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INTRODUCTION

Bonjour à tous,
J’ai été convié pour intervenir aujourd’hui sur la protection des droits de l’Homme des avocats, question éminemment actuelle et importante. En effet, de par l’exercice de leur profession, les avocats sont, au même titre que les journalistes, les organisations non gouvernementales, les associations, … des défenseurs des droits de l’homme, dont la protection représente un enjeu fondamental pour l’Etat de droit. 
Or cet Etat de droit se trouve fragilisé par le nombre d’avocats menacés, arrêtés, poursuivis, assassinés ou portés disparus, à raison de l’exercice de leur profession. Ce nombre a sensiblement augmenté ces dernières années.
Face au constat de la multiplication des mesures de représailles visant les défenseurs des droits de l’homme, l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe a adopté le 26 juin dernier, une nouvelle résolution relative à la protection des défenseurs des droits de l’homme dans les États membres du Conseil de l’Europe, reconnaissant les avocats comme des défenseurs des droits de l’homme qui œuvrent en faveur des droits d’autrui, “those who work for the rights of others” (§1 de la résolution n°2225). 

La réflexion sur la protection des droits de l’Homme de l’avocat s’articule non seulement autour de la nécessité de protéger son intégrité physique et morale mais aussi de protéger ses conditions d’exercice, afin de garantir les principes de liberté et d’indépendance inhérents à la profession.  
Je souhaiterais à titre liminaire, et avant d’entrer plus spécifiquement dans le détail des droits fondamentaux des avocats tels que protégés par la Cour Européenne, présenter trois niveaux de protection existants : une protection internationale tout d’abord, une protection européenne ensuite et enfin, une protection nationale. 


1° Protection internationale des droits de l’Homme des avocats

Au niveau international, les droits des avocats sont protégés par le rapporteur spécial de l’ONU sur la situation des défenseurs des droits de l’Homme. Chaque année, le Rapporteur spécial présente un rapport annuel au Conseil des droits de l'Homme et à l’Assemblée générale de l’ONU. Il y signale les sujets de préoccupation essentiels qui se sont dégagés au cours de l'année et formule des recommandations. En outre, le rapporteur peut, et c’est là l’un des mécanismes les plus importants dont il dispose, effectuer des visites dans les pays, où il peut enquêter de façon approfondie sur la situation des défenseurs des droits.

2° La protection européenne des droits de l’Homme des avocats 

L’organe fondamental de protection des défenseurs, au niveau européen, est le Commissaire aux droits de l'Homme du Conseil de l’Europe
. Son mandat a été renforcé par la déclaration sur les défenseurs des droits de l’Homme, adoptée par le Comité des ministres du Conseil de l'Europe, le 6 février 2008. Dans des situations graves nécessitant des mesures d’urgence, le Commissaire doit notamment intervenir auprès des autorités compétentes.
Toutefois, il n’existe pas au niveau du Conseil de l’Europe, comme c’est le cas pour les journalistes, de mécanisme spécifiquement dédié à la protection des avocats. Une plateforme destinée à recueillir toutes les alertes en cas de menace ou de violence à l’encontre des professionnels des médias a été mise en place en 2014. Cet outil, permet aux institutions du Conseil de l’Europe, de pouvoir réagir à temps et d’avoir une action à la fois rapide et coordonnée en matière de liberté des médias et de sécurité des journalistes. Les avocats, exposés aux mêmes dangers, ne disposent toujours pas d’un tel mécanisme d’alerte.
Au niveau « communautaire », les avocats peuvent être protégés par le "Conseil des barreaux européens" (CCBE). Il représente les intérêts des avocats et peut intervenir en tant que tierce partie devant la Cour Européenne des Droits de l’Homme
. Afin de protéger les avocats qui sont arrêtés et détenus, le CCBE rédige des lettres à l’attention des autorités des Etats. Il a récemment pris position au regard de la situation actuelle en Pologne et en Hongrie, en exprimant ses inquiétudes sur l’indépendance du pouvoir judiciaire et la détérioration de l’Etat de droit. 

3° Protection nationale des droits de l’Homme des avocats

Ce sont tout d’abord, les barreaux nationaux qui veillent à l'observation des devoirs par les avocats, ainsi qu’à la protection de leurs droits.
Il existe également l’Observatoire International des Avocats, créé en 2008. Lanceur d’alerte auprès de l’opinion publique et des autorités internationales, il peut en cas d’urgence mener des actions de terrain en soutien matériel et moral aux avocats menacés. 
Après avoir énuméré divers organismes chargés de protéger et de promouvoir les droits fondamentaux des avocats, j’aimerais maintenant analyser les différentes atteintes aux libertés fondamentales dont ils sont susceptibles de faire l’objet. 
S’agissant du plan de mon intervention, je m’intéresserai tout d’abord à l’intégrité physique et morale de l’avocat (I). J’aborderai ensuite les atteintes à l’exercice de la profession d’avocat, en m’intéressant plus particulièrement à la protection de la vie privée et familiale des avocats ainsi que de leur liberté d’expression (article 8 et 10 de la Convention Européenne). Enfin, je terminerai mon intervention en évoquant la protection et la garantie d’autres droits fondamentaux (III).
I. Intégrité physique et morale de l’avocat

Au titre de l’intégrité physique et morale de l’avocat, les articles de la Convention européenne en jeu sont les suivants : l’article 2, qui consacre le droit à la vie, l’article 3 relatif aux actes de torture et mauvais traitements, l’article 4, qui pose l’interdiction de l’esclavage et du travail forcé, l’article 5 concernant le droit à la sûreté et à la liberté, et enfin l’article 6 qui consacre le droit à un procès équitable.
En ce qui concerne les articles 2 et 3, les avocats se trouvent directement exposés aux réactions de leurs clients, de leurs adversaires, de tiers ou au cœur d’affaires particulièrement sensibles politiquement. Ils sont donc susceptibles d’être victimes d’actes pouvant atteindre des degrés de violence extrême, comme je le mentionnais en introduction. L’affaire Aliyev c. Azerbaïdjan, du 20 septembre 2018 est un exemple récent d’un avocat arrêté, condamné, détenu dans des conditions qualifiées d’inhumaines et dont l’ensemble de ses dossiers fut saisi, notamment ses recours devant la CEDH. Dans une autre affaire, il a été reproché aux autorités de ne pas avoir pris les mesures nécessaires pour protéger une avocate abattue par l’époux de l’une de ses clientes
.
En ce qui concerne l’article 4 prohibant le travail forcé, je voudrais évoquer une affaire qui a retenu mon attention, en ce qu’un avocat commis d’office pour représenter gratuitement des prévenus, voyait dans cette obligation un travail forcé. Dans cette affaire, la Cour conclut à l’absence de violation de l’article 4, puisque l’aide juridique gratuite que l’avocat était invité à prêter était liée à sa profession, et se rattachait par ailleurs à un autre droit, à savoir le droit d’être assisté par un défenseur
.
Tant sur le terrain de l’article 5 que sur celui de l’article 6 relatif au procès équitable, la Cour s’attache à vérifier que les avocats n’ont pas été victimes d’abus ou de comportement arbitraire de la part des autorités nationales
. 
Dans une affaire française, un avocat fut placé en garde à vue pour rébellion et outrage, alors qu’il intervenait pour un mineur placé en garde à vue. Il fut soumis à une fouille intégrale et à un test d’alcoolémie, décidé par l’Officier de police judiciaire. La Cour nota d’une part, que la fouille ne pouvait aller au-delà des palpations de sécurité, et, d’autre part, que le test d’alcoolémie fut réalisé alors qu’il n’y avait aucun indice indiquant la commission par l’avocat d’une infraction sous l’empire de l’alcool. La Cour retient la violation de l’article 5 § 1 de la Convention aux motifs que le placement en garde à vue de l’avocat n’était ni justifié ni proportionné
.
II. Atteintes à l’exercice de la profession d’avocat

Les articles mis en jeu par les atteintes à l’exercice de la profession d’avocat sont les articles 8 (droit à la vie privée) et 10 (liberté d’expression) de la Convention. 
A) Atteinte à la vie privée et familiale de l’avocat (art 8 de la Convention)

L’article 8 prévoit que « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance ». L’avocat étant tenu au secret professionnel, il est normal que les lieux au sein desquels il est susceptible d’entreposer des informations confidentielles, cabinet d’exercice ou domicile, bénéficient d’une protection particulière. La Cour a été amenée à se prononcer à maints égards en matière de perquisitions. 
Elle rappelle que si les perquisitions au sein du cabinet ou du domicile d’un avocat sont en soi possibles, elles doivent impérativement être assorties de « garanties spéciales de procédure » pour protéger le « secret professionnel, qui est la base de la relation de confiance qui existe entre son client et lui »
.
Qu’entend la Cour par « garanties spéciales de procédure » ?

Elle reconnait que les perquisitions constituent une ingérence dans le respect au droit à la vie privée et au respect du domicile des avocats. Dès lors, elle vérifie si cette ingérence était 1) prévue par la loi, 2) poursuivait un but légitime et 3) était nécessaire dans une société démocratique. 
La Cour recherche si la législation et la pratique internes offraient des garanties adéquates et suffisantes contre les abus et l’arbitraire
. Parmi ces garanties figure l’existence d’un « contrôle efficace ». Elle examine d’une part, si des observateurs indépendants étaient présents lors de la fouille et y ont participé de manière effective, et d’autre part, s’il existe des possibilités offertes aux avocats pour faire contrôler ces mesures de perquisitions par un organe indépendant et impartial
.

L’observateur indépendant doit avoir des qualifications juridiques. La Cour vient de condamner la Grèce par un arrêt du 4 octobre 2018, suite à la perquisition d’un cabinet d’avocat pendant 12 jours, en l’absence de l’avocat et sans qu’il n’en soit informé, réalisée uniquement en présence d’une simple voisine pour témoin
.

S’agissant du but poursuivi, celui-ci n’est pratiquement jamais remis en cause, puisque les autorités interviennent au titre de la prévention d’infractions pénales.

Toutefois, il convient de distinguer les cas où les perquisitions sont ordonnées dans le cadre de procédures impliquant directement l’avocat en tant qu’auteur ou complice d’une infraction, des cas où les faits reprochés concernent uniquement les clients du cabinet.
Dans une affaire contre l’Autriche
, un avocat faisant l’objet d’une procédure pénale pour vol, malversation et fraude commis à l’égard de deux de ses clients, a vu son cabinet perquisitionné. L’accès à l’ensemble des données fut autorisé, car il fut avancé qu’un avocat ne pouvait pas invoquer le secret professionnel lorsque lui-même était suspect. 

Or la Cour nota qu’il n’a pas été justifié s’il était nécessaire de saisir toutes les données du cabinet ou uniquement celles relatives aux infractions visées. Elle conclut à la violation de l’article 8.
Le critère de la délimitation du mandat autorisant la perquisition est fondamental. En effet, les mandats émis par les autorités doivent être précis et ne sauraient être considérés comme des autorisations d’accès illimité aux données de l’entière clientèle de l’avocat. 

A cet égard, plusieurs affaires sont à mentionner, concernant des perquisitions ordonnées par l’administration fiscale pour la recherche d’informations sur d’éventuelles infractions commises par les clients du cabinet.
Dans l’affaire « André et autres c. France »
 , une société d’avocats a fait l’objet d’une visite domiciliaire en raison de soupçons de fraude fiscale commise par l’un de ses clients. Malgré l’opposition du bâtonnier, l’administration fiscale a tout de même procédé à la consultation effective de tous les documents du cabinet, ainsi que leur saisie. Ses saisies ont été réalisées sans qu’à aucun moment le cabinet d’avocats n’ait été accusé ou soupçonné d’avoir commis une infraction ou participé à une fraude commise par leurs clients. Dès lors, la Cour conclut à la violation de l’article 8 de la Convention. 
Dans une autre affaire, la France a également été condamnée sur le fondement de l’article 8, puisque les autorités ont procédé à la perquisition du domicile d’un avocat pour des faits qui lui étaient totalement étrangers et que ce dernier n’avait pas disposé d’un « contrôle efficace » pour contester la perquisition et les saisies dont il a fait l’objet
. 
L’exigence de « contrôle efficace » dégagée par la Cour doit être entendu comme l’existence d’un contrôle juridictionnel effectif de la procédure conduisant à la levée du secret professionnel
.
J’aimerais également dire un mot sur les procédures dérogatoires mises en place par les Etats en matière de lutte contre le blanchiment, en ce qu’elles portent directement atteinte au principe de confidentialité des échanges entre les avocats et leurs clients. 
En application de directives européennes relatives au blanchiment, plusieurs Etats ont instauré des obligations aux avocats, d’alerter les autorités en cas de soupçons de participation de leurs clients à des activités de blanchiment de capitaux. 
Cette obligation déclarative a été remise en cause devant la Cour Européenne, dans l’arrêt « Michaud c. France »
. La Cour retient que les avocats ne sont pas astreints à cette obligation lorsqu’ils exercent leur mission de défense des justiciables et que la loi met en place un filtre puisqu’’ils ne communiquent pas directement leurs déclarations à l’administration mais à leur bâtonnier. La Cour conclut que cette obligation ne porte pas une atteinte disproportionnée au secret professionnel des avocats au regard du but légitime poursuivi, la lutte contre le blanchiment. 
Sous l’angle de l’article 8 et de la protection des échanges entre les avocats et leurs clients, une dernière procédure doit être relevée, celle de la mise sur écoute des avocats.
Au même titre que les perquisitions, la transcription des conversations téléphoniques entre un avocat et son client doit être strictement encadrée, au nom du secret professionnel.
La Cour procède là encore à l’examen de cette ingérence selon qu’elle était prévue par la loi, poursuivait un but légitime et était nécessaire dans une société démocratique. 

Dans un arrêt de non-violation contre la France, deux avocats se sont plaints de la transcription des conversations qu’ils ont eues avec leur client, et de leur utilisation contre eux dans le cadre de la procédure disciplinaire dont ils ont fait l’objet
. La Cour a estimé que le droit français n’était pas en contradiction avec la jurisprudence de la Cour dès lors qu’il prévoyait une unique exception : la transcription est possible lorsque le contenu de cet échange est de nature à faire présumer la participation de l’avocat lui-même à une infraction ET, cette seconde condition est très importante, dans la mesure où cette transcription n’affecte pas les droits de la défense du client.
B) Atteintes à la liberté d’expression de l’avocat (art 10 de la Convention)
La liberté d’expression vaut pour toutes personnes, y inclus a fortiori les avocats. L’avocat bénéficie d’une immunité ayant pour effet d’écarter sa responsabilité pénale et civile pour les propos tenus ou écrits produits devant les juges. Toutefois, cette immunité n’est pas absolue, puisqu’il reste tenu au respect des principes essentiels de la profession. Par ailleurs, cette immunité ne les protège plus en dehors du prétoire.
A ce titre, je distinguerais donc selon que les avocats s’expriment dans le prétoire ou en dehors de celui-ci. 
S’agissant des « faits d’audience », seuls les propos qui excèdent ce qu’autorise l’exercice des droits de la défense légitiment les restrictions à la liberté d’expression des avocats. Ce n’est qu’exceptionnellement qu’une limite touchant la liberté d’expression de l’avocat de la défense peut passer pour nécessaire dans une société démocratique
.

La Cour a proclamé que « l’avocat a le devoir de défendre avec zèle les intérêts de ses clients », ce qui implique une liberté des échanges lors des audiences. S’il appartient aux autorités judiciaires et disciplinaires, de sanctionner certains comportements des avocats, ces autorités doivent veiller à ce que le contrôle ne constitue pas une menace ayant un effet inhibant qui porterait atteinte à la défense des intérêts de leurs clients.

S’agissant des propos tenus par les avocats en cours d’audience ou des propos contenus dans leurs écritures, la Cour prend en considération le fait que ces propos litigieux ne sortent pas de la salle d’audience
.
Par ailleurs, il convient également de vérifier si les critiques dirigées contre un juge ou un procureur, même graves et discourtoises, sont à caractère procédural ou portent sur les qualités professionnelles et personnelles des personnes visées.
Dans l’affaire « Nikula c. Finlande »
, une avocate finlandaise qualifia de « manipulation et présentation illégale de preuves » la tactique du Procureur. La Cour releva que les reproches adressés au Procureur, de caractère procédural, ne pouvaient s’analyser en une insulte personnelle.

Cet arrêt fut l’occasion pour la Cour de pointer notamment la figure du Procureur, en précisant qu’en tant que partie au procès, les Procureurs doivent « tolérer des critiques très larges de la part de [l’avocat de la défense] », même si certains termes sont déplacés, dès lors qu’elles ne portent pas sur ses qualités professionnelles (...) ».
Une autre affaire illustre parfaitement cette distinction entre critiques personnelles et critiques portant sur la procédure, il s’agit de l’affaire Bono c. France
. Un avocat affirmait dans ses conclusions que les magistrats instructeurs français avaient été complices d’actes de torture commis à l’encontre de son client par les services secrets syriens, et demandait ainsi le rejet des pièces de procédure obtenues sous la torture. La Cour releva que les propos litigieux, bien que virulents, ne visaient cependant pas nommément les magistrats mais portaient sur leurs choix procéduraux. Ces écrits participaient également directement de la mission de défense du client et n’étaient pas sortis de la salle d’audience.
En revanche, dans une affaire italienne
, la Cour considéra qu’il n’y avait pas eu de violation dès lors que l’avocat sanctionné avait diffamé le juge d’instruction dans une lettre circulaire qu’il avait envoyé au Conseil Supérieur de la Magistrature ainsi qu’à de nombreux juges. La solution fut identique pour un avocat ayant allégué dans ses écrits que l’expert judiciaire désigné avait falsifié les preuves
.
La liberté d’expression des avocats intéresse également toutes leurs interactions en dehors du prétoire, où ils ne bénéficient plus d’une immunité de parole, et notamment dans leurs rapports avec la presse. 
Les avocats ont ainsi le droit de se prononcer publiquement sur le fonctionnement de la justice, même si leur critique ne saurait franchir certaines limites
. 

S’agissant du secret de l’instruction, l’avocat ne doit commettre aucune divulgation contrevenant au secret professionnel. Il doit s’abstenir de communiquer, sauf à son client, et pour les besoins de sa défense, des renseignements extraits du dossier intéressant une information en cours. Ce principe du devoir de prudence à l’égard du secret de l’instruction fut rappelé notamment dans l’affaire « Mor c. France »
 . Toutefois, en l’espèce, l’avocate s’était contentée de commenter des éléments d’un rapport d’expertise déjà publiés dans la presse. En outre, la Cour considéra que ces déclarations s’inscrivaient dans le cadre d’un débat d’intérêt général. La Cour conclut donc à la violation de l’article 10 de la Convention. 

Le critère de la participation des propos à un débat d’intérêt général est fondamental pour la Cour. 

Elle a rendu cette année, en avril 2018, un arrêt particulièrement significatif en ce domaine
. En France, un gendarme qui avait tué un jeune homme issu d’une communauté d’origine étrangère et d’un quartier populaire fut acquitté. Quelques minutes après le verdict, l’avocat du père de la victime, déclara à un journaliste que la décision d’acquittement n’était pas une surprise au regard de l’origine ethnique des membres du jury exclusivement composé de « blancs ». Il fut sanctionné d’un avertissement pour manquement à ses obligations déontologiques de délicatesse et de modération.

Or, la Cour jugea que les propos litigieux s’inscrivaient dans le cadre d’un débat d’intérêt général relatif au fonctionnement de la justice pénale dans le contexte médiatique d’une affaire. Susceptibles de choquer, ces propos participaient de la défense pénale du client de l’avocat. La Cour estima que la condamnation consistant en la sanction la plus faible possible – un avertissement – a tout de même été disproportionnée.
III. Protection d’autres droits fondamentaux

Dans cette dernière partie, je m’intéresserai aux allégations de violation de la liberté de conscience, de pensée et de religion des avocats, à travers trois affaires jugées par la Cour Européenne des droits de l’Homme. 
L’article 9 de la Convention dispose que « toute personne a droit à la liberté de pensée, de conscience et de religion ».
Dans l’affaire « Alexandridis c. Grèce »
, l’avocat, se plaignait d’avoir été obligé de révéler qu’il n’était pas chrétien orthodoxe lors de sa prestation de serment devant le tribunal. La Cour conclut que ce fait avait porté atteinte à sa liberté de ne pas avoir à manifester ses convictions religieuses. Il y a donc eu violation de l’article 9.
 
L’affaire « Sessa Francesco c. Italie »
 concernait le refus de l’autorité judiciaire de reporter, à la demande d’un avocat de confession juive, une audience fixée le jour d’une fête juive. La Cour a estimé que, même à supposer l’existence d’une ingérence dans le droit du requérant protégé par l’article 9, cette ingérence, prévue par la loi, se justifiait par le droit des justiciables de bénéficier d’un bon fonctionnement de l'administration de la justice et le respect du principe du délai raisonnable de la procédure. Ce refus de déplacer une audience fixée le jour d’une fête juive n’a pas atteint la liberté de religion de l’avocat. 
Enfin, l’affaire « Barik Edidi c. Espagne »
 concernait une avocate portant le hijab dans un tribunal à qui le président du tribunal demanda de regagner la partie réservée au public au motif que les avocats comparaissant à la barre ne pouvaient se couvrir la tête autrement que par la toque officielle. L’occasion pour la Cour de se prononcer sur cette question fut manquée, la requête ayant été rejetée pour non-épuisement des voies de recours internes. 
Grégory THUAN DIT DIEUDONNE
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