre le médecin traitant et le
malade ou sa famille. Le médecin doit savoir faire appel au
spécialiste lorsqu’un cas sort de sa compétence. Le médecin-
spécialiste demeure le collaborateur du médecin-traitant et
lui renverra son malade pour tout ce qui ne concerne pas
sa spécialité. |

I.es honoraires médicaux appliqués a la clientele privée
sont laissés & ’appréciation du médecin. Il tiendra compte
des ressources de I’intéressé, de la durée et de la gravité de
la maladie, de 'importance des soins donnés. Le paiement
a un confrére de sommes qui ne sont pas justifiées par une
aide effective (dichotomie) est interdit. Il est également
interdit d’offrir ou d’accorder a des tiers une gratification
quelconque dans le but d’augmenter sa clientele.

Les médecins-conseils sont soumis a un statut spécial,
élaboré par le Comité central de la Fédération des Médecins
Suisses.

L’institution aupres de divers organismes (caisses ma-
ladie, caisses d’assurances, entreprises, administrations,
fabriques, collectivités, etc.) de conseils médicaux est
reconnu par I’Association des Médecins comme favorable &
I’hygiéne publique.

Dans lintérét des malades, le libre choix des médecins
par les patients doit étre respecté et le médecin-conseil
ne doit pas avoir a4 prendre de décision administrative
quelconque concernant ses propres malades.
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Le médecin chargé d’une expertise n’y procédera qu’en
mettant le médecin-traitant dans la possibilité de fournir
les renseignements qu’il estime nécessaires. Il est interdit
au médecin-expert de s’immiscer dans le traitement d’un
malade ou de se substituer a un autre médecin sans 1’assen-
timent de ce dernier.

Tout certificat médical engage ’honneur du médecin qui
le signe. Les termes en doivent étre diment mesurés et
rester d’une stricte objectivité.

Les régles de déontologie prévoient encore des dispo-
sitions concernant le secret professionnel et la publicité.

Toute infraction aux dispositions des régles de déonto-
logie est passible de sanctions prévues par les statuts de
I’Association des Médecins. Ces sanctions sont: ’avertisse-
ment, le blame, I'amende jusqu’a 2000 fr., l’exclusion
temporaire.

Tout membre reconnu coupable d’un acte contraire a
I’honneur ou a la dignité professionnelle pourra étre exclu
de l'association. Cette mesure n’appartient qu’a I'assem-
blée générale, apres enquétes et rapport au Conseil et ne
peut étre prise qu’au scrutin secret et a la majorité des 2/,
des suffrages exprimés.

On voit par ce qui précéde que les médecins genevois
comme leurs confréres des autres cantons ont prévu de facon
trés précise quel devait étre leur comportement profession-
nel. Leurs régles sont comparables a celles que les avocats
ou les architectes ont établies pour leur propre profession..

7. Le Service National de Santé Anglais

De méme que nous avons parlé d’une expérience alle-
mande (1933/1945) a propos des avocats, nous pensons qu’il
est intéressant de donner 4 nos lecteurs quelques rensei-
gnements sur la situation des médecins anglais. Certes on
ne saurait porter un jugement définitif sur I’essai britan-
nique qui s’inspire de sentiments tres respectables. Il est

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 15a
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trop tot pour cela. On peut cependant tirer de cet essai

certaines conclusions et des enseignements utiles.

I’Angleterre a tenté, des 1948, une expérience d’une
grande audace en créant le «National Health Service»
(N.H. 5.)%,

Le N.H.S. a été préparé pendant la guerre, ensuite du
rapport déposé par M. Beveridge. Il a été mis sur pied par
le cabinet Churchill, voté en novembre 1946 et est entré
en vigueur le 5 juillet 1948. C’est le ministre de la santé qui
est responsabledevant le Parlement de I’efficacité du service.
Auprés de lui siége un organisme consultatif, le Conseil
central de la santé, formé de médecins et d’administrateurs.

Le N.H.S. est divisé en trois branches:

— le service de médecine courante (qui concerne les médecins,
praticiens, dentistes, pharmaciens et ophtalmologistes),

— le service de médecine hospitaliére (organisé sur le plan
régional, I’administration appartenant aux centres hospitaliers
régionaux),

— le service de médecine sociale (organisé sur le plan local; il
s’occupe de la sanitation, la vaccination, la protection mater-
nelle et infantile, I’hygiéne scolaire, I’aide infirmiére et domes-
tique & domicile, des transports, la propagande et ’hygiéne
mentale).

L’administration de ces différents services est assurée par
environ 10 000 conseils du N.H.S. tous bénévoles. On a
voulu éviter une bureaucratie étatique centralisée et auto-
ritaire. Les médecins et autres professionnels sont repré-
sentés dans les divers conseils officiels.

Quant au Conseil central de la santé, il a un rdle con-
sultatif. L.e ministre sollicite son avis ou le charge de
I’étude de certains problémes. Il est composé de 41 membres,
en majorité des médecins.

A coté du Conseil central existent des commissions per-
manentes spécialisées: médecine, art dentaire, phar-
macie, etc.

% Nous faisons usage des renseignements qui sont fournis par

I'enquéte du Dr Guillou, parue dans la Semaine Médicale dés le
30 septembre 1950.
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La gestion des services de médecine générale est con-
fiée au Conseil exécutif qui tient 4 jour la liste des médecins,
dentistes, pharmaciens et ophtalmologistes inscrits au
N.H. S. Ce conseil est composé de 25 membres, quatre sont
nommés par le Ministre, huit par les Autorités locales de
santé, sept par les médecins, trois par les dentistes, deux
par les pharmaciens. Il y a égalité de représentation entre
les professionnels et les administrateurs. Les médecins,
dentistes et pharmaciens, membres du Conseil sont élus par
leurs confréres.

Les problémes d’installation et de succession de poste
intéressent les comités médicaux locaux et les conseils
exécutifs.

Un tribunal, composé de trois membres, juge les manque-
ments a4 l’observation des contrats liant le médecin, le
malade et 'administration. Son président est indépendant.
I1 est choisi en dehors du service par le Lord Chancelier. Un
de ses membres représente le conseil exécutif et le troi-
sieme juge est un médecin, un dentiste ou un pharmacien,
selon la profession du praticien inculpé.

Le médecin et la population sont libres de s’inscrire ou
non au N.H.S. En fait, 909, des praticiens et 959, de la
population ont opté pour I’adhésion.

Le 5 juillet, 18 500 des 21 000 praticiens d’Angleterre et
du Pays de Galles devinrent les médecins du Service
National. Une petite proportion est restée en dehors, pré-
férant 'indépendance totale et pensant pouvoir conserver
une partie suffisante de leur clientéle.

Les rapports du médecin privé et du malade sont ceux
de I’entente directe, sans contréle du N.H.S. Les pres-
criptions signées par eux sont aussi payables directement
par le malade. Par contre, ils peuvent faire admettre gra-
tuitement un de leurs clients 4 I’hopital si le malade le
désire.

Le médecin décidé a travailler dans le cadre du N. H. S.
le fait savoir au Conseil exécutif de son secteur. Le Conseil
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publie ]a liste de ses médecins. Chaque personne vient dans
les bureaux du Conseil s’inscrire sur la liste du médecin
de son choix. Le médecin sera d’autant mieux rémunéré
que le nombre de ses clients sera grand. L.e nombre est
Iimité & 4000 pour éviter qu'un médecin ne soit tenté
d’accepter trop de clients.

Chacun peut quitter un médecin et en choisir un autre.
De son coté¢, le médecin peut refuser telle ou telle inscrip-
tion pour raisons personnelles ou parce qu’il estime avoir
trop de travail.

Les médecins du N.IH. S. sont libres de faire de la clien-
tele privée a coté de la clientéle publique, a condition que
le temps consacré a la premiere ne porte pas préjudice a la
qualité des soins pour la seconde.

Un malade du N. H. S. consultant un médecin du N. H. S.
ne pale absolument rien pour la consultation ou la visite, le
traitement ou la prescription.

L.e médecin est libre de prescrire les médicaments de son
choix quels qu’en soient la nature, la quantité et le prix.
Seules son expérience et sa conscience doivent le guider.

Le principe des Centres de santé ou des médecins travail-
leraient en collaboration est a I’étude.

Un médecin inscrit au Service ne peut s’installer comme
il entend. Il doit obtenir autorisation du Comité médical
local, du Conseil exécutif et du Comité national d’exercice
médical. C’est le Comité local qui juge si oul ou non le
secteur proposé n’est pas déja médicalement surpeuplé. Des
recours sont possibles contre un refus d’installation.

Les médecins du N.H.S. ne peuvent plus acheter ou
vendre de clientele, celle-ct étant rachetée automatique-
ment par ’Etat. |

Pour attirer les jeunes médecins dans les régions ou ils
sont le plus utiles, on leur accorde un supplément de traite-
ment.

Il arrive qu’un médecin commette une faute dans ses
rapports avec le N.H.S., ce qui peut provoquer des sanc-
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tions. Le Tribunal du Service statue sur les cas graves; la
peine maximum qu’il peut infliger est la disqualification
totale.

Les honoraires médicaux sont payés par le Service?S. Les
rémunérations médicales comprennent une partie fixe
variable suivant le régime (300 £ par an en moyenne) et
une rémunération par «téte» qui sera d’autant plus faible
que le nombre des malades sollicitant les soins d’un médecin
sera plus élevé, ceci pour enlever 4 un médecin la tache
écrasante d’une clientele surchargée.

Les médecins du Service National auront une retraite.

En dehors de l’organisation des médecins, la N.H.S.
innove de facon trés audacieuse dans la création d’hopi-
taux gratuits.

I.es pharmaciens et les dentistes ont eux aussi été inté-
orés dans le N.H. S. Ils avaient le libre choix entre la par-
ticipation et la non participation, presque tous ont opté
pour I’adhésion.

Que penser et que dire de la réalisation anglaise d’une
audace et d’un courage peu communs? Tout d’abord, pré-
cisons bien que la question de la gratuité des soins ne nous
concerne pas. Il est certainement heureux que des soins
médicaux puissent étre donnés gratuitement a I’ensemble
de la population. Ce que nous ne sommes pas a méme de
résoudre, par contre, c’est la question de savoir si de telles
prestations sont possibles et désirables sur le plan écono-
mique. Il s’agit-la de problémes financiers, de politique
économique et d’équilibre budgétaire qui ne nous regardent
pas ici.

Ce qui nous intéresse, c¢’est de voir quelles sont les con-
séquences des mesures anglaises sur ’exercice des profes-
sions médicales. Nous avons vu que les auteurs de ce plan
ont voulu sauvegarder, autant que possible, 'indépendance

% Desplas et Robin, op. cit. p. 56.
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du médecin, la faculté pour lui d’adhérer ou non au service,
le libre choix, le travail privé, etc.

D’apreés les renseignements qui nous ont été donnés, ren-
seignements qui confirment ceux qui pouvaient étre logique-
ment prévus, le systéme anglais a des conséquences assez
défavorables au point de vue scientifique et tend indiscu-
tablement a faire du médecin une sorte de fonctionnaire.

Le médecin qui sait qu’il trouvera nécessairement une
occupation aura tendance a s’installer le plus rapidement
possible aprés ses examens pour commencer a gagner sa
vie. Il négligera ainsi de compléter ses connaissances scien-
tifiques et de faire des stages pratiques.

Le médecin quia besoin, pour mieux gagner sa vie, de mul-
tiplier les consultations soumises & un tarif bas, sera néces-
sairement tenté d’accorder le moins de temps possible a
chaque malade pour atteindre son but. Payé par un tiers,
il s’estimera moins obligé a ’égard d’un malade que lorsque
c’est son client qui acquitte ses honoraires.

[’obligation qu’a le médecin d’intervenir pour un client
sous le contrdle d’un tiers, en I’espece I'Iitat, constitue un
fardeau qui alourdit nécessairement la profession, qui lui
enléve une partie de ses caractéres essentiels. Soumis a des
tarifs, a l'obligation de travailler rapidement, a des con-
trats dépersonnalisés, du fait notamment que ce n’est plus
le client qui manifeste sa reconnaissance en payant ses
honoraires, le médecin devient inévitablement une sorte de
fonctionnaire dont le gotit & 'ouvrage, au travail et a la
recherche scientifique est diminué.

Nous n’entendons nullement critiquer ici le comporte-
ment et la conscience des médecins anglais, mais nous ne pou-
vons qu’indiquer les conséquences inéluctables qui s’at-
tachent aux changements imposés & une carriére qui perd
en partie ses caractéres de profession libérale.



La discipline des professions libérales 223a

V. Les professions libérales et leur statut juridique
en Suisse

1. Art. 33 de la Constitution fédérale
a) Article 33, 2 CF

Les professions libérales font I'objet d’une disposition
constitutionnelle (art. 33 CF) et d’une disposition légale
(art. 362 CO); nous étudierons tout d’abord I’article 33 CF,
d’une importance essentieile pour notre travail.

L’article 33 de la Constitution fédérale introduit en 1874,
prévoit (§ 1) que les cantons peuvent exiger des preuves de
capacité de ceux quiveulent exercer des professions libérales.

(§ 2) La législation fédérale pourvoit a ce que ces derniers
puissent obtenir & cel effet des actes de capacité valables
dans toute la Confédération.

En proposant I'introduction de l’article 33 le Conseil
fédéral voulait surtout rendre possible dans toute la Suisse
Iexercice de certaines professions dites libérales®’, comme
celles de médecin, de vétérinaire, de pharmacien, d’avocat,
d’agent d’affaires, par opposition aux professions officielles
des fonctionnaires®.

" L’expression allemande de «wissenschaftliche Berufs-
arten» est plus précise. Elle se référe a I'activité scientifique
duprofessionnel et implique I’'idée d’une préparation poussée.

Le Message du Conseil fédéral du 18 mai 1877, relatif a
un projet de lol sur les médecins, pharmaciens et vétéri-
naires, déclarait notamment qu’en parlant de professions
libérales, la Constitution ne pouvait guere avoir songé qu’a
celles qui reposent sur une instruction scientifique sérieuse,
acquise dans une Universitéou dans une école professionnelle.

Pour Burckhardt également, il s’agit en premier lieu des
professions qu’on ne peut exercer qu’apres avoir fréquenté

7 Burckhardt, Kommentar zur Schweizerischen Bundesver-
fassung du 29 mai 1874, p. 274; Schollenberger, Bundesver-
fassung der Schweiz, p. 295.

28 Message du Conseil fédéral du 17 juin 1870.
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une Haute Ecole, quoique, ajoute-t-il, cela ne soit pas la
leur seul caractere, puisque les géometres, les instituteurs
ct les dentistes s’y rattachent également??.

Il est généralement admis aujourd’hui que les professions
de médecin, de pharmacien, de vétérinaire, de dentiste, de
géométres, sont libérales au sens de I’article 33 CF. Une loi
tédérale de 1877 sur I'exercice des professions de médecin,
de vétérinaire et de pharmacien, a fixé les conditions de
I'attribution d’un diplome fédéral. Nous avons déja relevé
qu’en 1877, on ne considérait pas la profession de dentiste
comme une profession libérale. On revint sur cette idée en
1886, en étendant les effets de la loi fédérale a ceux qui
pratiquent I’art dentaire. Nous avons aussi parlé des géo-
metres dont la situation est assez spéciale. Quant aux avo-
cats, la question de leur appartenance aux professions libé-
rales a été souvent discutée. Certains ont fait remarquer
que dés le moment ol la procédure judiciaire était réglée
par les cantons (art. 64 et 64 bis Constitution fédérale) ceux-
cl pouvaient également imposer aux avocats des regles spé-
ciales. Mais cette argumentation ne saurait étre satisfai-
sante en ce qui concerne 'article 33, alinéa 2 de la Consti-
tution qui donne certains droits a la Confédération dans le
seul domaine des professions libérales. Quoi qu’il en soit,
il n’est guére contesté aujourd’hui que les avocats exercent
une profession libérale. C’est & eux en tout premier lieu,
ainsl qu’aux médecins, que I’on a pensé lors de I'introduc-
tion de I'article 33 dans la Constitution. _

Il est hors de doute, écrit Salis, que la carriere du
Barreau a un caractere scientifique et sous ce rapport, il
suffit de constater que chez tous les peuples ou les lois
ont atteint un certain développement, la profession d’avo-
cat, qui consiste a défendre et représenter les justiciables
devant les tribunaux, est devenue la spécialité d’une classe
d’hommes versés dans la connaissance du droit. En consé-
quence, il ne saurait étre question d’appliquer au Barreau
les principes constitutionnels de la liberté de commerce et

% Op. eit. p. 275.
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de I'industrie et partant d’en permettre I’exercice au méme
titre que s’1l s’agissait d’un commerce ou d’une industrie or-
dinaires0,

Le Tribunal fédéral, bien qu’il ait une conception assez
discutable de la fonction de avocat et de sa situation juri-
dique, ne conteste pas qu’ll pratique également une pro-
fession libérale.

&

L’article 33 CF ne concerne que les prolessions libérales.
I.e mot allemand «wissenschaftlich» précise qu’il s’agit de
professions scientifiques. On parle aussi de professions indé-
pendantes (freie Berufe). Indépendanceet préparation scien-
tifique sont deux criteres dont nous avons déja relevé I'im-
portance lorsque nous avons essayé¢ de fixer les caracteres
essentiels des professions libérales. Mais ces deux critéres
ne sont pas les seuls, comme nous I'avons vu1o.

b

a) Reprenons I’examen de P'article 33 § 1 de la Consti-
tution qui prévoit que les cantons peuvent exiger des
preuves de capacités de ceux qui veulent exercer des profes-
sions libéralesi02, Cet article, selon Burckhardt® doit étre
considéré comme une disposition spéciale de I’article 31 de
la Constitution qui garantit la liberté du commerce et de
Pindustrie. Il ne faut pas conclure, indique Burckhardt, que

100 T.e droit fédéral suisse, tome II, 1905, p. 683.

101 T,e point de vue du Conseil fédéral ou du Tribunal fédéral
peut étre du reste différent du nétre puisque nous nous placons sur
un autre plan que ces autorités. La présente étude n’est pas limitée
a I’étude de I’art. 33 de la Constitution et a la conception constitu-
tionnelle des professions libérales.

102 Dije Aufnahme der Bestimmung hatte nur den Zweck, écrit
Schollenberger (Die Bundesverfassung der Schweiz, p. 295),
Antrige (Scheuchzer, Klein) auf Aufhebung aller staatlichen Prii-
fungen fiir wissenschaftliche, speziell fiir medizinische Berufs-
arten zuriickzuweisen und den Kantonen ausdriicklich die Be-
fugnis vorzubehalten, nach wie vor auch diese Berufsarten unter
die Bedingungen des Fihigkeitsausweises zu stellen.

W3 Op. eit. p. 277,
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pour l'exercice d’autres professions, sage-femme, agent
d’affaires, pédicure, masseur, les cantons ne peuvent pas
réclamer des certificats de capacité.

Pour Fleiner10* I’article 33 CF constitue une limitation
expresse de la liberté du commerce.

Pour Nef, la disposition de l'art.33 représente une
bréche au principe de la liberté du commerce et de I'indus-
trie en ce qul touche les professions libérales, car ce principe
interdit d’une facon générale de subordonner I’exercice d’une
activité professionnelle & la preuve d’aptitudes particu-
lieres'%, Cependant Nef admet que I’article 33 se présente
aussi comme une simple disposition spéciale par rapport a
I’article 31 Jettre e (actuellement 31, 2) qui réserve les pres-
criptions cantonales sur ’exercice du commerce et de l'in-
dustrie. En application de cet article, les cantons peuvent
instituer des restrictions de police; celles-ci ne sont con-
traires a l'article 31 CF que lorsqu’elles ne sont pas justi-
fiées par I'intérét général en jeu, la protection du public et
le maintien du respect de la profession0,

Cette controverse n’a ainsi pas une bien grande impor-
tance pratique. On pourrait cependant considérer que le
droit découlant de I’article 33 CF est plus étendu que celui
accordé aux cantons sur la base de ’article 31, e. Dans ce
dernier cas, les exigences de capacité doivent étre stricte-
ment justifiées par l'intérét public, tandis que, dans le
premier cas, les exigences pourraient étre plus élevées. Leur
utilité immédiate n’aurait pas a étre établie.

b) Article 33 § 2 CF

La Confédération, selon la conception du Conseil fédéral,
ne doit user qu’en cas de véritable besoin du droit de
réglementer I’exercice des professions libérales qui lui est
conféré par 'article 33, 2107, Cette conception du Conseil

104 Bundesstaatsrecht, p. 384.

105 ATF 22 923, 28 1116, Nef FJ. 619.

108 ATF 29 I 280; 67 1 87.

107 Voir Salis-Burckhardt, op. cit. p. 139.
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fédéral, justifiable en soi, n’est pas tout-a-fait conforme au
texte de I'article 33, 2 qui fait un devoir a la Confédération
de légiféreri®®, En fait, ce besoin se fait essentiellement
sentir pour les professions scientifiques qui nécessitent des
études universitaires.

Lorsqu’un diplome fédéral a été créé, les cantons ont
Pobligation d’en reconnaitre la valeur dans toute la Confé-
dération. Chaque canton est libre, cependant, de prévoir
pour son territoire, des exigences moins séveres. Il peut se
contenter d’un certificat plus facile a obtenir ou méme n’en
pas exiger du tout.

Lorsqu’il s’agit de professions pour lesquelles il n’existe
pas de diplome fédéral, les cantons ne peuvent cependant
pas exiger d’autres preuves de capacité que le certificat can-

tonal%,
%

Si I’article 33, 2 CF donne & la Confédération la possi-
bilité de créer des diplomes de capacité, il ne ’autorise pas
pour autant & édicter des lois sur I’exercice de la profession.
Ce sont donc les cantons qui peuvent seuls fixer les regles
concernant l'organisation et le contrdole des professions
libérales.

En résumé, si le droit du canton est expressément pro-
clamé, la Confédération, par la possibilité qu’elle a de créer
des certificats de capacité valables dans toute la Suisse,
intervient directement dans le statut de certaines profes-
sions libérales. Deés le moment ot la Confédération procede
a une intervention de ce genre, elle exerce nécessairement
une certaine attraction sur les cantons. En définitive, selon
le cours normal des choses, la plupart des cantons s’en
tiennent au certificat fédéral. Tel est le cas pour le diplome
fédéral de médecin, a I’exception d’Appenzell RE et de
Bale-Campagne. Ces deux cantons ont fait usage de la

108 Voir Schollenberger, op. cit. p. 296: Art. 33, 2: Macht es
dem Bund zur Aufgabe, die Einrichtung von eidgendtssischen Fahig-
keitsausweisen fiir wissenschaftliche Berufsarten zu treffen.

19 ATF 32 I 271 et Nef, FJ 619, p. 6.
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liberté qu’ils avaient d’accorder 'autorisation de pratiquer
a des conditions moins séveres.

Pour les professions juridiques, on ne connait pas encore
de certificat fédéral.

Le 27 aott 1900, la Société Suisse des Juristes réunie a
St-Gall, avait exprimé I'avis qu'une loi fédérale devrait
étre édictée sur les capacités de ceux qui voudraient exercer
Ia profession d’avocat dans toute la Suisse et que pour
aborder cette tiche on ne devait pas attendre I’entrée en
vigueur des lois civiles en préparation. Une résolution ana-
logue avait été votée la méme année parla IFédération Suisse
des Avocats, réunie a Lucerne.

Dans son rapport de gestion de 1900, le Conseil fédéral
avait exprimé l'avis que le moment était venu d’édicter
une loi fédérale sur les preuves de capacité a fournir pour
pratiquer le barreau dans toute la Suisse!!°.

En 1924, M. Zurbrug et 18 autres députés déposeérent au
Consell national un postulat invitant le Consell fédéral a
présenter un rapport sur la question de savoir s’il n’y avait
pas lieu de créer un certificat de capacité pour I'exercice de
la profession d’avocat.

A la fin de 1924, le Conseil fédéral demanda par circulaire,
I’opinion de la Fédération Suisse des Avocats qui se prononca
4 une grande majorité en faveur du postulat.

Le 4 janvier 1929, le Conseil fédéraladressa aux Chambres
un rapport dans lequel il déclarait qu’il n’y avait pas lieu
de donner suite au postulat pour I'instant et que la question
ne pourrait étre reprise qu’apres 'adoption du Code pénal
suisse 1,

Depuis lors, a notre connaissance, cette question n’a pas
été reprise. On sait que le projet du Dr Blass ne précisait
pas les exigences de capacité, mais concernait I’organisa-
tion du Barreau sur le plan fédéral.

10 Salis, le Droit fédéral, 1905, tome II, p. 682.
ut Salis-Burckhardt, op. cit., tome II, p. 137.
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L.e statut des notfaires, comme nous ’avons dit, wvarie
grandement selon les cantons, parfois ils sont de véritables
fonctionnaires, d’autres fois ils exercent partiellement une
profession libérale. Nous admettons avec Burckhardt2 que
leur profession est trop liée au droit public des cantons pour
qu’on puisse leur reconnaitre le droit de pratiquer dans
toute la Suisse en vertu de 'article 33 CIF. On peut avoir sur
le r6le du notaire des conceptions tres différentes, ce quin’est
pas le cas comme nous I'avons vu pour I'avocat, qui doit
nécessairement bénéficier d’une formation scientifique et
de I'indépendance la plus grande.

c¢) L’arlicle 4 des disposilions transiloires de la Conslilulion
fédérale

En dehors de Varticle 33 de la Constitution, il faut rap-
peler I'existence de I'article 5 des dispositions transitoires,
qui prévoit que la personne qui exerce une profession
libérale et qui, avant la promulgation de la loi fédérale
prévue a I'article 33 a obtenu un certificat de capacité d’un
canton ou d’une autorité concordataire représentant plu-
sieurs cantons peut exercer cette profession sur tout le
territoire de la Confédération.

Par les dispositions de 'article 33, 2 et de I’article 5, dis-
positions transitoires, on a voulu arriver au résultat que le
porteur d’un certificat de capacité puisse pratiquer dans
tous les cantons!'3, Il serait choquant que dans un petit
pays comme le notre, un avocat ou un médecin n’ait pas
le droit d’exercer hors de son canton.

En général, en Suisse romande, les médecins et avocats
pratiquent essentiellement dans le canton ou ils ont leur
domicile professionnel. Il y a cependant des cas ou une

12 Qp, cit. p. 276.

112 Schollenberger, Bundesverfassung der Schweiz, p. 295:
«Absatz 2 dagegen in Verbindung mit Art. 5 der Ubergangsbestim-
mungen statuiert eine effektive Bevorzugung der wissenschaftlichen
Berufsarbeiten vor denanderndadurch, da beziigliche Befdhigungs-

ausweise fiir die ganze Schweiz gelten, wihrend andere nur fur das
Gebiet des Kantons, der sie erteilt hat, Giiltigkeit haben. »
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activité hors du canton est absolument normale (spécia-
listes, raisons de famille, d’amitié ou de convenance per-
sonnelle).

- Tant qu’aucun dipléme fédéral n’est institué, c’est ’ar-
ticle 5 des dispositions transitoires qui s’applique et le cer-
tificat de capacité du canton est valable dans I’ensemble
du territoire de la Confédération.

Rappelons a ce sujet quelques décisions jurispruden-
tielles:

Le certificat doit étre wvalable selon la législation du
canton qui I’a délivré!4, Il n’est pas indispensable que le
requérant ait subl un examen proprement dit® ILe certi-
ficat délivré au vu d’un diplome de doctorat ou de licence
en droit conférée par une Université suisse est suffisants.
Il sera par contre insuffisant s’il a été délivré sans aucun
examen de la capacité, simplement au vu d’une attestation
établie par la Cour supréme d’un Canton ou I’exercice du
barreau est librell”,

Un canton ne peut refuser I'autorisation parce que le
canton qui a délivré le certificat prévoit des exigences moins
séveres que lui®, Le fait pour le candidat, de se soustraire
a des exigences plus séveres ne peut étre une cause de
refus™,

Rappelons enfin que Iarticle 33, alinéa 2 ne s’applique
pas aux fonctions publiques. En conséquence, la Confédé-
ration ne peut créer un diplome de capacité pour l’exercice
des fonctions cantonales. Les cantons sont seuls compé-
tents pour fixer les conditions a remplir pour étre éligible a
des fonctions cantonales!?.

s ATF 63 I 277; 32 1 271.

us ATF 22 293; 30 I 25; 22 I 271; 45 I 365.
us ATEF 30 I 28.

u7 Salis, n. 857, cité par Nef, op. ¢it. p. 7.
18 ATF 30 1I 25.

1 ATEF 30 I 25; 33 1 28.

120 Salis-Burckhardt, n. 462 IV/V.
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Que penser du systéme de I’article 33 CF? Il peut
paraitre un peu compliqué. La reconnaissance expresse du
droit des cantons & exiger des preuves de capacité de ceux
qui veulent exercer une profession libérale n’était pas treés
nécessaire, puisque les cantons avaient déja ce droit en
vertu de l’article 31, e!2,

Le deuxiéme alinéa de l’article 33 a une portée plus
grande car lorsque la Confédération édicte une loi fédérale
de capacité pour l'exercice d’une profession libérale, elle
fixe une limite aux exigences des cantons dans le domaine
de la capacité. En fait, comme nous ’avons vu, elle entraine
généralement les cantons a suivre le mouvement et & s’en
tenir aux examens fédéraux. De plus, cet alinéa autorise
I’exercice de la profession dans toute la Confédération, sur
la base du dipléme fédéral (principe de la «Freiziigigkeit»).

*

Il est clair que ceux qui ont introduit I'article 33 pré-
voyaient la création d’un diplome fédéral pour les avocats
comme pour les médecins. Mais ce diplome ne semble pas
devoir étre prochainement institué et les dispositions transi-
toires de l'article 5 continueront longtemps & étre appli-
quées. Cette situation n’est admissible que pour autant que
les cantons exigent des avocats une sérieuse préparation
théorique et pratique, en se souvenant que la pratique du
barreau est une carriére scientifique.

~ 1l est probable que dans I'avenir, on examinera la possi-
bilité d’invoquer I’article 33 pour créer des diplomes de
capacité de professions dont on ne pouvait soupc¢onner
I’existence en 1874 (agents de brevets, psychanalistes, etc.).

Tout en admettant que le systéme de ’article 33 manque
d’unité et de netteté, on doit reconnaitre qu’il est cependant
assez souple pour répondre aux besoins de I’organisation des
professions libérales.

A une époque ou l'article 31 qui prévoit la liberté du
commerce et de 'industrie est fréquemment complété par

HMLUATE 59 1 183,
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des dispositions plus ou moins contraires & ce principe,
Particle 33 demeure, qui reconnait expressément aux can-
tons le droit de controler les professions libérales sous
I’angle de la capacité, du moins aussi longtemps que la
Confédération ne crée pas de diplome fédéral.

Cet article a aussi permis la réglementation fédérale de
la médecine et laisse la porte ouverte a toute nouvelle régle-
mentation de professions libérales pour lesquelles une uni- ,
fication législative parait indiquée.

Quant a l'article 5 des dispositions transitoires, il joue
depuis 1874 un role considérable puisque la Confédération
n’a légiféré jusqu’ici que pour les professions médicales.

2. Le statut juridique de ’avoeat

Le Tribunal fédéral a eu I'occasion, a plusieurs reprises,
de s’occuper du statut juridique de I’avocat.

(’est a la suite de recours de droit public fondé notam-

ient sur la violation des articles 31 et 33 CF, que la Haute
Cour a été amenée a examiner ce probléeme. Le Tribunal
fédéral s’est en général référé au droit cantonal pour fixer
la position de 'avocat. Prudence justifiée, puisqu’on peut
considérer que le statut de I’avocat est partiellement fixé
par la procédure cantonale.

Il nous parait cependant difficile d’avoir sur la fonction
de 'avocat des conceptions trés différentes (du moins sur
les points essentiels): ou 'avocat est indépendant et il peut
alors exercer sa profession de facon normale, ou il n’est pas
entierement indépendant, et alors il n’exerce pas une pro-
fession libérale véritable.

Dans un arrét Ackermann, du 2 avril 1917, le Tribunal
fédéral exposait:

«On pourrait se demander si, contrairement & l'opinion du
recourant, la profession d’avocat ne revét pas le caractere d’une
fonction a I’égal de celle des notaires, ce qui aurait pour consé-
quence de priver les avocatsdubénéficede ’article 31 Constitution
fédeérale. Cette these a été soutenue dans la doctrine (cf. Burck-

hardt, Commentaire, p.277). Mais généralement on ne reconnait
la qualité de fonctionnaire qu’a celui qui, en vertu d’une nomina-
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tion officielle, pour une période déterminée et moyennant un
traitement, est rendu dépositaire d’une partie des pouvoirs
publics. Tel n’est pas le cas de I’avocat (en France, la profession
d’avocat n’est pas considérée comme une fonction publique,
puisqu’elle est indépendante du pouvoir central, voir Riviére,
Pand. Frang. «avocat», n® 13). La profession d’avocat apparait
plutot comme un office doublé d’une indusirie privée et a ce titre
I’article 31 entre en considération. Ce point de vue parait avoir
été celui du Conseil fédéral (cf. Salis II. n® 831).

I.e 23 octobre 1920122, le Tribunal fédéral a rappelé qu’:

«En Valais, ’exercice de la profession d’avocat est subordonné
a l'octroi d’une patente délivrée par le Conseil d’Etat a la suite
d’examens professionnels (CPC art. 69 et réglement du 11 janvier
1910). L’avocat patenté a seul le droit de représenter les parties
dans les proces civils; il est tenu, soit au civil, soit au pénal, de
préter son ministére aux parties qui le demandent et il doit le
faire gratuitement lorsqu’il s’agit d’indigents. (CPC art. 69 et s.
et 350 CPP art. 181.) Il a ainsi le caractére, non pas sans doute
d’un fonctionnaire public, mais du moins d'un auxiliaire de la
justice — ce qui explique que, au point de vue de la surveillance
a laquelle il est soumis, la loi (art. 51 organisation judiciaire)
I'assimile aux magistrats de ’ordre judiciaire.

Dans ces conditions, c’est évidemment a tort que le recourant
a cru pouvoir se prévaloir, a I’encontre de la mesure prise a son
égard, de la garantie constitutionnelle de la liberté du commerce
laquelle est sans application possible en cette matiére, puisque
ce n'est pas le coté commercial de 'activité des avocats, mais
leur qualité particuliére d’organes auxiliaires de la justice qui
motive et justifie la surveillance qu’exerce sur eux [l'autorité
judiciaire supérieure. (cf. Salis, IT. n° 853 et s.).»

Le 9 février 1934123 le Tribunal fédéral déclarait:

«Souvent et notamment d’aprés la loi lucernoise du ler dé-
cembre 1921 (art. 12 et s.), 'activité de ’avocat comporte un
rapport de puissance particulier en vertu duquel I'avocat est
placé sous la surveillance spéciale de I'Etat a I'égard duquel il
est tenu d’exercer sa profession d’une maniére irréprochable
(cf. Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,
8e edit. 12 I 165, trad. Eisenmann, p. 107, Triepel, Staatsdienst
und staatlich gebundener Beruf, dans la «Festgabe fiir Karl

122 X, contre Tribunal cantonal valaisan, ATF 1920, p. 317 et s.
123 Huber contre Commune de Weggis et Tribunal cantonal de
Lucerne, JdT 1934, p. 345.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 7(-). 16a
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Binding», p.14 et s., 19 et s.). C’est pourquoi les avocats sont
considérés comme des personnes analogues a des fonctionnaires
(«Halbbeamte» semi-fonctionnaires) ou auxiliaires de la justice.

Mais en régle générale dans les cantons suisses leur activité
n’est pas considérée comme l'accomplissement d’une tache de
I’Etat, donc pas non plus comme une fonction officielle; de ce fait
la profession d’avocat bénéficie d’une maniére générale de la
protection de la liberté de I'industrie garantie par I’article 31 de
la Constitution fédérale et du libre exercice des professions lihé-
rales dans le sens de I’article 33 Constitution fédérale et de I’article
O des dispositions transitoires de la Constitution fédérale (RO
44 1 36, et s., 46 I 317, 49 I 16 et s., Burckhardt, Comm. de la
Constitution fédérale, 3e édit., p. 276 rem. 3, p.231; Keller,
Gewerbefreiheit und Rechtsanwaltschaft, p.68 et s., 74 et s., cf.
aussi Hatschek, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,

p- 348; Triepel, loc. cit.).»

Le2 mars 1942124, le Tribunal fédéral rappelait la position
de I'avocat comme serviteur du droit et auxiliaire de la
justice.

Dans I'arrét du 5 novembre 19451%% ]le méme tribunal a
considéré également I'avocat du point de vue du droit
fédéral comme un organe auxiliaire de la justice. Un «auxi-
liaire de la justice, un aide du juge pour trouver le droit,
dit-il encore dans un arrét du 7 décembre 1949», (non publié).

Enfin, le 6 novembre 1947126 il exprime qu’en recevant
I’autorisation d’exercer sa profession, ’avocat entre dans
un certain rapport de puissance publique qui a une certaine
analogie avec la puissance de I’Etat sur les fonctionnaires.

E

Le Tribunal fédéral parait ainsi considérer que ’avocat
se trouve dans un rapport de puissance particuliére vis-a-vis
de I’Etat, ce qui peut entrainer 'application par analogie
de regles concernant les fonctionnaires. I.e Tribunal fédéral
souligne, il est vrai, combien la profession d’avocat est dif-
férente de celle de fonctionnaire et insiste sur le fait que

124 X contre Commission de surveillance des avocats du Canton
de Zurich, JdT 1942, p. 276.

125 X contre Tribunal cantonal de St-Gall, JdT 1946, p. 114.

126 Y contre Conseil d’Etat de St-Gall, ATF 73 I 289.
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I’avocat peut invoquer I’article 31 qui assure la liberté de
Iindustrie et du commerce. Cependant, il admet que
I'avocat est soumis a '’EEtat par un «rapport de puissance»
(Dienstgewalt). Il parle, nous I’avons vu, d’un «office doublé
d’une industrie privée». Il considére ’avocat comme un
¢serviteur du droit et auxiliaire de la justice» et dans
I'arrét du 6 novembre 1947 (non publié), ne craint pas de
comparer la situation de I’avocat a celle du fonctionnaire
par le simple fait que I’avocat recoit de 'Etat ’autorisation
d’exercer sa profession. 7

Nous voyons ainsi que la conception du Tribunal fédéral
n’est pas basée uniquement sur des notions de droit can-
tonal qui pourraient éventuellement s’imposer a lui, mais
qu’il s’agit bien d’une conception propre a la Haute Cour
et sanctionnée par sa jurisprudence. Or, cette conception
nous parait fausse et dangereuse. Sil’avocat re¢oit de I'EEtat
son brevet, c’est parce que dans la plupart des cantons,
Pautorisation d’exercer la profession n’est remise qu’aprés
un contrdle cantonal de capacité. Ce controle est fait dans
Pintérét de la collectivité qui doit pouvoir présumer qu’un
avocat, comme un médecin, a acquis des connaissances
scientifiques qui lul permettent de jouer son role. Dés le
moment ou ces conditions sont remplies, ou la capacité du
futur avocat peut étre considérée comme établie par la
réussite des examens, la pratique d’un stage, etc. I’Etat est
obligé de remettre a I’avocat 1’autorisation de pratiquer le
barreau.

A ces conditions de capacité qui sont des dispositions de
police, peuvent s’en ajouter d’autres qui ont également pour
but d’assurer la protection du public (bonne réputation,
exercice des droits civiques, etc.).

Ces dispositions de police, I'Etat peut les prévoir pour
tous les métiers et professions, a la condition qu’elles soient
justifiées. Elles ne sont pas spéciales aux professions libé-
rales. ' |
On ne peut donc comparer le moins du monde la situa-
tion de I'avocat a celle du fonctionnaire que ’Etat nomme
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selon son bon vouloir, selon les nécessités, et s’il le veut,
de la facon la plus arbitraire. L.e serment que prétent les
avocats dans certains cantons ne peut pas davantage cons-
tituer une base de soumission de I’avocat a I'Etat ou
au gouvernement cantonal.

I.e Tribunal fédéral a employé fréquemment a propos des
avocats, I’expression d’auxiliaire de la justiceou de serviteur
de la justice. Que 'avocat soit un auxiliaire de la Justice,
nous l’admettons volontiers; c’est un honneur pour lui.
Nous avons déja vu que I'avocat rendait possible, par son
intervention, une certaine justice et qu’il était parfois la
source de la création du droit.

Techniquement, on peut considérer que I’avocat permet
par sa présence, par son activité, le fonctionnement normal
de la justice. C’est peut-étre pour cela que dans certains
pays on tient & ce que des avocats figurent dans les procés,
méme s’ils ne jouent pratiquement aucun role dans la
défense de I'accusé.

Ce qui nous parait inadmissible, c¢’est d’assimiler les
avocats aux greffiers ou méme aux juges et de les soumettre
a une discipline semblable a celle des fonctionnaires.

L’avocat exerce une profession libérale. Il est indépen-
dant a I’égard de tous et notamment de I’Etat. Une partiede
son activité consiste précisément a lutter dans l'intérét
méme de ses clients contre l'intervention toujours plus
pénétrante et toujours plus étendue de I’Etat. On voit donc
les graves conséquences d’une assimilation méme partielle
de ’avocat a un fonctionnaire. C’est pratiquement priver la
profession de certains caractéres essentiels.

Nous reverrons cette question lorsque nous étudierons le
droit disciplinaire, mais nous tenions a préciser sans plus
tarder, combien la conception que se fait le Tribunal fédéral
de la position juridique de I’avocat nous semble erronée.
Cette conception, qui est aussi celle de certains tribunaux
cantonaux, vient probablement du fait que dans quelques
cantons, les avocats exercalent dans le passé du moins, une
véritable fonction a caractere officiel.
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On a2 connu a Bile, au XIVe siecle, les Amileufe qui
tout en n’étant pas membres du Tribunal étaient rattachés
a ce dernier. Ils conseillaient les parties et les assistaient
devant le Tribunal!??.

Dans les cantons d’Uri, de Schwyz et d’Unterwald, il y
avait au XVIlle siecle des Landesfiirsprecher élus par le
peuple et dont la fonction était la défense des parties devant
le Tribunal®2s,

Ailleurs, une autre conception s’est manifestée, d’apres
laquelle chaque citoyen pouvait étre choisi comme avo-
cat129- 130 ‘

Ces deux conceptions qui s’excluent partiellement ont
subsisté jusqu’ici, mais elles sont toutes deux erronées. EEn
effet, elles sont contraires a deux principes qui nous pa-
raissent d’une vérité indiscutable:

1° Pavocat n’acquiert le droit d’exercer qu’aprés des
études juridiques et un stage;

20 Pavocat est totalement indépendant de I'EEtat.

Le respect que 'on peut avoir pour d’anciennes cou-
tumes ne doit pas empécher de dénoncer les erreurs com-
mises dans le passé.

Le systéme du libre exercice de la profession tend a dis-
paraitre comme nous 'avons vu; quant au deuxiéme point
on ne saurait affirmer que les perspectives soient si encou-
rageantes, car comme nous ’avons vu, on tend parfois a
fonctionnariser la profession d’avocat.

3. Le statut juridique du médecin

Il est tres généralement admis que le médecin exerce une
profession libérale. Vu le caractere spécial de cette activité,
déclare le Tribunal fédéral, I’'Etat est en droit de poser des

127 Zurcher, Die Anwaltschaft, p. 6.

128 Zurcher, Op. cit. p. 13, Blumer, Staats- und Rechts-
geschichte, tome II, p. 242.

129 Glarner Landsatzungen de 1387. Blumer, op. cit. p. 241.

130 A Glaris, autour de 1630, les parties choisissaient leur avocat
parmi les membres des tribunaux.
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régles plus rigoureuses que celles qui sont applicables aux
commercants et industriels, proprement dits. Tout comme
les avocats, les médecins, 12 ou I’exercice de leur profession
dépend d’une autorisation délivrée aux seuls porteurs d’un
certificat de capacité, jouissent d’une sorte de monopole ou
de privilége; ils sont, dans une certaine mesure, soustraits au
jeu de la libre concurrence. Etant donné leur situation,
I'Etat peut exiger d’eux qu’ils aient une attitude digne et
correcte dans leurs rapports avec le public et la clientéle3..

On voit ainsi que le Tribunal fédéral assimile fréquem-
ment la situation du médecin a celle de I’avocat. Il n’y a
pas cependant, dans la jurisprudence de la Haute Cour
concernant les médecins, 1’équivalent ou le pendant des
termes d’«auxiliaire de la justice», qui ont été si souvent
employés pour les avocats. (On pourrait qualifier les mé-
decins de «protecteurs de la santé publique».) Il pourrait
donc sembler que les médecins soient moins menacés que les
avocats d’étre considérés comme des fonctionnaires. Ce-
pendant, comme nous le verrons, certains caractéres de
cette profession sont également mis en danger par le
développement actuel de la médecine.

S

La Confédération a fait usage de I’article 33 de la Cons-
titution et a introduit, le 19 décembre 1877, une loi sur
Pexercice des professions de médecin, de pharmacien et de
vétérinaire. Cette loi a été suivie, le 21 décembre 1887, d’une
loi additionnelle concernant I’exercice de la profession de
dentiste. Ainsi a été créé en Suisse un diplome fédéral de
médecin, de médecin-dentiste, de pharmacien et de vété-
rinaire. :

La loi du 19 décembre 1877 prévoit que sont autorisés
a exercer librement leur profession dans toute I’étendue de
la Confédération les médecins, dentistes, vétérinaires et
pharmaciens qui ont obtenu un diplome fédéral.

131 ATF 54 I 96.
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Une autorité spéciale, nommée par le Conseil fédéral,
vérifie les titres des candidats, surveille les examens et
veille a I’égalité complete dans la maniére de procéder. Le
Conseil fédéral nomme la commission d’examens sur la pro-
position du Comité directeur. Un premier réglement du
29 novembre 1912 abrogé et remplacé par celui du 22 jan-
vier 1935, organise les examens. Les citoyens suisses peuvent
seuls étre admis aux examens fédéraux.

De leur coté, les cantons ont 1égiféré dans le domaine de
I’exercice de la profession médicale, en se référant a la loi
fédérale et en s’en tenant au dipléme fédéral de capacité.

A Genéve, par exemple, la loi du 11 décembre 1926
prévoit que les professions médicales sont celles qui ont
pour objet le traitement des maladies ainsi que le traite-
ment obstétrical chez les hommes et les animaux, la prépa-
ration des médicaments et la vente au détail. Elles com-
prennent celles de médecin-chirurgien, de médecin-dentiste
et de vétérinaire.

D’autre part, les professions auxiliaires sont celles de
sage-femme, d’assistant-pharmacien, de masseur, de pédi-
cure, manucure, d’infirmier et de praticien en physiothé-
rapie (art. 2)132,

Nul ne peut exercer dans le Canton de Geneve une pro-
fession médicale ou I'une des professions prévues a I’article
2, sans étre inscrit, en vertu d’un arrété du Conseil d’Etat,
au registre de sa profession.

- L’inscription peut étre refusée:
1° 4 toute personne condamnée pour faits portant atteinte a la
probité de & ’honneur ou pour contraventions répétées aux
lois et réglements sur les professions médicales ou auxiliaires;

20 & celles qui seraient privées de leurs droits civiques par suite

d’une condamnation pénale; .
3° aux personnes mineures et a celles qui ne jouiraient pas de la
plénitude de leurs droits civils;

132 Pour ces derniéres professions qui ne sont pas libérales, la
réglementation du canton découle de Il’art. 31, 2 CF et non de
Part. 33 CF. Il y avait cependant intérét a traiter dans la méme
loi des professions médicales et paramédicales.
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4° a celles qui présenteraient des tares psychiques ou physiques
incompatibles avec I'exercice de leur profession.

L’inscription au registre des médecins-chirurgiens ne
peut étre accordée qu’aux personnes possédant le diplome
fédéral de médecin.

*

La plupart des cantons, comme celui de Geneve, n’ac-
cordent ’autorisation d’exercer la profession de médecin
qu’'aux titulaires du diplome fédéral. A Bale-Campagne et
a Appenzell RE, I'obtention de ce diplome n’est pas tou-
jours exigée.

1. Appenzell, Rhodes Extéricures

Selon la loi adoptée le 30 avril 1871 par la Landsge-
meinde, ’exercice de la profession de médecin ou de vétéri-
naire est entierement libre & Appenzell, Rhodes Extérieures,
pour ceux qui habitent le canton et qui jouissent de 'exer-
cice des droits civiques.

Un examen existe cependant pour ceux qui veulent étre
reconnus comme médecins ou vétérinaires par ’Etat. Seuls
ceux qui ont fait cet examen ont le droit de faire des opé-
rations chirurgicales, des accouchements, de pratiquer
comme médecins légistes, médecins militaires, de remettre
des certificats et de faire des rapports ayant caractére
officiel.

Celul qui, dans I’exercice de son activité, par négligence
ou incompétence, cause un dommage corporel ou spirituel
a un tiers peut étre condamné a I’amende jusqu’a 1000 fr.
ou méme a la prison.

Le Conseil d’Etat élit chaque année une commission sani-
taire composée de cinq membres, qui est chargée de la direc-
tion et du contréle dans le domaine de la santé et de la mé-
decinel,

2. Bdle-Campagne

Dans le canton de Bale-Campagne, le diplome fédéral est
nécessaire pour exercer une activité médicale. Cependant

133 T.0i du 25 mai 1944."
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les médecins naturistes («Naturarzt» et «Heilkundigery)
peuvent se contenter de passer un examen spécial qui est
dirigé par le Conseil sanitaire!34,

Le candidat doit étre domicilié dans le canton et jouir
d’une bonne réputation. Il doit justifier de plus de connais-
sances suffisantes dans le domaine de la botanique, de
I’'anatomie, de la physiologie, et la pathologie, du diagnostic
et de la thérapeutie. I.’examen est oral et écrit.

Il est évident que la situation, telle qu’elle se présente
dans les cantons de Bale-Campagne et surtout d’Appenzell,
n’est pasnormale. La profession de médecin ne peut s’exercer
que sur la base d’une formation scientifique.

D’aprés les renseignements qui nous ont été donnés, il
semble que ce solent surtout des étrangers au canton qui
viennent se faire soigner a Appenzell par des «guérisseursy.
Ces derniers, lorsqu’ils sont eux-mémes malades ne con-
sulteraient, du reste, que des médecins diplomés.

Du point de vue psychologique, nous a déclaré une per-
sonne qul connait bien la situation, il n’est pas mauvais que
dans un canton de la Suisse, une clientele assez spéciale
puisse avolr recours a des personnes ayvant ou croyant avoir
certains dons de guérisseur. Il va de soi, cependant, qu’il ne
s’agit que d’une exception a un principe et que cette excep-
tion comporte des risques qu’il ne faut pas sous-estimer.

4. L’art. 361 CO

Pour étre complet, il nous faut dire quelques mots de
Part. 361 CO qui dans le titre X du CO (contrat de travail)
se rapporte aux professions libérales13s,

Cet article prévoit que «les dispositions du présent titre
s’appliquent également au contrat portant sur les travaux
qui supposent une culture scientifique ou artistique spé-
ciale et qui s’exécutent contre paiement d’honoraires, quand

134 LLoi du 9 janvier 1948.
135 En allemand, le titre de ’art. 361 est « Anwendung auf freie
Diensten».
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ces conventions présentent d’ailleurs les éléments constitu-
tifs du contrat de travailn.

Selon Oser et Schonenberger!3®, cette disposition est un
souvenir d’un temps ou l'on croyait que de recevoir un
salaire pour un travail était humiliant pour un homme libre
(c’est la théorie romaine que nous avons déja étudiée). La
promesse de I’exécution d’un travail libéral (Freie Dienste,
operae liberales) contre des honoraires est, pour Oser et
Schonenberger, du moins dans le sens de 'article 361, un
véritable contrat de travail, et il est inutile de se demander
quels services peuvent étre considérés comme rentrant dans
une activité libérale. Pratiquement écrivent-ils, il s’agit du
travail réalisé par des avocats, juristes, médecins, par ceux
qui exercent des professions techniques et artistiques,
scientifiques, ainsi que par les rédacteurs, secrétaires, insti-
tuteurs, etc.

I1faut donc en conclure que rien n’empéche un travailleur
intellectuel, un juriste, un médecin, de s’engager a exécuter un
certain travail contre palement d’honoraires ou méme d’un
salaire et d’entrer 4 I’égard de celui qui commande le travail,
dans un rapport de subordination. Un licencié en droit ou en
médecine peut parfaitement étre engagé par une entreprise
pour exécuter des travaux d’ordre intellectuel, faire des
recherches, des études, etc. Reste a savoir si de tels juristes
ou médecins pourraient étre considérés dans ’exécution de
ce travail, comme des avocats ou comme des médecins. On
doit répondre négativement a cette question puisque I'indé-
pendance leur fera défaut.

En général, et par suite de ’absence de subordination,
le titulaire d’une profession libérale ne sera pas lié par un
contrat de travail, mais par un mandat (avocat, médecin)
ou par un contrat d’entreprise (architecte, dentiste, etc.).

L’article 361 CO qui constitue un lien entre le contrat de
travail et le contrat de mandat!®” parait en fait assez inutile,
puisqu’on pouvait admettre sans autre que des personnes

136 Obligationenrecht V 2, p. 373.
137 Voir Fehlmann, op. cit. p. 29.
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ayant des connaissances scientifiques soient engagées pour
exécuter des travaux intellectuels. Plus intéressante parait
la question de savoir jusqu’a quel point ces personnes
sont tenues d’exécuter un tel travail s’il est contraire a
leurs vues et a leurs conceptions scientifiques. Nous avons
déja évoqué ce probléme a la page 179a de notre travail.

VIl. Le droit disciplinaire
1. Introduetion

La question du droit disciplinaire des professions libé-
rales est I'un des problémes essentiels qu’il nous appartient
d’étudier dans le cadre de notre travail.

Le droit disciplinaire est, d’une facon générale, constitué
par ’ensemble des régles, écrites ou non, qui doivent étre
appliquées par les membres d’un certain groupement afin
d’exercer une activité normale dans I’ordre et la discipline.
Ainsi, le droit disciplinaire des professions fixe le cadre dans
lequel la profession s’exercera. Il délimite ce qui est admis-
sible ou ce qui ne l’est pas, dans une société privée, un
groupement, une corporation, chez les fonctionnaires, etc.

Le droit disciplinaire peut concerner aussi bien des
sociétés privées que des organisations de caractére public.

On peut ainsi distinguer la discipline publique des fonc-
tionnaires de ’Etat et la discipline privée des groupements
ou particuliers.

Comme le fait remarquer Nézard!?s, a coté de la disci-
pline publique et générale de I’Etat sur tous ceux qui rem-
plissent une fonction publique au sens large du mot, disci-
pline qui s’exerce tant par la voie hiérarchique que par la
voie juridictionnelle de conseils qui ont re¢u de la loi une
délégation de pouvoirs disciplinaires, il y a une discipline
spéciale dans chaque groupement social d’individus, disci-
pline qui estnécessaire a sa cohésion et 4 son fonctionnement
normal. Mais, ajoute Nézard, dans ce cas le pouvoir disci-

138 Les principes généraux du droit disciplinaire, Paris 1930,
p. 20.
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plinaire ne saurait étre exercé que par le groupe lui-méme
ou ceux qul le représentent.

La discipline qui est a la base de I’exercice des profes-
sions libérales est, a I’origine tout au moins, une discipline
privée. Cela parait vrai aussi bien au point de vue histo-
rique qu’au point de vue fondamental et systématiquel®.

L’exercice d’une profession est en principe soumis a un
contrdle corporatif et privé. Les membres de la profession
savent mieux que quiconque ce qu’on peut exiger d’eux,
quelles sont les régles et les usages dont le respect permet
une activité professionnelle normale. I’expérience a prouvé
que ceux qui exercent la profession exigent, de facon tres
stricte, le respect des regles professionnelles et défendent
ainsi non seulement leurs confréres soucieux de leur dignité,
mais également ’ensemble du public.

Une telle expérience a été faite en France, en Allemagne,
en Italie, avec les Ordres des Avocats.

On peut distinguer le droit disciplinaire public et le droit
disciplinaire privé, comme nous I’avons vu, mais au sein
méme du droit disciplinaire public, il est possible de faire
une seconde distinction entre le droit disciplinaire public
des fonctionnaires et le droit disciplinaire public d’autres
catégories de personnes, comme celui des avocats par
exemple.

On risque de commettre de graves erreurs en partant de
Iidée que l’avocat est un fonctionnaire car cela permet
I’application a son égard de principes qui relévent du droit
administratif public.

S1 donc nous sommes amenés & admettre au cours de
cette ¢tude que I'avocat ou le médecin sont soumis a un
droit disciplinaire ayant acquis un certain caracteére public,
cela ne voudra pas dire pour autant qu’il s’agisse du droit
disciplinaire des fonctionnaires.

139 Nous I’avons vu pour les architectes, les ingénieurs conseils
en matiére de propriété industrielle, pour les avocats et les
médecins.
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2. Nature juridique du droit diseiplinaire

La question de la nature juridique du droit disciplinaire
a ¢té fréquemment traitée. Certains considerent que le droit
disciplinaire n’est qu’une émanation du droit pénal, tandis
que pour d’autres, il se rattache au droit administratif.
Hafter écrit'4® a ce sujet:

«Auch sogenannte Ordnungs- und Disziplinarstrafen sind,
soweit sie von einem o&ffentlichrechtlichen Verband ausgehen,
echte staatliche Strafen. Sie stellen eine Ubelszufiigung dar, die
erfolgt, weil Unrecht begangen worden ist.

Dal} die Disziplinarstrafe regelmiaflig nur die Angehoérigen
bestimmter Kreise (Beamte, Militirpersonen, Arzte, Rechts-
anwilte, Strafgefangene, usw.) trifft, dndert ihren Charakter
nicht. Ebensowenig ist daraus ein begrifflicher Unterschied abzu-
leiten, daB3 die Unrechtstatbestdnde vielfach im Disziplinarrecht
nicht scharf, oder wenigstens nicht abschlieBend umschrieben
sind, so dal der Satz: nulla poena sine lege keine deutliche
Durchfiithrung erfahrt. Das beruht nur auf einer, allerdings viel-
fach durch die besonderen Verhiltnisse gerechtfertigten, nicht
vollstandigen Ausbildung des Disziplinarstrafrechts.»

Ainsi, pour Hafter, la peine disciplinaire constitue bien
une mesure de caractére pénal qui entraine une réprobation
morale (Ubelszufiigung).

Pour Burckhardt et Fleiner, par contre, le droit disci-
plinaire doit étre distingué du droit pénal. '

On peut lire dans 'ouvrage principal de Burckhardt14:

«Wihrend kriminelles und Polizeistrafrecht beide die Bewih-
rung allgemeinverbindlicher Normen bilden, ist das Disziplinar-
recht die Sanktion einer besondern, nicht allgemeinverbindlichen
Ordnung und dient der Zucht innerhalb dieses Kreises. Es muf}
daher von demjenigen Gemeinwesen aufgestellt werden, von dem
die besondere Ordnung ausgeht. Art. 64bis hat dem Bund keine

derartige Befugnis gegeben; auf seinem Gebiet hat er sie ohnehin,
und auf dem kantonalen Gebiete soll sie dem Kanton verbleiben.»

Fleiner rattache le droit disciplinaire au droit adminis-
tratif: le droit disciplinaire constitue une mesure coercitive

140 T.ehrbuch des Schweizerischen Strafrechts, Berlin 1926, p. 238.
1l Kommentar der Schweizerischen Bundesverfassung, Berne
1931, p. 594.
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de nature administrative!4? (administratives Zwangsmittel).
Mais pour lui, ’administration est I’administration publique:
c’est ce que I’Etat entreprend pour s’acquitter des tiches
qu’il a assumées?43,

Fleiner écrit également dans ce méme ouvrage#*:

~ «On entend par administration I’ensemble de I'activité
déployée par I'Etat ou par toute autre personne morale de
droit public sous I’empire de son propre ordre juridique
pour réaliser ses plans d’existence et qui ne rentre ni dans
le domaine de la législation, ni dans celui dela juridiction.»

Le Tribunal fédéral estime également que la sanction
disciplinaire se distingue par sa nature et son but de la sanc-
tion pénale et qu’elle constitue, en premier lieu, une mesure
de coercition administrative. Selon la Haute Cour, la peine
administrative des fonctionnaires est destinée a maintenir
Pordre et la discipline dans I’administration4® tandis que
pour les avocats, elle est destinée a assurer la dignité de
la profession et a protéger les intéréts publics4s.

Le droit pénal a pour objet des actes de nature délictueuse
(crimes, délits, contraventions). Ceux-ci ne vont pas sans
réprobation morale, c’est ce qui les distingue des actes
réprimés par des peines d’ordre, déclare encore le Tribunal
fédéral1?,

Nous lisons encore dans un arrét du 20 mai 1943 (non
publié):

«Tandis que la condamnation prononcée constitue un chati-
ment infligé & la personne du délinquant pour l'infraction dont il
s’est rendu coupable, la décision administrative n’a pas ce but
d’expiation ou de punition, elle n’est rien d’autre qu'une mesure

de police prévue pour mettre 'ordre et la santé publique & I’abri
de nouveaux agissements dangereux.»

142 Schweizerisches Bundesstaatsrecht, p. 269.
142 Droit administratif allemand, p. 9.

144 Droit administratif allemand p. 12.

145 ATF 72 1 255.

146 ATEF 73 I 2900

147 ATF 72 T 259.
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Ainsi, le Tribunal fédéral n’admet aucun rapport entre
le droit pénal et le droit disciplinaire. Cette conception nous
P p P
parait excessive, nous aurons l’occasion de le démontrer.
&

On a contesté le caractere pénal du droit disciplinaire,
en alléguant que le principe nulla poena sine lege n’était
pas applicable pour des régles disciplinaires qui sont le plus
souvent non écrites et basées sur des usages. Il a été dit
également que la regle ne bis in idem n’était pas valable car
il pouvait y avoir pour les mémes faits une poursuite
pénale et une poursuite disciplinaire. On a rappelé encore
que les principes de la non rétroactivité des lois et de la
prescription ne s’appliquaient pas au droit disciplinaire et en-
fin que les regles disciplinaires ne concernaient qu’un certain
cercle de personnes et étaient privées de portée générale.

Ces circonstances démontrent en effet qu’il y a entre le
droit disciplinaire et le droit pénal des différences impor-
tantes. Certes, on pourrait faire remarquer que le droit
pénal militaire ne s’adresse, lui aussi, qu’a une certaine
catégorie de personnes et I’on pourrait essayer de soutenir
avec Hafter que si le principe nulla poena sine lege n’est pas
observé dans le domaine du droit disciplinaire, c¢’est parce
que ce dernler n’est pas parfaitement au point. Il ne s’agit
pourtant pas la d’arguments convaincants. Le droit mili-
taire sur la nature duquel il ne nous est pas possible
d’insister parait étre a la fois un droit de caractére pénal
et de caractére disciplinaire. Quant a I’argument de Hafter,
il ne nous semble pas décisif, car quel que soit le développe-
ment du droit disciplinaire, on ne pourra jamais imposer ses
régles de facon si précise que le principe nulla poena soit
appliqué.

Il est certain que le droit disciplinaire se distingue du
droit pénal, car il est surtout dominé par le principe de I'op-
portunité4® ou de la nécessité!?,

18 ATF 73 1 291.

149 On a souvent parlé du principe d’opportunité, en P'espéce
ne convient-il pas d’employer plutdt le mot de nécessité.
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Ce que doivent nécessairement obtenir les responsables du
groupement, ¢’est qu’au sein de ce dernier existe une disci-
pline qui permette a chaque membre d’exercer normale-
ment son role. Il n’est pas tellement question d’infliger un
chatiment a celul qui viole la discipline que d’assurer I’ordre
par tous les moyens propres, y compris I'exclusion du
membre perturbateur.

Les regles du droit pénal ne suffiraient pas a assurer
Pordre au sein d’un groupement. Les innombrables régles
de convenance, de fidélité, d’obéissance, de discipline et de
respect, ne peuvent étre sanctionnées par le droit pénal. Ces
normes d’un caractéere spécial ne sont imposables qu’a des
personnes ayant entre elles certaines liens, certains intéréts
communs, certaines obligations spéciales.

Comme 1’écrit Nézard, le seul intérét social qui puisse
justifier le droit disciplinaire, c’est précisément d’exercer
son empire la ou la lol commune, la loi positive ne peut
réprimer. Pour qu’il remplisse sa mission, il faut qu’il
échappe au droit commun, qu’il jouisse de la plus grande
latitude possible, qu’on ne puisse lui opposer facilement les
définitions, déchéances, prescriptions, et autres barriéres
légales qu’ignorent la considération et I’estime publiques??°.

Dans la société humaine, on ne peut exiger que le respect
de régles de discipline tres laches; par contre, dans des grou-
pements publics ou privés ot les membres sont liés par des
obligations et des intéréts communs étroits, les principes
disciplinaires sont beaucoup plus séveres et leur respect
peut et doit étre exigé.

Est-ce a dire que le droit disciplinaire soit uniquement
basé sur un principe d’opportunité ou de nécessité et que la
conception du Tribunal fédéral puisse étre entierement
approuvée, nous ne le pensons pas. Nous nous expliquerons
sur ce point un peu plus loin.

*

150 Nézard, op. cit. p. 104.
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Pour I'instant, constatons que les sanctions qui peuvent
étre prises contre tel ou tel membre de I’organisation cons-
tituent une mise en garde et empéchent en général la répéti-
tion de manquements a I'ordre général. Ainsi, par un sys-
téme de rappels a4 l'ordre, d’exemples, par des sanctions
appropriées, le droit disciplinaire atteint généralement son
but qui est le maintien de ’ordre dans le groupe et ’exercice
normal de 'activité des membres.

Les peines les plus fréquentes, qu’il s’agisse de groupes
privés ou de groupes & caractére public, sont la réprimande,
la suspension et ’exclusion. (On connait aussi 'amende et
la publicité donnée a la sanction.) Les sanctions sont dans la
regle Infligées par les dirigeants des groupements ou par
les groupements eux-mémes. Quant aux actes qui peuvent
donner lieu a des sanctions, ils sont extrémement nombreux
et mal définis et tiennent largement compte des usages
locaux, professionnels, particuliers, etc.

*

Peut-on admettre sans autre que le droit disciplinaire se
rattache au droit administratif ? Il faudrait tout d’abord
savoir de quel droit administratif il s’agit, car nous ’avons
déja dit, on peut distinguer le droit administratif général
et le droit administratif dans le sens de droit public, dans
lequel il est employé le plus souvent. Le droit administratif
public est en général le droit disciplinaire des fonctionnaires.

Si I’on peut dire que le droit administratif public est
constitué par I’ensemble des regles relatives a4 I'organisa-
tion et au fonctionnement des services publics et aux rap-
ports de ceux-ci avec les particuliers'®! et que, par consé-
quent, le droit disciplinaire des fonctionnaires est en rap-
port étroit avec ce droit, on fait erreur, par contre, en
rattachant le droit disciplinaire général, notamment celui
des professions libérales, au droit administratif public. On
peut considérer que pour les fonctionnaires le droit discipli-
naire est constitué par les régles qu’ils doivent appliquer

151 1,, Rolland, Précis du droit administratif, p. 1.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. 17a
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dans I’exercice de leurs fonctions (sous peine de sanctions)
et que ces regles sont fixées dans le cadre d’un rapport
administratif entre ’Etat et le fonctionnaire, mais il ne faut
pas oublier que les professions libérales sont des professions
indépendantes. (Il n’est pas encore prouvé que I’avocat ou
le médecin soient des fonctionnaires!) Le rattachement du
droit disciplinaire général au droit administratif nous parait
donc faux si I’on considere qu’il s’agit du droit administratif
public. '

La situation du fonctionnaire est bien différente de celle
de ’avocat ou du médecin. Le fonctionnaire est soumis a
la dépendance et a I'autorité de I’Ltat, a ses chefs hiérar-
chiques. Son activité est donc strictement délimitée, ses
devoirs et obligations sont fixés avec précision. Le fonc-
tionnaire recoit des ordres de I’Etat a qui il se consacre
entierement. En contre-partie de son activité, il est payé
par 'Etat qui couvre sa responsabilité. Que I'Etat puisse
infliger des sanctions a ses fonctionnaires lorsque les ordres
et les instructions qu’il leur donne ne sont pas observés
parait dans ces conditions des plus normal.

Bien différente est évidemment la situation des profes-
sions libérales, notamment du médecin ou de I’avocat qui
sont indépendants, notamment de ’Etat. Ce dernier ne peut
donner aucun ordre aux représentants des carriéres libérales.
Il ne les paie pas et ne couvre nullement leur responsabilité.

I’intervention de I’Etal ne se manifeste qu’a titre
exceptionnel, pour contrdler certaines professions; elle ne
constitue pas l'exercice d’un droit administratif au sens
strict.

Si 'on peut admettre que I’Etat a un intérét a s’assurer
de la compétence des avocats et des médecins et de I'exer-
cice normal de leur activité, on ne saurait pour autant assi-
miler le moins du monde le droit disciplinaire des avocats
et des médecins a celui des fonctionnaires.

Le Tribunal fédéral a déclaré que la peine disciplinaire
constituait une mesure interne de ’administration et qu’elle
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était une conséquence du rapport de puissance sur les fonc-
tionnaires!52, Ceia est peut-étre vrai pour les fonctionnaires,
mais non pour les avocats et médecins.

Or il arrive que le Tribunal fédéral'®® traite paralléle-
ment de la situation des fonclionnaires et des avocats: la
peine disciplinaire, pour les fonctionnaires, serait prévue
pour assurer 'ordre au sein de I’administration et pour les
avocats, pour assurer la dignité de la profession et la protec-
tion du public. Mais il ne s’agit pas, en fait, du méme genre
de peine. La premiére est celle qu’inflige ’Etat a ses servi-
teurs, la seconde, celle qui est prononcée contre des per-
sonnes exercant une profession indépendante par ceux qui
sont chargés de les controler. Nous avons déja vu que le
Tribunal fédéral admettait que P'avocat était soumis a
I’'Iitat par un certain rapport de puissance!®. Nous avons
vu ou de telles conceptions peuvent mener. Des le moment
ou 'on admet que I'avocat exerce une activité comparable
méme partiellement a celle des fonctionnaires et ot I’on en
déduit que les regles du droit administratif public lui sont
applicables, on fausse totalement le statut de I’avocat et
I’on met en cause I’existence méme d’une profession libé-
rale essentielle?®s, “ '

Ainsi nous arrivons a la conclusion que l’assimilation
méme indirecte des avocats ou des médecins aux fonc-
tionnaires est fausse et dangereuse.

& *

Pour le surplus, on peut se demander si le droit discipli-
naire méme public (celut des fonctionnaires) n’est pas un
droit spécial.

152 ATE 63 1 248.

153 ATF 60 I 15; 73 1 290.

154 Arrét du 6 novembre 1947, non publié.

155 T.e Tribunal fédéral déclare dans un arrét du 7 décembre
1949: Ein AusfluB3 dieses Gewaltverhiiltnisses ist die Befugnis des
Staates, die gesamte Berufstiitigkeit des Anwaltes zu tiberwachen
und ihn bei Verletzung seiner Pflichten disziplinarisch zu bestrafen.
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C’est 'avis de Nézard!®® qui écrit a ce sujet:

«C’est la conclusion a laquelle est arrivée la jurisprudence
(francaise) qui, se trouvant en présence des faits et des nécessités
qu’ils engendrent, n’a pu donner une autre explication des solu-
tions rationnelles qu’elle a imposées. Or, la jurisprudence, comme
nous I'avons indiqué, est notre guide le meilleur en cette maticre
ou le fait a une importance capitale.

L’action disciplinaire, disait le Procureur général Dupin,
échappe aux régles de I'action civile et de ’action criminelle. Elle
différe essentiellement de 'une et de 'autre; c’est une aetion plus
large, plus délicate, qui repose sur une infinité de nuances que le
législateur n’a pu définir... elle n’est ni civile ni criminelle, elle est
sul generis.

Aussi la jurisprudence s’est-elledébarrassée des entraves qu’ap-
portait & ’exercice du droit disciplinaire cette tendance aveugle
et fatale des tribunaux de l’ordre judiciaire & I’assimiler tantot
au droit civil tantot au droit pénal; elle a rejeté toutes les régles
positives légales ou d’interprétation qui eussent pu lier les mains
au juge disciplinaire. En cette matiére du droit public, elle a
pense qu’elle n’¢tait liee que par les principes supérieurs de notre
droit public tels qu’ils sont formulés par les Déclarations de
droits et la Constitution.»

S’il faut lutter contre la tentation facile de créer a tout
propos de nouvelles catégories de droits et de parler de
droit sut generis quand on ne peut opérer des rattachements,
il convient aussi d’éviter des rattachements qui ne corres-
pondent pas a la réalité. En I’espece, la référence pure et
simple au droit administratif nous parait difficile. Certes,
la sanction disciplinaire se distingue de la sanction pénale
par son essence, par son but, comme nous I’avons vu, mais
elle reste tout de méme dans la plupart des cas une sanction,
une peine, une punition. Elle constitue souvent une mesure
douloureusement ressentie par celui qui en est I’objet, un cer-
tain chatiment, on peut méme dire une réprobation morale.

Cette sanction, si elle ne peut étre infligée selon tous les
principes en vigueur dans le domaine du droit pénal, ne
devra cependant pas étre prononcée a la légére. Il ne s’agit
pas d’une pure décision administrative prise par I’Etat ou
par les autorités compétentes, parce que tel est leur bon

188 Op. eit, p. 109,
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vouloir. On ne peul donc pas se contenter d’invoquer le
droit administratif pour justifier toutes mesures de droit
disciplinaire.

Nous avons dit que le droit disciplinaire était dominé par
les principes de I’opportunité et de la nécessité; cela n’exclut
cependant pas que I'on fasse application aussi de certains
autres principes, ceux de I’équité, de la modération, du
respect de la personne humaine par exemple. Cela n’exclut
pas non plus que I'on tienne compte de la personne de
Pinculpé, de sa responsabilité, dans toute la mesure du pos-
sible. Ce sont les raisons pour lesquelles nous serions tentés
d’admettre que le droit disciplinaire ne se rattache ni au
droit pénal, ni méme au droit administratif, mais qu’il
constitue un droit d’une nature particuliere.

Ce qui importe du reste, ce n’est pas tellement de créer
des catégories de droit ou de faire des nouvelles distinctions,
que de se souvenir que si les principes du droit pénal ne
sont pas toujours applicables au droit disciplinaire, il ne
suffit pas de se référer purement et simplement au droit
administratif pour infliger des sanctions disciplinaires. L.es
décisions ainsi élaborées risquent d’étre arbitraires.

%

Remarquons que méme dans le domaine ou I'Etat est
maitre incontesté, car il est 'employeur, on a tendance, de
plus en plus, depuis le début du siécle, a confier a des tiers
le pouvoir de sanctionner les fautes disciplinaires. L’Etat a
consclence du fait qu’il ne peut étre a la fois juge et partie
et il cherche a se décharger auprés d’organismes impartiaux
du droit d’infliger des peines. Le pouvoir exécutif demande
souvent conseil et préavis 4 des commissions consultatives.

Sur le plan cantonal comme sur le plan fédéral, des pro-
cédures de recours sont prévues contre les peines discipli-
naires infligées aux fonctionnaires. Ceux-ci, dont’engage-
ment et la révocation dépendaient du bon vouloir de I’Etat,
ont fini par acquérir par suite de leur nomination, une
situation stable et de véritables droits acquis. Il est de
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notoriété publique que selon le cours normal des choses, un
fonctionnaire conserve sa place durant toute son existence
et qu’il doit avoir commis des fautes trés graves pour étre
congédié. (Le cas récent de fonctionnaires congédiés ou non
réengagés pour des motifs de sécurité politique a fait d’au-
tant plus d’impression qu’il était plus exceptionnel.) Mais
méme dans ce cas, les fonctionnaires bénéficient d’un droit
de recours étendu, prévu de facon précise et d’'une procédure
de défense élaborée avec soin.

La situation des fonctionnairesest donc fortement établie
et le droit disciplinaire qui les concerne est arrivé a un point
de développement considérable.

Le droit disciplinaire qui se rapporte a d’autres profes-
sions et singulierement aux carrieres libérales est par contre
trés peu développé, ce qui provoque pour eux qul y sont
soumis une certaine insécurité. Nous verrons plus loin ce
qu’il y aurait lieu de faire pour remédier 4 une telle situa-
tion.

3. Droit disciplinaire des professions libérales

S’il existe a I’heure actuelle, pour les avocats comme
pour les médecins, un droit disciplinaire ayant acquis un
certain caractere public, cela est dii au role social important
joué par les représentants de ces deux professions.

Cette fonction sociale a incité I’Etat, comme nous ’avons
vu, a exiger tout d’abord de la part des titulaires de ces pro-
fessions de sérieuses connaissances scientifiques, d’ou les
examens cantonaux ou fédéraux pour les avocats et les
médecins, d’ou ’exigence d’un stage qui doit donner aux
futurs professionnels ’expérience pratique indispensable. Le
public doit pouvoir présumer que celui qui porte le titre
d’avocat ou de médecin a une préparation scientifique et
pratique suffisante.

Partant de l’idée que la profession d’avocat (comme celle
de médecin) est une carriére libre par essence, il nous parait
évident qu’elle doit étre dirigée et controlée dans le cadre
professionnel. C’est en principe les avocats qui peuvent
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établir les regles et les usages applicables dans I’exercice de
leur profession et sanctionner les fautes de leurs confréres.
Le fait que l'exercice de la profession intéresse I’Etat ne
change pas sa nature. Il n’y a aucune différence de nature
entre la profession d’avocat et celle d’architecte quoique
I’Etat réglemente la premiére et non la seconde.

L’intérét de I'lEtat dont nous avons admis la 1égitimité
vu le role social joué par les avocats et les médecins ne
peut justifier qu’une intervention destinée a assurer les
capacités du professionnel. Encore ce contréle ne sera-t-il
normalement exercé que par les membres de la profession
et non par '’EEtat. Ce dernier se contentera de 1’organiser
en cherchant par la 4 assurer la protection du public et indi-
rectement celle des avocats eux-mémes!57.

Il s’agit d’une protection de capacité et de dignité qui
seule peut assurer la confiance du public.

Cette confiance, écrit Nézard, ne sera acquise aux
membres d’un corps social que s§’il est certain que les
moindres fautes contre I’honnéteté sont assurées d’étre
réprimeéesios,

Comment I'Etat s’y prendra-t-il pour créer cette pro-
tection ? Tout d’abord, nous I’avons vu, en s’assurant que
les avocats comme les médecins justifient de connaissances
scientifiques, ensuite en créant la possibilité de sanctions
contre les professionnels qui se révelent indignes de leur
charge.

C’est par cette intervention de ’ILtat, limitée a quelques
rares professions d’une position exceptionnelle, que le droit
disciplinaire prendra un certain caractére public. Cela ne
signifie pas qu’il s’agisse, pour autant, d’un droit discipli-
naire semblable a celui des fonctionnaires.

I’Etat doit organiser le controle de ces professions,
avons nous dit. il pourra s’y prendre de différentes facons:

157 LLa police du commerce peut limiter la liberté constitution-
nelle dans la mesure nécessaire pour protéger le public contre les
risques d’erreur et de dommage. ATEF 1937, 63 I 225.

158 Nézard, op. cit. p. 164.
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1° En accordant au pouvoir exécutif le droit de prononcer
les peines disciplinaires;
20 en accordant ce droit au pouvoir judiciaire;

3% en laissant I’exercice du droit a des commissions mixtes
composées de juges et d’avocats;

4° soit enfin en reconnaissant aux organisations profes-
sionnelles le droit de prononcer des sanctions ayant un
caractére officiel.

Seuls ces deux derniers modes de faire nous paraissent
légitimes. Tout autre systéme ne tient pas compte du fait
que l’avocat, comme le médecin, exerce une profession
indépendante qui se dirige elle-méme et qui garde un
caractére essentiellement privé. Le contréle du pouvoir
judiciaire peut paraitre admissible en ce qui concerne les
avocats, car les juges ont en général été avocats (mais ils
I'ont parfois oublié). Mais les juges ne sont pas qualifiés
pour exercer ce contrdle & ’égard des médecins. En prin-
cipe, seuls les «pairs» sont a méme de juger le comporte-
ment des avocats et des médecins. Que ’on ne pense pas
qu’'une telle pratique risque de provoquer des décisions de
faiblesse et de complaisance. L’expérience a prouvé que les
Ordres se montrent tres séveres a I’égard des avocats et des
médecins qui méconnaissent leurs devoirs. On nous dira
peut-étre que pour ce qui concerne le comportement pure-
ment professionnel, il est normal d’avoir recours au con-
trole des pairs, mais que ce systeme n’est plus défendable
lorsqu’il s’agit de questions d’intérét public. Dans ce cas,
un controéle extra-professionnel serait indispensable. Nous
ne pensons pas qu’il soit aisé ni indiqué de distinguer entre
les fautes professionnelles et les fautes a caractére public.
Le fait que 'avocat a une mission sociale et que 'Etat s’in-
téresse a lul n’est pas une raison pour que sa profession
perde son caracteére privé. C’est pourquoi, comme toutes les
professions organisées, elle doit étre contrdlée essentielle-
ment par des membres de la corporation.
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4. Fautes disciplinaires des avoeats

La faute disciplinaire consiste dans la violation d’une
régle qui s'impose aux membres d’un groupement. Cette
violation met en danger ’ordre qui doit exister au sein de
ce groupement ainsi que son fonctionnement normal.

Le Tribunal fédéral a admis que le refus ou le retrait du
droit d’exercer une profession ne supposait pas un acte
punissable de la part de celui qui en était ’objet!%®. Du
point de vue du droit fédéral, estime-t-il, n’importe, quel
manquement, acte ou omission, suffit pourvu qu’il soit
incompatible avec la considération dont ’avocat doit jouir
comme organe auxiliaire de la justice et la confiance qu’il
doit inspirer 160,

La faute disciplinaire peut étre commise sans intention,
par négligence, par inconscience ou méme par méconnais-
sance d’une regle.

Ceux qui font partie d’une profession libérale sont soumis
a toute une série de régles écrites ou non qui résultent prin-
cipalement d’usages. Ces usages jouent un role trés impor-
tant dans le comportement de I'avocat, qu’ils soient sanc-
tionnés par des lois ou réglements officiels, rédigés par des
associations professionnelles officieuses, ou qu’ils résultent
simplement de la tradition.

Certaines réegles sont évidentes (par exemple I’avocat ne
doit pas soutenir les intéréts de la partie adverse), d’autres
sont spéciales et non admises partout. La maniére de fixer
les honoraires n’est pas toujours la méme; dans certains
cantons on tient compte surtout du travail fourni, dans
d’autres c’est le résultat qui influence avant tout le montant
des honoraires.

La publication d’un jugement (autorisée par un Tribunal)
précédée du nom de I’avocat ou de la mention de son Etude,
est usuelle & Genéve, mais pas toujours en Suisse allemande.

%

159 JAT 1946, p. 122. _
160 Arrét du 24 janvier 1944, non publié.
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a) Devoirs généraux

Nous avons rappelé quels étaient les principaux usages
reconnus en Suisse selon la liste qu’en a faite le Dr Blass
dansson projet d’une loifédérale surles avocats. Nousrepren-
drons le classement que ce dernier avait adopté et rappeile-
rons tout d’abord les devoirs généraux de l’avocat qui
peuvent se résumer dans cette régle: I’avocat doit exercer
sa profession avec conscience et dignité!6l.

Conscience

Lorsque I'avocat accepte de se charger d’une cause, il
doit tout entreprendre afin d’obtenir le meilleur résultat
possible pour son client. Cette obligation n’est limitée que
par les impératifs de sa conscience, les lois applicables et
les usages?i®2,

Le mandataire préférera a son propre intérét celui de son
client.

L’avocat n’acceptera de soutenir une cause que s’il
s’estime capable de le faire.

Dans une époque de spécialisation, la question de la
compétence se pose avec une certaine acuité. Le juriste qui
a recu son brevet d’avocat et qui a obtenu la reconnaissance
par le canton de ses capacités, ne s’imaginera pas étre pour
cela & méme de résoudre tous les cas qui lui sont soumis. La
remise du diplome ne constitue qu’une présomption de
capacité. La jurisprudence et la doctrine évoluent, les lois
sont modifiées; le praticien ne peut, dans la regle, ignorer
ces changements. On ne saurait cependant exiger d’un
avocat qu’il connaisse tous les domaines du droit de facon

181 Blass, op. cit. p. 37.

162 Canons of Ethics, du Barreau américain: ““The lawyer owes
‘entire devotion to the interest of the client, warm zeal in the
maintenance and defense of his rights and the exertion of his
utmost learning and ability’ to the end that nothing be taken or
be withheld from him, save by the rules of law, legally applied.
No fear of judicial disfavor or public unpopularity should restrain
him from the full discharge of its duty.”
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approfondie. Aussi lorsqu’il sera consulté fera-t-il bien de
se demander dans chaque cas particulier, s’il est 4 méme de
défendre la cause de son client.

La spécialisation qui est tres développée chez les mé-
decins l’est moins chez les avocats. Le Tribunal fédéral a
admis la nécessité pour le médecin de faire appel dans cer-
tains cas a un spécialiste®®. Jusqu'ici une telle obligation
n’a pas été reconnue pour les avocats. Cependant, certains
problemes juridiques ont un caractere tres particulier et il
est tout-a-fait normal qu'un avocat refuse de les traiter ou
demande I’'avis d’un spécialiste. L’avocat aura méme 1’obli-
gation de s’entourer de tous renseignements et conseils
utiles auprés de tiers lorsqu’il n’est pas préparé a exécuter
le mandat qui lui est confié.

Dignité

Il a été fréquemment question dans cette étude de la
nécessité d’assurer la dignité de la profession. C’est en vertu
de cette régle que I'avocat ne soutiendra pas de causes
incompatibles avec le respect di a la justice et a la Consti-
tution. C’est dans cette idée qu’il s’interdira d’exercer une
profession incompatible avec celle d’avocat, qu’il renoncera
a 'usage de moyens illicites, qu’il évitera toute promiscuité
douteuse, qu’il s’abstiendra d’encourager des proces sans
fondement et qu’il gardera la plus totale indépendance a
I’égard de tous.

IL’avocat peut-il avoir recours a des moyens discutables,
voire condamnables en soi, lorsque le but recherché est
admissible ?

Prenons le cas d’un avocat dont le client est menacé de
faillite: I'intérét de son client est de gagner du temps dans
Iespoir de trouver des concours financiers qui luil per-
mettront de redresser sa situation. I.’avocat qui connait ce
but en sol parfaitement Iégitime, pourrait étre tenté de
recourir a des moyens de procédure qui ne viseralent qu’a
retarder et si possible 4 empécher la faillite.

163 Arrét du 21 janvier 1941, p. 162.
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A I'époque ou 'avocat emploie ces moyens dilatoires, il
ne sait pas encore s’il aboutira. Cependant, dans un cas
pareil, le but recherché semble absolument respectable et
les moyens, méme s’ils sont en eux-mémes discutables ne
paraissent pas condamnables en I’espece. L’avocat peut
espérer, de bonne foi, atteindre par ces moyens le but en
question. :

Prenons encore I’exemple d’un avocat dont le client est
en instance de divorce. Le pére a provisoirement la garde
de ses jeunes enfants, mais le jugement provisionnel risque
de les lui enlever. L’avocat, convaincu que l'intérét des
enfants est d’étre auprés de leur pére n’a-t-il pas le droit de
prolonger la procédure pour que le pére ait le temps et la
possibilité de prouver qu’il est 4 méme de garder ses en-
fants aupres de lui?

Si on peut, dans certaines circonstances, expliquer
I’emploi par I’avocat de moyens en eux-mémes discutables,
cela ne sera le cas que dans le domaine de la procédure.
I’allégation de faits que I’avocat sait inexacts, la ‘trom-
perie, constituera toujours une faute.

Dans le domaine pénal, on admet que ’avocat jouitd’une
liberté encore plus grande quant aux moyens qu’il peut
employer pour la défensed’unaccusé. Pour sauver un homme
de la mort ou du deshonneur, un avocat, convaincu de
I'innocence de son client, de I'injustice ou de la rigueur
excessive de la peine qui le menace, sera tenté d’user des
moyens les plus étendus et les plus audacieux. Il pourra
méme étre poussé a dépasser les limites de ce qui est permis
et usuel, prenant sur lui le risque d’une sanction discipli-
naire, afin de mieux assurer la défense des intéréts confiés.

I’autorité disciplinaire ne manquera pas de tenir compte
de toutes ces circonstances si elle est amenée a statuer sur
le comportement de I'avocat.

%

La dignité de la profession est assurée par la bonne
réputation de Pavocat. La plupart des cantons exigent une
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telle réputation (Leumund). Les lois de Zurich et de Vaud
la requiérent expressément.

Quant a la loi genevoise, elle exclut ceux qui ont été
frappés d’une condamnation criminelle ou d’une condam-
nation correctionnelle pour faits portant atteinte a la pro-
bité et 4 I'honneur, ainsi que ceux qui sont en faillite. De
son coté la Commission de surveillance a un pouvoir de
controle trés étendu sur le comportement de I’avocat.

Appelé a examiner une décision de la Commission de
surveillance de Genéve, le Tribunal fédéral a déclaré164:

«L’article 141 LOJ de méme que les autres dispositions de la
loi relative a la surveillance des avocats (Geneve) n’indiquent
point quels manquements appellent I'une ou l'autre des sanc-
tions disciplinaires prévues.

Du moment qu’ils ne les limitent notamment pas aux seules
violations des devoirs quil sont 'objet du serment prescrit & I'ar-
ticle 129, il permet a la Commission de surveillance d’étendre son
pouvoir disciplinaire & tous les actes et omissions incompatibles
avec la considération et la confiance dont 'avocat doit jouir en
sa qualité d’auxiliaire de la justice (ATF 46 I 319). En I'absence
de dispositions contraires de la loi, il ne serait point arbitraire
d’étendre le pouvoir disciplinaire de la Commission de surveillance
a la vie privée de 'avocat, en tant qu’il s’agirait de faits et gestes
dont la révélation montrerait I'incompatibilité avec la dignité de
la profession (RO 46 I 319, JdT 941 556).

I’article 37 de la Constitution fédérale — rappelle encore le
Tribunal fédéral dans le méme arrét — permet aux cantons d’ins-
tituer par des dispositions de police, d’autres exigences que les
preuves de capacité, par exemple certaines qualités morales ou
simplement sociales, réputation, conscience professionnelle, etc.»63

A Geneéve, les avocats prétent devant le Conseil d’Etat
un serment qui résume les principales obligations du
Barreau et rappelle notamment les devoirs de dignité:

184 20 juin 1941, JAT 1941, p. 556 et ss.

165 Dans le méme sens: « Angesichts des Ansehens und der Be-
deutung des Anwaltberufes innerhalb und aufBlerhalb der staat-
lichen Rechtspflege ist es nicht zu beanstanden, wenn hinsichtlich
Ehrenhaftigkeit und Zutrauenswiirdigkeit hohe Anforderungen an
die Anwilte gestellt werden.» (Arrét TF 18 octobre 1950, non

publié.)
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«Je jure devant Dieu:

d’étre fidele a la République et Canton de Genéeve,

de ne jamais m’écarter du respect dit aux tribunaux et aux
autorités,

de ne conselller ou soutenir aucune cause qui ne me paraisse
juste ou équitable, & moins qu’il ne s'agisse de la défense d’un
accuse, :

de n’employer sciemment pour soutenir les causes qui me
seront confiées, aucun moyen contraire a la vérité et de ne point
chercher & tromper les juges par aucun artifice ni par aucune
exposition fausse des faits ou de la loi,

de m’abstenir de toute personnalité offensante et de n’avancer
aucun fait contre ’honneur et la réputation des parties s’il n’est
indispensable a4 la cause dont je serai charge,

de n’encourager ni le commencement ni la durée d’un procés
par aucun motif de passion ou d’intérét,

de ne point rebuter, par des considérations qui me soient per-
sonnelles, la cause du faible, de I’étranger et de I'opprimé.»

Ce serment qui est prété depuis plus d’un siécle ne fait pas
de I'avocat un fonctionnaire. I.’engagement solennel de
I'avocat est pris en présence du Conseil d’Etat, mais non
pas en faveur du pouvoir Exécutif.

I’avocat qui viole son serment peut faire l'objet de
sanctions disciplinaires parce que, par la méme, il viole des
régles professionnelles.

«La Commission de surveillance de Geneve 1% s’est toujours de-
clarée compétente pour réprimer non seulement les violations
faites au serment, mais également tous les actes commis par les
avocats entachant 'honneur et la dignité de leur profession.

Elle a statué que sa «mission» était non seulement de veiller &
I’'observation des devoirs professionnels des avocats, tels qu’ils
découlent pour eux du serment qu’ils ont prété, mais encore de
tenir la main & ce que la dignité du titre qu’ils sont admis a porter
soit constamment respectée.

La Commission de surveillance a déclaré encore que bien que
la loi ne délimitait pas exactement sa compétence, il avait tou-
jours été admis que celle-ci s’étendait a tout le comportement de
I’avocat, pour autant qu’il était en rapport avec ’exercice de la
profession et qu’il résultait clairement du texte de I'article 135 OJ
que le législateur avait voulu qu’en dehors des regles du droit
commun dont il reléve comme I’ensemble des citoyens, I’avocat

186 Perrot, SJ 1943, p. 561.
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soit soumis en outre & une surveillance spéciale qui constitue une
sauvegarde supplémentaire pour le public d’une part, et d’autre
part, pour les autres membres de la profession, qui ont tout
intérét a ce qu’elle soit exercée selon certaines reégles et certains
usages non écrits, mais généralement observés, qui en assurent la
dignité et la considération aux yeux des tiers.»

IL’avocat, par exemple, qui n’exécute pas un porté-fort
commet non seulement une faute, mais un acte qui n’est pas
conforme a la dignité professionnelle. (On sait que le porté-
fort constitue, suivant la pratique constante du Barreau
genevois, un engagement personnel de 'avocat, qui d’apres
les usages, doit étre exécuté a la premiere réquisition?.)

Le comportement de I’avocat sur le plan politique peut
¢galement donner lieu a des sanctions disciplinaires. Men-
tionnons notamment a cet égard les actes de trahison!¢s.

b) Recherche de la clientéle

La question de la recherche de la clientele est fort déli-
cate. La profession d’avocat est une profession lucrative qui
devrait normalement assurer a celui qui I’exerce une exis-
tence convenable. I.’avocat qui gagne difficilement sa vie
sera fortement tenté de soutenir le plus grand nombre de
causes, qu’elles soient bonnes ou mauvaises, dans le but
d’augmenter ses revenus.

Il y a la un risque inévitable et qui sera d’autant plus
grand que I'avocat se trouvera dans une situation maté-
rielle plus difficile. Il est donc dans I'intérét général que la
situation matérielle de I’avocat et du médecin soit suffi-
samment assurée par son travail pour qu’il puisse agir en
toute indépendance. ,

Les prétentions du fisc a I’égard des professions libérales
constituent un danger qui doit étre signalé car elles tendent
a mettre en péril une série de situations professionnelles.

On nous dira peut-étre que le méme intérét existe dans
chaque profession. Cela ne nous parait pas exact. L’avocat
comme le médecin doivent pouvoir étre aussi indépendants

167 Commission de surveillance, SJ 1943, p. 568.
168 Arréts du TEF des 16 juillet 1948 et 14 octobre 1948, non publiés.
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que possible au point de vue matériel. L’intérét pécuniaire
que I'avocat peut avoir a plaider ou le chirurgien a opérer
ne doit jouer aucun réle dans leurs déterminations respec-
tives. Dans le cas contraire, leur décision serait faussée. Le
professionnel, qu’il s’agisse du médecin, de 'agent de
brevets, de ’architecte ou de I’avocat, doit étre aussi dés-
intéressé qu’il est possible du bénéfice qu’un mandat peut
lui apporter. La collectivité n’a pas le méme avantage a ce
qu’un commerc¢ant soit désintéressé.

Si nous avons insisté sur ce probléeme de la situation
matérielle des titulaires des professions libérales, c’est parce
que I’Etat ne semble pas toujours se rendre compte qu’il a
intérét a ne pas bouleverser la position de ces carriéres par
des mesures fiscales et bureaucratiques.

Cela dit, revenons a la question de la recherche de la
clientele. Il est absolument normal que dans la lutte pour
la vie, 'avocat fasse de grands efforts pour acquérir une
clientele importante. Il devra cependant faire la discrimina-
tion entre les moyens admissibles et ceux qui ne le sont pas.
Il est normal qu’au début de sa carriére, ’avocat annonce
Pouverture de son cabinet, mais la meilleure réclame, il la
fera en gagnant ses proceés, en travaillant consciencieuse-
ment et en démontrant ses qualités de juriste et d’homme.
Ce qui est contrairea ladignité de I’avocat, c¢’est la recherche
de la clientéle, soit par offres directes, soit par 'intermé-
diaire de tiers!®, la remise de cadeaux, de commissions pour
I’obtention de mandats, etc. La publicité que peuvent faire les
avocats dans certainescirconstances, installation, changement
d’adresse, association, est admissible selon lesusages locaux.

La loi vaudoise, du 29 novembre 1944, interdit aux
avocats de faire de la publicité directement ou par personnes
interposées, exception étant faite pour les avis que 'usage
autorise en cas d’établissement, de changement de domicile
ou d’association!?. LLa loi du canton de Lucerne fait défense
a 'avocat de se recommander.

188 5 1943, P 571,
170 ATF 67 1 87; 68 I 14; 68 1 40; 68 I 68.
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Le Tribunal fédéral a rendu deux arréts au sujet des
annonces que peut faire ’avocat dans la presse:

«La garantie du libre exercice ainsi défini des professions libé-
rales a en principe pour corollaire le droit de faire connaitre au
public cette activité et de faire de la publicité en respectant les
regles de la loyauté professionnelle. Ces régles peuvent, & la
vérite, étre plus strictes pour les professions libérales que pour
les professions purement économiques (entreprises spécifiquement
commerciales ou industrielles).

Dans les cantons ou, par exemple, la pratique de la médecine
ou du Barreau depend d’une autorisation de I’Etat, accordée
apres des épreuves de capacités, ceux qui acquicrent cette autori-
sation acquiérent en fait une sorte de monopole. L’Etat qui leur
réserve une telle position peut exiger qu’ils se comportent digne-
ment dans leurs rapports avec le public et leurs clients et que
dans leur publicité, ils ne mettent pas I'accent sur le c6té pécu-
niaire de leur activité, de maniére & déconsidérer la profession.

Pareille retenue est de mise non seulement dans I'intérét des
médecins, des avocats, ete. eux-mémes, mais encore de la col-
lectivité. Les avocats ont pour mission importante d’étre les auxi-
liaires de la justice. Une réclame tapageuse, mercantile ou trom-
peuse de leur part ne compromet pas uniquement leur bon renom,
elle nuit a la considération de la justice et porte ainsi atteinte a
une des institutions essentielles de I’Etat.

Toutefois, si pour ces motifs, on peut imposer a la publicité
faite par ceux qui exercent des professions libérales, des restric-
tions qui seraient inadmissibles pour d’autres activités rétri-
buées, ces entraves ne doivent pas étre plus étroites que ne
Iexige le but visé. On ne saurait interdire des annonces qui se
tiennent dans les limites indiquées.» 7!

Dans un autre arrét du 2 mars 1942172 ]e Tribunal fédéral
disait:

«La délimitation de la pubhclte admissible ou inadmissible
dépend aussi des us et coutumes ainsi que des conceptions con-
cernant le Barreau du canton. Une publicité qui dépasse lamesure
de ce qui est d’'usage dans I’exercice d’une profession libérale est
ressentie comme incorrecte et blamable. Elle nuit a la considé-
ration de la profession et partant aussi au bien de la collectiviteé.

Si incontestablement, il est loisible d’annoncer 1'ouverture
d’une étude et son transfert, ainsi que le commencement ou la fin

111 JdT 1941, p. 563.
172 JdT 1942, p. 276.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 70. E 18a
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d’'une association, la publicité ne doit pas sortir des limites
usuelles dans sa forme, dans son texte, dans sa durée.»

sk

Quant a la faculté de 'avocat d’annoncer une spécialité
juridique, elle peut étre étreitement limitée, déclare le
Tribunal fédéral, méme au point de vue de Particle 31 CF.
Pour le Tribunal fédéral, le systéme de la spécialisation telle
qu’elle se pratique chez les médecins n’existe pas et ne peut
exister dans le Barreau. Tout au plus y a-t-il des avocats
spécialisés dans des matiéres avec lesquelles chacun n’est
pas familiarisé ou ne peut pas se familiariser, telles que les
brevets d’invention ou le droit fiscal et dont s’occupent de
préférence les personnes qui ont eu I'occasion de les étudier
plus a4 fond. Mais ces avocats n’excluent pas, en général,
dans leur activité, les autres matiéres du droit?.

¢) Devoir a Uégard des autorités

aa) Si I'avocat est indépendant a I'égard des autorités
et notamment des juges, il doit cependant observer a leur
égard le respect qui est dit aux fonctions qu’ils exercent.

Des propos injurieux ou blessants a I’égard des juges
(accusations d’avoir manqué d’objectivité ou de consclience,
d’avoir montré de la lacheté) constitue une faute discipli-
naire. De tels propos ont valu a ceux qui les ont prononcés
un avertissernent de la Commission de surveillance gene-
voisel™,

On doit cependant aller trés loin dans la tolérance des
actes et des dires de ’avocat se trouvant dans I'exercice de_
sa fonction. Chacun garde le souvenir d’incidents d’audience
ou le défenseur pouvait paraitre dépasser les bornes de la
liberté. Cela vaut mieux que d’avoir a 'audience des avocats
avec la «bouche cousue». .’avocat doit pouvoir faire preuve
d’une grande liberté 4 'égard des juges, du Parquet, de ses
confréres, de 'Etat, des magistrats et des tiers, témoins ou

173 JAT 1942, p. 276.
174 Perrot, SJ 1943, p. 563.
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autres, ce quin’exclut nullement la politesse et le respect dus
aux magistrats.

(’est en raison du respect qu’il doit aux magistrats que
Iavocat exposera les faits d’une fagon aussi objective que
possible, ne fera que des citations exactes et n’emploiera
pas de moyens purement dilatoires. I’absence d’objectivité
qul préside souvent aux explications des défenseurs est
regrettable, elle enleve une grande partie de leur valeur aux
plaidoiries et aux mémoires. On ne peut naturellement
s’attendre toujours a ce qu’un défenseur exprime les faits
de facon absolument impartiale puisqu’il les connait surtout
par les dires de son client et sans qu’il lui soit toujours pos-
sible de les vérifier, on peut cependant lui demander de
faire un effort pour atteindre l’objectivité. C’est cette
recherche de I’objectivité dans la défense qui fait de I’avo-
cat un homme utile. '

Ce qul est condamnable, c’est d’affirmer ce qu’on sait
inexact. La Comunission de surveillance de Genéve a pro-
noncé une peine d’avertissement contre un avocat qui avait
indiqué, dans sa requéte «qu’il demandait la réintégration
de dame D. et de ses enfants mineurs dans la nationalité
genevoise, en précisant que le jugement de divorce lul avait
confié la puissance paternelle sur ses enfants». Or, 'avocat
invoquait 1a un fait qu’il savait inexact, ce qui était incoms-
patible avec son devoir professionnel!”. L.a Commission de
surveillance de Genéve a suspendu pour la durée d’une
année Me X qui avait servi d’intermédiaire pour la con-
clusion d’un mariage blanc et qui en avait été l’agent
direct1?s, '

I’avocat n’invoquera que des motifs réels pour se faire
excuser a une audience'™”.

176 Perrot, SJ 1943, p. 564.

176 Id

177 Le fait de se faire excuser pour maladie alors que l’'on
apparait devant un autre tribunal et que 'on passe la soirée a
jouer aux cartes dans un café, constitue une faute disciplinaire.
Arrét du Tribunal fédéral du 20 décembre 1940, non publié.
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L’avocat fera également preuve de respect envers les
autorités, en présentant au juge une argumentation claire,
basée sur la loi et la jurisprudence. L’invocation d’une juris-
prudence n’ayant pas de rapport avec I'espéce ou la ten-
tative de créer des confusions dans I’esprit des juges, n’est
évidemment pas un signe de respect a leur égard.

I’avocat n’oubliera pas qu’il exerce une profession scien-
tifique, qu’il est un collaborateur de la Justice et que c’est
son honneur de contribuer a trouver aux problémes qui lui
sont soumis des solutions justes et équitables.

L’article 8 loi sur les avocats du Canton de Zurich pré-
voit expressément cette obligation:

«Der Rechtsanwalt wahrt nach Recht und Billigkeit das
Interesse des Auftraggebers und ist dabei bestrebt, klare Rechts-
verhéltnisse zu schaffen. Im Rahmen seines Auftrages ist er dem
Richter behilflich, das Recht zu finden.»

Dans le second paragraphe de ce méme article, il est
prévu que 1’avocat doit déconseiller 4 son client de soutenir
des proceés qui sont visiblement perdus d’avance. A ce
sujet, le Tribunal fédéral a déclaré qu'une demande de
revision absolument non fondée pouvait entrainer une
mesure disciplinaire. Une telle conception est admissible
lorsque I'avocat est de mauvaise foi, mais il ne faut pas
perdre de vue que le défenseur a le devoir de tout faire pour
protéger ses clients dans les limites que nous avons indi-
quées. L’avocat garde une grande liberté dans sa décision
et ce sera souvent son devoir de ne pas renoncer, malgré les
chances d’échec et les risques qu'un recours comporte. Les
tribunaux ne devront pas oublier cette vérité. La tenacité
et la persévérance sont des qualités essentielles de ’avocat.
(’est seulement dans le cas d’abus manifeste qu’une sanc-
tionpeut étreenvisagéecontre ’avocat—oucontre son client.

bb) La question des rapports enire avocat et témoins est
délicate. En général, avant d’introduire un proces, ’'avocat
ne peut savoir si les faits tels qu’ils sont allégués par son
client sont exacts. Il sera donc naturellement amené a inter-
roger des tiers, témoins éventuels du proceés, 4 demander des
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expertises, a faire faire des constats. Ce qui est inadmissible,
c’est toute pression que I'avocat pourrait exercer sur un
témoin ou toute question qu’il pourrait lui poser de facon
non objective.

Dans son arrét du 7 décembre 1949, non publié, le Tri-
bunal fédéral a déclaré que I'avocat devait s’abstenir d’agir
sur un témoin avant son audition et d’influencer sa dépo-
sition. Il est par contre admissible, ajoute le Tribunal,
qu’avant l'introduction d’un procés, 'avocat demande des
renseignements & un tiers pour se faire une i1dée des risques
du proces. A notre avis 'avocat qui, au cours d’un proces,
discute avec un témoin ne commet pas forcément une faute.
Les besoins de I'information personnelle du défenseur jus-
tifient parfois une intervention aprés introduction de la
cause. Encore faut-il qu’elle soit absolument digne et
objective.

Au pénal on se montrera assez large. L’avocat qui
s’entretien avec un patron par exemple, pour se renseigner
sur la conduite d’un employé qu’il doit défendre, ne commet
certes pas une faute. Il peut s’agir 1a d’un témoin a décharge
qu’il choisit comme tel. Le défenseur a donc le droit de dis-
cuter avec un tel témoin éventuel, il peut aussi renoncer a
le faire entendre. |

cc) La question de la tenue vestimentaire est mentionnée
a juste titre parle Dr Blass. Il est certain qu’un effort devrait
étre fait pour donner a nos audiences une solennité et un
sérieux qu’elles n’ont pas toujours. Ne serait-il pas beau-
coup plus simple que les avocats soient vétus de facon
uniforme de la robe?

Déja cette institution va étre introduite dans le Canton
de Neuchitel. A Genéve, 1’Ordre des avocats a également
pris une décision de principe en faveur du port de la robe.

d) Devoir envers la clientéle

aa) L’avocat a avant tout des obligations a I’égard de
ses clients. Elles se résument dans ’obligation de défendre
les intéréts qui lui sont confiés. La limite des actes que
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I'avocat doit faire en faveur de son client se trouve dans sa
conscience meéme, dans les lois et dans les usages établis.
On ne peut exiger d’un avocat qu’il soutienne une thése
qu’il ne partage pas ou qui soit contraire a la législation.
Rien n’empéche cependant un avocat de demander une
modification de la jurisprudence ou une interprétation tres
large de la loi. _

Il est normal de laisser a ’avocat une tres grande liberté
dans le choix des moyens nécessaires a la défense des inté-
réts qul lul sont confiés. Ces intéréts sont en principe légi-
times, qu’il s’agisse de 'honneur, de la liberté ou de la for-
tune d’un individu. Ce qul sera difficile, c’est de trouver
le juste milieu entre le désir qu’a tout individu de voir son
point de vue triompher et les exigences de la justice, de
I’équité et de 'intérét public.

L’avocat peut en toute conscience défendre les intéréts
purement personnels et matériels dont 1l est chargé, sans
avoir nécessairement a tenir compte des incidences de son
intervention. C’est le juge qui fixera les limites de ces inté-
réts et de ceux de la-partie adverse ou de la collectivité. Si
Pavocat peut prendre en considération I’ensemble de ces
intéréts contradictoires pour proposer des solutions qui
s'imposent a toutes les parties, il préviendra parfois des
procés et fera ccuvre particulierement constructive. C’est
notamment dans les questions dépendant de la science ou de
la morale que ’avocat pourra étre amené a regarder au
dela de I'intérét immédiat de son client. Il s’agit-l1a de pro-
bléemes délicats que le défenseur résoudra selon ses concep-
tions propres. C’est cette activité toute personnelle de ’avo-
cat qui donnera son prix et son caractére & son intervention.

bb) L’un des principaux devoirs de avocat a I’égard de
ses clients est son obligation de fidélité. Elle lul interdit de
s’occuper d’intéréts opposés a ceux de son mandant, de
plaider contre une partie qu’il a représentée peu avant (en
se servant éventuellement des renseignements recus), de
représenter les deux parties (cela est dangereux méme lors-
qu’il s’agit d’un «divorce d’accord» entre époux).
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ILa Commission de surveillance de Geneve a infligé un
avertissement 4 un avocat qui avait successivement repré-
senté dans la méme affaire la partie civile et 'inculpé, (lors
d’une instance en opposition a4 un jugement par défaut
prononcé par la Cour correctionnelle) et une suspension de
trois mois contre un avocat qui avait accepté de représenter
les intéréts contradictoires de deux parties.

cc) Une question qu’il convient encore d’évoquer, c’est
celle de la reddition des piéces communiquées par le client au
moment ou cesse le mandat. A notre avis, ’avocatne saurait
retenir les piéces remises par son client dés le moment ot
son mandat est retiré.

Il n’est pas admissible de refuser un dossier comme
moyen de pression pour obtenir le paiement d’honoraires.
Dés que le mandat est terminé, le client doit pouvoir
récupérer toutes ses pieces, de facon a étre a méme de
confier ses intéréts a un autre avocat et d’assurer ainsi sa
défense compléte.

La question de la retenue de provisions ou de valeurs
remises a 'avocat a titre de compensation pour des frais
ou honoraires, reste cependant ouverte.

L’avocat qui recoit des fonds pour le compte d’un client,
doit étre en état d’en rendre compte en tout temps et de
s’en libérer a premiere réquisition'?s,

dd) Le secret professionnel des avocats

Il est nécessaire que le client puisse se confier a 'avocat
en toute sincérité et en toute sécurité. C’est 'intérét du
client aussl bien que celul de I’avocat, en un mot, I’intérét
de la cause a défendre. Le secret professionnel rend possible
une telle confiance. Le client doit savoir que ce qu’il révele
4 I'avocat comme au médecin ne sera utilisé qu’avec son
consentement et dans son intérét.

I’obligation de respecter le secret professionnel est une
regle déontologique qui est également sanctionnée par le

178 Voir Commission de surveillance de Genéve, SJ 1943, p. 569.
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Code pénal (art. 321). Elle concerne notamment les avocats
et défenseurs en justice astreints au secret professionnel en
vertu du CO. La violation du secret constitue donc a la
fois un délit et une faute professionnelle, elle peut provoquer
une double sanction.

La révélation du secret ne sera pas punissable si elle a été
faite avec le consentement de 'intéressé ou si, sur la pro-
position du détenteur du secret, ’autorité supérieure ou
I'autorité de surveillance I’a autorisé par écrit.

Dans un article du 22 décembre 1942179 le Procureur
général Cornu s’est référé au cas d’un avocat s’étant adressé
a la Commission de surveillance de Genéve et qul voulait
savoir s’il devait révéler a un service fédéral (qu’il avait
interrogé précédemment au nom d’un de ses clients au
sujet de la mise en vente d’un produit) le nom et ’adresse
dudit client.

«La Commission a constaté tout d’abord — écrit le Procureur
général — qu’il ne rentrait pas dans ses compétences générales de
guider un avocat dans la détermination qu’il pouvait avoir &
prendre lorsque se pose un probléme relatif a la divulgation de
faits dont il a eu connaissance dans l’exercice de sa profession.
C’est tout au plus, a-t-elle dit, si, dans de tels cas, elle pourrait
étre appelée, aprés la divulgation, a dire si, en y procédant,
Pavocat avait commis une faute professionnelie.

Elle a ensuite défini la tache nouvelle qui lui a été confiée par
Iarticle 321 CPS. _

Cet article, a-t-elle constaté, punit I'avocat qui, hors les excep-
tions prévues, révelerait un secret professionnel.

Or, ces exceptions sont au nombre de trois:

La révélation d’un secret n’est pas punissable:

1. Lorsqu’elle est faite avec le consentement de I'intéressé (voir
CPS art. 321 ch. 2). '

2. Lorsque le détenteur du secret est légalement tenu de rensei-
gner une autorité ou de témoigner en justice (voir CPS art. 321
eh. 3).

3. Lorsque la révélation est faite avec 'autorisation préalable de
Pautorité de surveillance (voir CPS art. 321 ch. 2).

Dans les cas 1 et 2, a constaté la Commission, elle n’a pas
d’avis préalable 4 donner. Elle ne peut étre appelée a donner un

17 SJ 1942, p. 609.



La discipline des professions libérales 273a

tel avis que dans le troisiéme cas. Et ce troisiéme cas est réalisé
lorsqu’existent des circonstances, que la loi a du reste renoncé a
énumérer limitativement, circonstances qui conduisent le déten-
teur du secret a désirer le révéler. En ce cas, et en ce cas seule-
ment, ’avocat peut s’adresser a la Commission et lui demander
si ces circonstances sont suffisantes a ses yeux pour 'autoriser a
parler sans €tre exposé aux pénalités de I'article 321 CPS.

L.a Commission a donc renvoyé 'avocat a lui-méme en I'invi-
tant préalablement a décider s’il entend divulguer ou ne pas divul-
guer le secret qu’il détient. S’il décide de parler, elle examinera
alors les raisons données a4 I'appui de sa détermination. Si ces
raisons lui semblent suffisantes, elle assurera alors I'impunité &
I'avocat qui 'aura prise.»

On comprend la réserve de la Commission de surveillance
qui n’est pas instituée pour donner des consultations.

I’avocat fera bien, dans tous les cas embarrassants, de
se faire couvrir avant toute révélation par le Batonnier ou

le Conseil de I’Ordre.

e) La question des honoraires

aa) Nous avons indiqué que la valeur du travail de
P’avocat ne pouvait étre évaluée d’une facon précise. C’est
la raison pour laquelle la question des honoraires est tres
délicate. En principe, 'avocat est seul & méme de fixer la
rémunération qut lul est due. Ce n’est qu'en cas d’abus
manifeste qu’un tribunal ou une commission pourra les
réduire. \
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