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RESUME : Dans la continuité de la littérature sur l’agent, la relation entre avocat et client

n’échappe pas au risque de conflits d’intérêts. Ce texte redéfinit au sens large la nature de ce

conflit et l’associe à une source importante de tension, les honoraires. Nous étudions trois

grands types de facturation : les honoraires conditionnels, horaires et alternatifs. Outre la

structure de ces facturations, nous examinons leur influence sur ce conflit latent et nous

proposons quelques pistes pour une meilleure gestion et prévention des tensions.
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ABSTRACT : In the line of the agency question, the lawyer/client relationship cannot escape

the risk of conflict of interests. This text broadly redefines the nature of this conflict, and links

it to an important source of tension, i.e. fees. We study three types of billing : contingency

fees,  hourly, and alternative billing. Besides billing structures, we examine their influence on

this latent conflict, and propose a few ways of managing and preventing tensions.
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INTRODUCTION

Comme tout mandataire, l’avocat est sujet à des tensions dans son rapport à son

mandant.1 Mais il y a tension mineure sans portée réelle et tension majeure qui met en péril un

exercice légitime du mandat.  Dans le cadre de cet article, nous n’évoquerons pas les tensions

anodines qui portent sur de petites incompréhensions entre avocats et clients, mais plutôt des

tensions susceptibles de compromettre les intérêts du client. Nous nous concentrerons sur le

cœur des tensions, définies comme conflits d’intérêts entre avocats et clients. La situation

avocat/client est bien entendu encadrée, comme pour toutes les professions juridiques, par des

dispositions régissant notamment leur déontologie et visant à prévenir et sanctionner les

conflits d’intérêts. L’avocat se trouve en situation à risque, chaque fois que, comme le traduit

par exemple le règlement intérieur du barreau de Paris sur le conflit d’intérêts, «dans la

fonction de conseil (…), l’avocat qui a l’obligation de donner une information complète,

loyale et sans réserve à ses clients ne peut mener sa mission sans compromettre (…) les

intérêts d’une ou plusieurs parties2 ».  Mais l’objectif de notre texte, dans une première partie,

vise à élargir la conception traditionnelle du conflit d’intérêts, tel qu’il a été parfois défini par

le droit positif et les règles déontologiques. Ensuite nous mettrons en œuvre une analyse

économique des rapports directs entre un avocat et son client pour aborder la question de

structuration des honoraires.

*

                                                
1 Cette tension n’est pas propre aux relations entre l’avocat et son client, elle se retrouve dans toute relation

d’agent (agency), lorsqu’une personne, le « principal », en engage une autre, « l’agent », en vue de lui faire

exécuter une tâche (gestion de société, transaction immobilière, résolution d’un litige, etc.). Voir notamment R.

Mnookin et L. Susskind. (eds), Negotiating on behalf of others: Advice to lawyers, business executives, sports

agents, diplomats, politicians and everybody else. Thousand Oaks, CA : Sage Publications, 1999.
2 Art 4.2 Règlement Intérieur du Barreau de Paris intégrant l’ensemble des dispositions du règlement intérieur

harmonisé. La suite de l’article évoque les conflits d’intérêts pouvant surgir dans le cadre d’une mission de

représentation.
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I/ DEFINIR LE CONFLIT D’INTERETS ENTRE AVOCATS ET CLIENTS

Pour saisir le conflit d’intérêts dans toute son extension, partons du schéma simple

suivant. Sont en présence, d’un côté de la table, un avocat (A1) et son client (C1), et de

l’autre, un second avocat (A2) et son client (C2). Dans une conception élargie, le conflit

d’intérêts ne vise pas seulement les rapports horizontaux ou obliques qu’un avocat peut

entretenir d’un côté à l’autre de la table, mais aussi les rapports verticaux qui concernent

chaque côté de la table.

A/ Conception traditionnelle du conflits indirect d’intérêts

Dans le schéma, la définition traditionnelle du conflit d’intérêts s’intéresse au cas

particulier des liens obliques ou horizontaux qui peuvent unir A1 à une personne autre que

son client. Classiquement, il y a conflit d’intérêts lorsque l’avocat, dans son travail de

représentation ou de conseil, sert – ou peut être amené à servir – des intérêts extérieurs à ceux

de son client, du fait d’une relation plus ou moins cachée avec un tiers à la relation de mandat.

Ce qui est dénoncé est un lien non déclaré de type A1/A2 ou A1/C2 qui, en raison de sa

prégnance, compromet une représentation de qualité du client déclaré C1. Le « tiers » A2 ou

C2 s’interpose dans la relation A1/C1 et augmente le risque d’allégeance indirecte potentielle

de A1 à  A2 ou C2. Cette double représentation, avec une simulation de l’une vue comme

unique et primordiale (l’officielle vis-à-vis de C1) et une réalité de l’autre vécue comme

essentielle, mais non dite (l’implicite vis-à-vis d’A2 ou de C2), comporte le risque d’un

dysfonctionnement grave de la relation directe entre un avocat (A1) et son client (C1). Ainsi,

le règlement intérieur du Barreau de Paris interdit-il à l’avocat d’être «le conseil, le défenseur

                     : relation liée au conflit d’intérêts traditionnel
: relation agent-principal

A1

C2C1

A2
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ou le représentant de plusieurs parties dans une même affaire s’il y a conflit entre leurs

intérêts ou, sauf accord des parties, s’il existe un risque sérieux d’un tel conflit3 ». En somme,

il y a conflit d’intérêts avéré ou potentiel dans la mesure où l’avocat A1 a « partie liée » aux

intérêts de l’autre avocat A2 ou son client C2. Il suffit qu’il y ait suspicion d’un tel conflit

pour que la représentation soit interdite et que le mandat et ses effets puissent être annulés.

Cependant, sans le savoir, cette définition limite la portée des conflits d’intérêts à la

partie émergée de l’iceberg. Le problème pour un avocat n’est pas uniquement lié au risque

« externe » de défendre plusieurs personnes à la fois et donc aucune, ou l’une en particulier au

dépens de l’autre ; il est aussi lié au fait qu’une personne « agent », l’avocat en l’occurrence,

représente son client, mais aussi lui-même. Ce risque est interne et plus sournois, il est

directement associé à la relation de mandat, dans laquelle il est toujours possible qu’un

mandataire néglige les intérêts de son mandant et finisse par ne servir que les siens.

B/ Conception complémentaire du conflit direct d’intérêts : Le cas des mandataires sociaux

Le conflit d’intérêts n’a en effet nul besoin d’un tiers pour survenir dans toute son

étendue ; il n’est pas forcément extérieur au mandat, mais inhérent à la qualité de mandataire

et à sa relation directe avec son mandant. Cette situation de conflit dans une relation de

mandat n’est pas nouvelle et le droit s’en préoccupe pour des mandataires sociaux par

exemple. Ainsi est-elle envisagée pour couvrir la situation des administrateurs ou gérants de

sociétés qui peuvent se retrouver en conflit d’intérêts dans leurs rapports avec les propriétaires

de la société qu’ils dirigent. Qu’est-ce qu’en effet que l’abus de biens sociaux, sinon

l’utilisation à des fins d’intérêt personnel des biens d’une société, sans intervention nécessaire

de tiers et au détriment des intérêts de la société ? Le conflit d’intérêt est direct. La sanction

de la confusion illicite du patrimoine personnel et social n’est rien d’autre que l’extension en

droit des sociétés de la nécessité de limiter les conflits d’intérêts, quelle qu’en soit l’origine.

                                                
3 Art. 4.1 Règlement intérieur du Barreau de Paris.
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En bref, il y a conflit d’intérêts chaque fois qu’une décision d’un dirigeant sera prise

dans la poursuite d’un intérêt entrant en contradiction avec celui de la société4. Pour résoudre

ce conflit, le législateur met en place un standard de résolution qu’est l’intérêt social. En droit

des sociétés, la notion de conflits d’intérêts, liée à l’exercice illicite des mandats sociaux,

capture donc une réalité très large. L’intégralité des conflits d’intérêts est ici appréhendée et

mérite de servir de modèle pour comprendre d’autres relations de mandat, y compris celle

entre l’avocat et son client où n’ont souvent été visées que les tensions extérieures à la

relation. Il conviendrait d’accréditer une définition plus large des conflits d’intérêts entre

avocats et clients, qui viseraient toute situation où les actions ou omissions de l’avocat entrent

en contradiction avec l’intérêt de son client. Pour saisir cette réalité, nous examinerons ces

tensions inhérentes à la relation client/avocat et plus particulièrement celles mettant en cause

l’intérêt pécuniaire de ce dernier. Cet intérêt est le plus souvent lié au calcul des honoraires.

C/ La montée des tensions financières entre avocats et clients, facteur de conflits d’intérêts

Il est loin le temps où la relation entre l’avocat et son client n’était qu’une relation

entre gentilshommes, où, comme le concevait le déontologue de l’Ancien Régime Camus,

l’honoraire était « un don spontané de la reconnaissance du client 5». Qui se souvient qu’à la

fin du XVIIIe siècle l’avocat ne pouvait intenter d’action en paiement d’honoraires contre son

client ? L’avocat est devenu un professionnel à part entière et à ce titre bénéficie d’une

rémunération. Toutefois, si considérer les honoraires comme la rémunération d’un travail ne

pose aucun problème, leur fixation à un niveau et suivant une méthode acceptable, à la fois

pour le client et son avocat, demeure un défi. Une mauvaise gestion de ce défi contribue à des

tensions entre l’avocat et son client, qui, de simples malentendus ou expressions de mauvaise

humeur, peuvent dégénérer en conflit d’intérêts. Parce que ces tensions sont potentiellement

dommageables au statut des avocats et à la reconnaissance de leur rôle légitime dans la

résolution des différends, il faut en connaître l’origine et tenter de les maîtriser au mieux, pour

limiter le risque de conflits d’intérêts ingérables.

                                                
4 Voir à ce sujet D. Schmidt, Les conflits d’intérêts dans la société anonyme, Pratique des affaires, Joly, 1999 ;

M. Scodellaro,  Les conflits d’intérêts en droit français et dans les pays de common law,  Mémoire de DEA Droit

des contrats, Université Lille 2, 2002.
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La tension liée aux honoraires s’est surtout développée depuis que les liens unissant

l’avocat à son client sont passés d’une nature relationnelle à une nature transactionnelle.

Pendant longtemps la relation client-avocat a été marquée par la stabilité et non par la

rentabilité. Des relations de dix ou vingt ans n’étaient pas rares. Les clients importants,

comme le note un juriste américain, trouvaient l’idée de faire jouer la concurrence pour

trouver d’autres avocats ou encore de diviser leurs tâches juridiques entre plusieurs cabinets

inacceptable6.  Les services juridiques des entreprises étaient peu développés et la résolution

du contentieux intra- ou inter-entreprises reposait surtout sur leurs avocats. Un cabinet

d’avocat se voyait confier toutes les affaires juridiques de l’entreprise, ordinaires ou

extraordinaires. Les affaires courantes occupant la plupart de l’activité du cabinet, une

spécialisation n’était pas forcément nécessaire non plus. Néanmoins le marché a évolué : de

dominé par les « vendeurs », les avocats, il l’est devenu par les «acheteurs », les clients. Cette

évolution peut s’expliquer par le développement d’une double concurrence pour l’avocat.

Tout d’abord, une concurrence interne, entre avocats, s’est développée. On peut

expliquer cette évolution par la multiplication du nombre des avocats7. Si l’augmentation du

nombre d’étudiants en facultés de droit ou la fusion avec la profession de conseils juridiques

expliquent l’augmentation des effectifs, un facteur endogène à la profession retient aussi

l’attention. Des universitaires américains 8 ont noté l’influence du ratio associés/collaborateurs

pour expliquer l’augmentation de la taille des cabinets et l’exacerbation, en résultant, de la

concurrence entre eux. Selon cette analyse les cabinets d’avocats tirent un profit de chaque

collaborateur en lui versant un salaire inférieur à ce qu’il rapporte au cabinet. Les associés

quant à eux, en nombre plus restreint et donc ne pouvant facturer qu’un nombre d’heures

limité, ne peuvent dégager par eux-mêmes suffisamment de profit pour justifier leur salaire.

Dans la plupart des cas, le revenu des associés est réalisé par les profits générés par les

                                                                                                                                                        
5 In J. Hamelin et A. Damien, Les règles de la profession d’avocat, Dalloz, 20009, p. 376.
6 James W. Jones, “The challenge of change: The practice of law in the year 2000”, Vanderbilt Law Review,

n°41, p. 683 (1988).
7 Sur la période 1996-2002, le nombre d’avocats inscrits au tableau et sur la liste des stages des barreaux est

passé de 32049 à 39454, soit une augmentation d’un peu plus de 19% (Source : Ministère de la Justice,

D.A.C.S., Cellule Etudes, "Statistiques sur la profession d’avocat ; situation au 2 janvier 2002").
8 M. Galanter et T. Palay, Tournament of lawyers: The transformation of the big law firm, University of Chicago

Press, 1991.
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collaborateurs (facturant de nombreuses heures, mais ne coûtant qu’une faible rémunération

au cabinet). Ainsi, pour maintenir cette structure, pour chaque collaborateur promu associé, le

cabinet, pour préserver le profit par associé, doit engager suffisamment de nouveaux

collaborateurs. Un cabinet efficace adopte alors une structure pyramidale où le capital humain

est utilisé comme effet de levier. Les jeunes collaborateurs servent à facturer un grand nombre

d’heures de travail, alors que les plus anciens doivent s’employer à développer la clientèle et à

administrer le cabinet9. Cette combinaison de facteurs contribue à l’inflation des honoraires.

Aussi, avec l’augmentation du nombre d’avocats diminue la valeur individuelle de leur

service. La situation de pression financière sur les avocats s’est aggravée avec le

développement des services juridiques des entreprises. Ce second type de concurrence,

externe, agit comme filtre des problèmes juridiques courants des entreprises, utilisant les

techniques de négociation pour résoudre par une transaction la plupart des différends. Ces

juristes d’entreprise10 sont aussi tentés par la médiation, interne ou externe à l’entreprise, pour

réduire encore le nombre d’affaires contentieuses à porter devant le tribunal, avec l’aide des

avocats. Dans ce contexte, les avocats n’héritent plus que des affaires les plus complexes,

nécessitant des ressources et du temps dont la mise en œuvre est trop onéreuse pour les

entreprises.  Pour chaque affaire, les dirigeants de l’entreprise prendront une décision en

opportunité afin de décider si l’affaire est confiée au service juridique (gestion interne) ou au

cabinet (gestion externalisée).

La concurrence, interne ou externe, que subissent les avocats explique en grande partie

la tension financière entre avocats et clients. En outre, les clients sont sensibilisés aux

questions de coût et plus prompts à contester les honoraires pratiqués. La renommée du

cabinet, l’expérience de ses avocats, leur spécialité justifient un honoraire élevé, mais

conscients de la concurrence, les cabinets ont une marge limitée pour augmenter le taux

horaire. C’est là que se situe le principale facteur de tension entre le client et son avocat. Ce

dernier est tiraillé entre son désir légitime de facturer le maximum d’heures à un coût le plus

élevé possible et le souci de servir au mieux les intérêts de son client, y compris dans son

                                                
9 Mark C. Scott, The intellect industry, profiting and learning from professional service firms, John Wiley & son

Ltd, 1998.
10 L’AFJE (Association française des juristes d’entreprise) a ainsi lancé une étude visant à mesurer l’intérêt des

entreprises à développer la médiation.
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souhait de payer le moins d’honoraires possible11. Le marché agit toutefois comme régulateur

pour éviter les conflits d’intérêts. Si l’avocat se laissait aller à une facturation excessive, il

courrait le risque de perdre ses clients. Si les clients, quant à eux, ne pensaient qu’à réduire les

honoraires de leurs avocats, ils ne pourraient plus s’offrir le service des meilleurs.

*

II/ COMPLEXIFIER LA STRUCTURATION DES HONORAIRES

POUR MIEUX PREVENIR LES CONFLITS D’INTERET

Mais le marché, s’il corrige les extrêmes, en faisant perdre des clients aux avocats trop

voraces et en faisant perdre des affaires aux clients trop pingres, ne résout pas tout. Il faut

aussi voir si certaines méthodes de structuration d’honoraires ne comporteraient pas parfois

des effets pervers qui, au lieu de limiter les conflits d’intérêts, les attiseraient, et si, à l’inverse,

le choix de telle ou telle méthode n’aurait pas des effets bénéfiques. Dans les paragraphes

suivants, nous passerons en revue différentes méthodes de fixation d’honoraires et leur

influence sur l’intensité de la tension entre l’avocat et son client. Il est important de dégager

les solutions créatrices de valeur, c'est-à-dire les solutions qui comparées à celles retenues en

général dans la relation client/avocat sont plus avantageuses pour les deux parties ou qui, au

minimum, dote mieux une partie sans entamer la part de l’autre12. Nous nous intéresserons

d’abord à la méthode de rémunération la plus controversée en droit français, les honoraires

conditionnels, puis à la méthode la plus usitée, la facturation horaire, et enfin aux méthodes de

rémunération dites «alternatives ».

                                                
11 Au-delà du montant, c’est aussi la prévisibilité des honoraires qui est essentielle. Un auteur n’écrivait-il pas

que «l’éthique de l’honoraire c’est sa prévision plus que son montant » (B. Boccara,  "L’honoraire de l’avocat et

la législation du pacte de succès", Gaz. Pal. 1991.2, Doct. 639). Comme la plupart des clients réussissent en

affaires par la prévision et le contrôle des coûts, ils comprennent mal les difficultés d’estimer les honoraires.
12 Voir sur cette question en matière de négociation : Robert H.  Mnookin et Alain Pekar Lempereur,  La gestion

des tensions dans la négociation , Paris-Cergy : ESSEC IRENE & Centre de Recherche, DR20020, 2002 ;  à

paraître dans Dalloz, Le Recueil.
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A/ Les honoraires conditionnels

Interdite par la loi13, cette méthode de rémunération consiste à fixer exclusivement les

honoraires à un pourcentage de la somme accordée par le tribunal14. Si cette convention est

réputée non-écrite, sa nullité est toutefois écartée dès lors que le résultat n’est pas l’élément

exclusif de la détermination des honoraires. L’honoraire étant la rémunération du travail

fourni mais aussi du service rendu, un pacte de succès, préalablement conclu au prononcé du

jugement15,  peut stipuler un supplément de rémunération si le client est pleinement satisfait

du résultat obtenu16. Cette dernière méthode de rémunération ne posera aucun problème

éthique, car elle vient récompenser un résultat dont l’ampleur dépasse ce qu’un pronostic

mesuré laissait attendre17. Toutefois cette convention peut excéder l’honoraire principal

convenu entre les parties et constituer, ainsi, l’élément principal de la rémunération18.

Ce type de convention n’est néanmoins pas sans inconvénient. En effet, l’avocat ne

sera pas nécessairement incité à prendre le temps nécessaire pour terminer le litige au mieux

de l’intérêt d’un client, ni à maximiser le montant obtenu à son profit. L’exemple suivant

l’illustre. Contrairement à son client, l’avocat dispose d’un portefeuille d’affaires et de

l’opportunité d’en acquérir d’autres. La décision de poursuivre une affaire est donc une

décision d’opportunité. Ainsi en transigeant aujourd’hui à hauteur de 100 000 € plutôt que de

continuer à négocier pendant deux mois supplémentaires avec l’espoir de conclure à 150 000

€, l’avocat peut estimer qu’en libérant son temps pour d’autres affaires, il touchera plus avec

                                                
13 Art. 10 L. 31 décembre 1971.
14 Une opinion courante veut que cette méthode soit essentiellement employée aux Etats-Unis.  Néanmoins si

elle était majoritaire dans les années 60, elle n’est plus aujourd’hui employée que par 3% des cabinets comme

méthode dominante de rémunération (Donald C. Massey & Christopher A. D’Amour, "The ethical

considerations of alternative fee billing", Southern University Law Review n°28, p.111, 2001).
15 Cass. 1er civ., 3 mars 1998, Gaz. Pal. 11 juillet 1998, p. 19, note A. Damien ;  JCP 8 avril 1998, p. 697, note

R. Martin.
16 Art 10 L. 31 décembre 1971 dispose qu’ «est licite la convention qui, outre la rémunération des prestations

effectuées prévoît la fixation d’un honoraire complémentaire en fonction du résultat obtenu et du service rendu. »
17Cass. 1er civ., 9 mai 1996, Gaz. Pal.19 sept. 1996, p. 22, note A. Damien. La Cour de cassation se prononçait,

ici, sur l’article 10 L. 31 décembre 1971 avant sa modification par la loi du 10 juillet 1991. Toutefois cette

modification ne semble pas avoir infléchi la jurisprudence sur ce point.
18 Cass. 1er civ., 10 juillet 1995, JCP 1995, II, 22557, note R. Martin.
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d’autres clients que les 50 000 € additionnels19. Bien évidemment le client doit donner son

consentement à la conclusion du litige mais a-t-il toujours la compétence pour évaluer la

compensation proposée20 ? En obtenant une somme relativement faible, l’avocat posera un

repère, un point d’ancrage, pour les affaires similaires se présentant dans le futur. Mais ce

faisant, l’avocat  maximisera son profit à court terme mais minorera son profit à long terme.

Ce système comporte toutefois de nombreux cas où l’incitation pour l’avocat est de

maximiser maintenant la valeur acquise pour le client, tout en minimisant le temps et les

ressources qui seraient inutilement passés sur une affaire en procédures judiciaires. Posons les

trois hypothèses suivantes : 1) l’avocat a déjà dépensé l’équivalent de 100 000 € en frais de

représentation, 2) il a évalué qu’un tribunal accorderait dans deux ans à son client un montant

de compensation équivalent à 500 000 € d’aujourd’hui et 3) une dépense supplémentaire

équivalente à 100 000 € en frais de procédure et d’avocats serait nécessaire pour amener

l’affaire devant le tribunal et y représenter le client efficacement. Dans ce contexte, si l’avocat

est payé en facturation horaire, la prestation finale de l’avocat est évaluable à 200 000 € et

l’attente pour le client est de récupérer une valeur nette de 300 000 € (500 000 € - 200 000 €).

Compte tenu de cette hypothèse, il est plus avantageux et pour l’avocat et pour son client

d’accepter dès maintenant, sans attendre, par exemple tout montant de transaction supérieur à

400 000 €. Prenons deux cas :

- A 400 000 €, le client pourrait recevoir ses 300 000 € attendus et l’avocat ses 100 000 €
déjà prestés. L’avocat peut en outre être incité à obtenir une compensation supérieure par
la négociation.

- Tout excédent « négocié » par l’avocat en plus des 400 000 € pourrait par exemple être
réparti entre l’avocat et son client en pourcentage de 50 % versé en plus à l’un et à l’autre.
Si l’avocat obtient par exemple 450 000 €, le client pourrait recevoir 425 000 € et l’avocat
125 000 €, sans devoir justifier en travail horaire les 25 000 € supplémentaires.

Dans ce second cas d’espèce, on voit clairement que ce mécanisme de compensation fondé

sur le résultat n’est pas un obstacle, ni pour l’avocat, ni pour le client à une stratégie juridique

de résolution amiable du conflit. Nous verrons que cette dernière stratégie est beaucoup moins

encouragée par une facturation à l’heure.

                                                
19 Lynn A. Baker, "Facts about fees: Lessons for legal ethics", Texas Law Review n°80, p. 1985, 2002.
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Les honoraires conditionnels possèdent donc des avantage significatifs au profit des

clients et des avocats, mais aussi d’une bonne administration de la justice dans son ensemble.

A la différence d’autres systèmes de facturation, ils facilitent l’accès aux modes amiables ou

judiciaires de règlement des conflits pour des personnes aux ressources limitées, qui peuvent

faire appel à de meilleurs avocats pour des litiges à forte chance de succès. Le système

français propose une alternative à ce type de pacte à travers l’aide juridictionnelle, mais cet

accès des indigents à la justice, par la faible rémunération qu’il prévoit, est loin de permettre

une représentation par les meilleurs avocats. A l’inverse, les pactes de succès barrent la route

à des affaires peu sérieuses susceptibles d’encombrer le système judiciaire.

Pourquoi dès lors, à la différence des pays anglo-saxons, ces réticences du système

judiciaire français à accepter dans tout son potentiel les pactes de quota litis ?  Les raisons

sont fondamentalement liées à la vision du métier d’avocat. L’avocat en France a des devoirs

envers son client, mais aussi envers le reste de ses confrères. Au sein de la profession, ce

pacte est considéré comme attentatoire à l’indépendance de l’avocat, faisant de celui-ci un

simple partenaire commercial de son client. La crainte majeure est une atteinte à la dignité du

barreau. Les avocats américains sont aussi inquiets face à l’aspect spéculatif de ce mode de

rémunération. Il reste que le bilan économique et social de cette méthode, décrit ci-dessus, est

loin d’être négligeable. Tous ces arguments, mixtes, poussent plutôt à dépasser une

interdiction idéologique de principe et à lui préférer une acceptation sous contrôle.

B/ La facturation à l’heure

Dans ce système de rémunération, l’avocat peut être tenté d’accepter des affaires qui

n’ont aucune chance d’aboutir, à privilégier le volume à la qualité, ce qui n’encourage pas à

travailler vite. Contrairement aux mécanismes d’honoraires conditionnels, l’avocat n’a pas à

effectuer d’arbitrage entre différentes affaires et est plutôt enclin à privilégier des procédures

longues, puisque plus l’affaire dure, plus le compteur tourne. Le conflit d’intérêt économique

                                                                                                                                                        
20 En outre, comme nous l’avons préciser précédemment, ce genre de pacte de succès n’est valable qu’en cas de

réussite exceptionnelle, le client est supposé être déjà satisfait. Toutefois il n’y aura pas maximalisation de la

valeur pour le client.



Conflit d’intérêt économique entre avocats et clients

Alain Pekar Lempereur et Mathieu Scodellaro, Essec iréné et Centre de Recherche. 13

est patent avec le client, qui, lui, préfère en finir vite, à moindres frais, avec la stratégie la plus

efficace, dans des conditions où il a des chances de gagner.

Supposons que l’avocat facture le même taux horaire pour chacun de ses clients, le

temps passé sur une affaire génère autant de revenu que celui passé sur une autre. Puisque la

rémunération n’est pas liée au montant de la somme obtenue pour le compte du client, le

problème d’agence ne sera pas lié au montant, mais à la vitesse avec laquelle apporter une

conclusion à l’affaire21. L’avocat sera tenté d’employer plus de personnel pour facturer le

maximum d’heures, sans que celui-ci soit le plus qualifié. De même, il ne sera pas incité à

utiliser les méthodes de recherches modernes mais au contraire à multiplier les démarches et

recherches inutiles. Dès lors, la facturation horaire est tout aussi intrinsèquement porteuse de

conflit d’intérêts que les pactes de quota litis. Le client veut que son affaire soit résolue aussi

vite que possible et de la façon la moins onéreuse. L’intérêt de l’avocat est tout autre. Il

pourra  tirer profit d’un travail improductif. Paradoxalement, dans ce système, un avocat

inefficient tirera un plus grand profit d’une affaire qu’un avocat travaillant vite et bien.

Néanmoins, là aussi le marché opère : un avocat inefficace verra sa réputation remise

en cause et perdra de plus en plus de clients, sans en gagner beaucoup. Le marché est

concurrentiel et les informations s’y propagent. Malheureusement, le client qui recourt peu à

un avocat aura plus de probabilité de tomber sur un avocat incompétent que les autres,

puisqu’il lui sera plus difficile d’apprécier sa réputation.

Finalement, la facturation horaire est créatrice d’anomalie en ce qu’elle peut entraîner

une différence de volume entre deux clients pour une affaire identique ayant la même issue. Si

une situation nouvelle se présente à un avocat, elle exigera un certain nombre d’heures de

recherches pour analyser le problème et pour lui trouver une solution adéquate. Si par la suite

un second client vient trouver le même avocat pour une affaire similaire, l’expérience acquise

par cet avocat lui permettra de passer moins d’heures à résoudre cette affaire, avec une facture

logiquement moins élevée. Un avocat spécialisé comprend très vite que, comme il n’a pas à

rechercher à nouveau les éléments de réponse, il devra trouver le moyen de maintenir son

niveau d’honoraires à un niveau approprié. Sans pouvoir légalement gonfler son nombre

d’heures, il sera obligé d’augmenter le montant horaire de ses honoraires.

                                                
21 Indépendamment de la vitesse à laquelle la justice rendra une décision.
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Se pose enfin le problème du contrôle des heures effectuées. La difficulté provient du

fait qu’aucun moyen objectif précis n’existe pour mesurer le temps passé par un avocat sur

une tâche particulière. Les autorités réglementaires devraient donc se montrer aussi, voire plus

prudentes que pour les pactes de succès. En effet, ces derniers n’entraînent qu’un paiement

subordonné à la réussite avérée de l’avocat. Au moins, le client ne supportera aucun frais si la

procédure échoue ; la situation est fort différente dans un système de structuration

d’honoraires à l’heure, où les tensions sont maximales et les risques à charge du seul client.

C/ Les méthodes de facturation dites « alternatives »

Ces méthodes sont qualifiées d’alternatives en ce qu’elles s’éloignent de la principale

méthode de rémunération qu’est la facturation horaire et accessoirement des pactes de succès.

La pratique récente, tant en France qu’aux Etats-Unis 22, a vu se développer ce genre de

facturation pour remédier à l’imprévisibilité liée aux facturations à l’heure, mais aussi à

certains effets pervers de celles au résultat.  Ce type de rémunération peut aussi répondre aux

attentes des avocats. En effet, à l’heure où la recherche fondée sur des technologies de pointe

joue un rôle croissant, une facturation basée sur le temps passé par l’avocat sur une affaire,

plutôt que sur la valeur du service rendu, peut ne pas récompenser suffisamment les avocats

dans leurs investissements pour perfectionner, développer et mettre à jour leur base de

données et plus généralement valoriser toute la propriété intellectuelle de leur cabinet.

§ Intéressons-nous, tout d’abord, aux honoraires fixes. L’avocat demande à son

client une somme fixe nonobstant le nombre d’heures passées sur l’affaire ou

l’éventuel succès. Ce type de facturation sera surtout utilisé pour les travaux

routiniers ou représentant un volume important, mais consistant toujours en la

même tâche. Il a l’avantage de répondre à l’une des principales attentes du client :

la prévisibilité de ses dépenses. Ces honoraires fixes réduiront aussi les

contestations possibles puisque le client connaît, théoriquement, le coût de son

affaire. Cette méthode incite l’avocat à être particulièrement performant dans les

travaux routiniers ou répétitifs et à développer des systèmes, des processus lui

                                                
22 Voir à ce propos "The committee on Lawyer business ethics: Business and ethics implications of alternative

billings practices", Business Lawyer n°54, p.175, 1998.
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permettant de passer le moins de temps possible sur un type d’affaire déjà traité

dans le passé. Cette systématisation du travail a toutefois l’inconvénient de ne pas

inciter l’avocat à apporter toute la personnalisation nécessaire au bon traitement

d’une affaire.

§ Une autre méthode se rapproche, sur la forme, des honoraires fixes : c’est la

méthode de l’honoraire fixe relatif. Cette méthode est dite relative en ce que

l’avocat toucherait un honoraire fixe qui serait fonction, non pas du résultat

obtenu, mais du montant des sommes en jeu. Un conflit qui porte sur une somme

de 100 000 € serait dix fois plus rémunéré qu’un conflit portant sur une somme de

10 000 €. Cette méthode, qui s’inspire de celle parfois utilisée par  les experts ou

les médiateurs, a pour mérite de résoudre certains problèmes liés à la prévisibilité

des honoraires et à la complexité d’une affaire souvent croissante par rapport à son

montant. Néanmoins, si l’on comprend que l’on ne puisse pas faire dépendre la

rémunération d’un médiateur du montant finalement attribué à une des parties, la

situation est bien différente pour un avocat qui doit être incité financièrement.

Accorder à l’avocat, d’avance, une somme fixe, risque de le couper complètement

de cette fonction partisane qui est la sienne, voire l’inciter à ne rien faire, puisque

de toute façon un « fixe » lui est dédié.

§ Une autre méthode souvent peu utilisée en France est la facturation à l’heure avec

un taux variable. Elle consiste à appliquer un taux horaire relativement faible avec

une augmentation de ce taux en cas de succès23. Economiquement, cette méthode

équivaut  à un pacte de succès, mais elle est moins risquée pour le client. Elle peut

être analysée comme une combinaison d’une facturation à l’heure, avec un facteur

de valorisation en fin de processus.

§ La facturation avec un fixe d’honoraires, complété par un variable de résultat.

Elle consiste à appliquer un montant prévisible d’honoraires par rapport à la

complexité de la tâche, mais lui ajoute un pourcentage variable si l’affaire se

conclut, si la transaction aboutit, ou si le juge fait droit à la demande. Il s’agit en

                                                
23 Pour une étude de ce type d’honoraire, voir Massey & D’amour, op. cit.   
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fait d’une variante du pacte de succès, où la facturation horaire est remplacée par

un honoraire fixe.

§ La facturation «à la carte » permet au client de choisir exactement les prestations

que l’avocat doit remplir. En effet le client ne souhaite pas toujours se voir facturer

des recherches dans les registres publics ou encore l’indexation, la duplication de

documents ou même encore la recherche juridique de base qui peuvent être

effectuées par des prestataires de service extérieurs au cabinet. Le cabinet peut

donc offrir de séparer les différents services qu’il propose, avec le devoir pour le

client de choisir ceux dont il estime avoir besoin. Ce mécanisme suppose un

grande sophistication du client et reste peu praticable de la part d’un particulier. Ce

mécanisme crée un problème économique pour le cabinet qui, quelles que soient

les attentes de ses clients, est obligé de maintenir un personnel paralégal et des

facilités comme les bases documentaires, que le client lui demande de les utiliser

ou non.

§ La méthode de facturation selon la valeur relative est sûrement l’une des

méthodes de facturation les plus complexes. Elle consiste à sectionner la prestation

de l’avocat en différentes dimensions de problème et de tâches tout en leur

assignant une valeur relative ou un multiple. Une fois cette valeur relative établie,

une facturation à l’heure sera établie pour chaque composante du service. Cette

facturation à l’heure consistera en un taux horaire normal pondéré par la valeur du

service rendu au client. La principale difficulté vient, bien sûr, de la fixation de la

valeur de ce service et de son contrôle. Celle-ci devra se faire en plein accord avec

le client et devra tenir compte de la valeur créée pour le client.

Tous ces mécanismes doivent permettre de partager le risque entre le client et l’avocat.

Ils permettront de leur faire bénéficier ensemble des fruits du succès et de subir ensemble leur

absence en cas d’échec. La tension entre mandant et mandataire est souvent moins forte quand

tous les risques ne sont pas à charge d’une seule partie. Ainsi dans un pacte de succès, tous les

risques sont à charge de l’avocat, qui peut ne toucher aucun honoraire en fin de compte ; dans

une facturation à l’heure, tous les risques sont à charge du client qui, en cas d’échec, devra

s’acquitter quant même des frais d’avocats.
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CONCLUSION :

1. Adapter la méthode de facturation

pour atténuer le conflit d’intérêt potentiel

De nombreuses autres méthodes de facturation existent et sont concevables. Leur

objectif est de réduire la tension existant entre l’avocat et son client et de satisfaire au mieux

les attentes des deux. En tout état de cause, ces méthodes parfois très complexes obligent

l’avocat à une grande honnêteté et à une grande pédagogie vis-à-vis de son client pour que

celui-ci comprenne et accepte de façon éclairée la méthode de rémunération proposée.  C’est

cette même complexité qui explique que ces méthodes, malgré leur effet positif sur la tension

avocat-client, ne sont que peu usitées. Néanmoins ce facteur n’est pas le seul à expliquer la

prédominance de la facturation horaire.

La force d’inertie, dans une profession qui hésite parfois à adapter ses méthodes à

l’évolution de la complexité économique et à la sophistication de ses clients, est l’une des

explications ; elle est toutefois insuffisante. En effet si les clients faisaient suffisamment

pression pour l’adoption de tel type de facturations, celles-ci seraient rapidement adoptées. La

facturation horaire reste la méthode la plus utilisée en ce qu’elle permet au client-principal, en

tout cas à ses yeux,  de contrôler son avocat-agent. Une facturation horaire détaillée permet au

client de mesurer l’efficacité de son avocat et de s’assurer que les coûts juridiques sont bien

évalués. N’oublions pas non plus que la facturation horaire est aussi une méthode de contrôle

interne aux cabinets. Le report quotidien des heures facturées par les collaborateurs est le

meilleur moyen pour les associés de contrôler au quotidien la productivité de ceux-ci.

Les méthodes de rémunération comportent toutes des inconvénients, mais il demeure

surprenant de voir la résistance aux pactes de quota litis, pourtant non dénués d’avantages.

N’y a t il pas une certaine hypocrisie à condamner ce genre de pacte alors que l’on autorise

par ailleurs les pactes de succès qui engendrent les mêmes conséquences économiques ? En

définitive, la prévisibilité des honoraires et la bonne information du client devraient permettre

de renverser de nombreux obstacles à l’adoption de telle ou telle méthode de facturation.
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2. Assurer un contrôle par l’ensemble des parties prenantes

Le besoin de prévision a été intégré par la plupart des barreaux. Ceux-ci mettent en

place des barèmes d’honoraires dont le dépassement nécessitera l’établissement d’une

convention écrite. Le client, via ce barème indicatif, peut connaître l’honoraire moyen dont il

devra s’acquitter. De même un tel outil servira de moyen de référence, de critère de légitimité,

lors de la négociation entre le client et l’avocat si le premier estime que les demandes du

second sont excessives. La modification apportée à la loi du 10 juillet 1991 à l’article 10 de la

loi du 31 décembre 1971 semble aller dans cette même direction de prévisibilité. En effet,

l’article 10 prévoit maintenant un certain nombre de critères (usages, fortune du client,

difficulté de l’affaire…) qui serviront à la fixation de l’honoraire à défaut de convention

préalable. Si le texte a vocation à s’appliquer en l’absence de convention, il pourra servir de

fondement au client pour prévoir de lui-même les honoraires que demandera l’avocat. Mais

dans ce domaine, comme dans tous ceux qui relèvent de la négociation, il sera toujours

préférable pour l’avocat et son client d’aborder la question explicitement, de discuter des

diverses méthodes de facturation disponibles et d’en choisir une a priori, qui semble le mieux

convenir pour éviter des conflits d’intérêts entre client et avocat.

L’information et surtout le contrôle de l’information donnée par l’avocat ont toujours

été des préoccupations de l’ordre des avocats. Ainsi le bâtonnier qui, sous le contrôle du

premier président, évalue la justesse des honoraires, est en charge du contrôle de

l’information du client. La Cour de cassation a précisé que le bâtonnier doit apprécier si la

volonté du client était véritablement libre et s’il n’a pas été influencé par la supériorité de

l’avocat ou par l’importance des sommes à percevoir à titre d’indemnité24. L’importance

économique du montant des honoraires a contribué à renforcer le pouvoir d’intervention des

juges. Si le premier président exerce un contrôle de la décision du  bâtonnier, les tribunaux se

refusaient, conformément à la célèbre jurisprudence du Canal de Craponne 25, à prendre en

considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et

substituer des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptées. Bien que la

jurisprudence accepte de réduire le salaire du mandataire salarié, celle-ci ne s’appliquait pas

                                                
24Cass. 1er civ., 3 nov. 1976, Gaz. Pal. 1977, I, 67.
25 Cass., 6 mars 1876, D.P. 1876, I, 193.
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aux avocats26. Toutefois la Cour de cassation, dans un arrêt du 8 mars 1998, a évolué dans le

sens d’une meilleure protection du client en admettant, au vue des articles 1134 Cciv. et 10 de

la loi du 31 décembre 1971 modifiée par celle du 10 juillet 1991, que «ces textes ne sauraient

faire obstacle au pouvoir des tribunaux de réduire les honoraires convenus initialement entre

l’avocat et son client, lorsque ceux-ci apparaissent exagérés au regard du service rendu27. »

En fin de compte, la responsabilité pour gérer au mieux, en connaissance de cause, les

tensions possibles entre avocat et client, en particulier, celles qui naissent des pressions

financières et se cristallisent sur les conflits directs d’intérêt économiques autour des

honoraires, doit être exercée par les deux parties prenantes : les avocats et leurs clients. Plus

ils seront conscients de ces conflits potentiels, moins ils les dénieront, plus ils seront informés

de la nécessité de développer des méthodes prévisibles et compréhensibles pour les gérer et de

plus ils rechercheront ensemble les solutions les mieux adoptées dans leurs négociations sur

les honoraires, moins ces conflits seront nombreux.

Pour les y aider, il faudra aussi compter sur l’activité législative, mais aussi sur celle

des associations d’accès au droit et des juristes d’entreprises. Même si cela peut déplaire, il

faudra admettre qu’à l’image de tout acteur du jeu économique, l’avocat est dans un univers

concurrentiel avec ses pairs, mais aussi avec ses clients, soumis à la loi de l’offre et de la

demande. L’avocat est naturellement tenté de servir son intérêt financier et ce dernier peut

entrer en conflit avec celui de son client. Il faut y prendre garde et trouver des solutions qui

minimisent ce conflit. Il faut surtout arrêter de croire qu’il n’existe pas.

*

                                                
26 Cass. civ., 13 mai 1884, D. 1885, I, 21.
27 Cass. 1er civ., 8 mars 1998 : jam.cit., in  J. Hamelin et A. Damien, op. cit.
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