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3. Extrait de l'arrêt de la Ire Cour de droit civil dans la cause X. contre Z. (recours en matière civile)
4A_234/2016 du 19 décembre 2016

Regeste (de):

Haftung des unentgeltlichen Rechtsbeistands (Art. 61 Abs. 1 OR; Art. 12 lit. b und g BGFA).

Der unentgeltliche Rechtsbeistand haftet der vertretenen Person für einen allfälligen Schaden
nach den Regeln des Bundesprivatrechts. Das kantonale Recht kann diese Regelung nicht
abändern und stattdessen eine ausschliessliche Staatshaftung für den Fall einer
Sorgfaltspflichtverletzung durch den unentgeltlichen Rechtsbeistand vorsehen (E. 3).

Regeste (fr):

Responsabilité de l'avocat d'office (art. 61 al. 1 CO; art. 12 let. b et g LLCA).

Envers la personne qu'il assiste, l'avocat d'office répond d'un éventuel dommage sur la base
du droit privé fédéral. Le droit cantonal ne peut pas déroger à ce régime en prévoyant une
responsabilité exclusive de l'Etat pour le cas où l'avocat d'office violerait son devoir de
diligence (consid. 3).

Regesto (it):

Responsabilità dell'avvocato d'ufficio (art. 61 cpv. 1 CO; art. 12 lett. b e g LLCA).

Nei confronti della persona che assiste, l'avvocato d'ufficio risponde di un eventuale danno
sulla base del diritto federale privato. Il diritto cantonale non può derogare a tale regime,
prevedendo una responsabilità esclusiva dello Stato per il caso in cui l'avvocato d'ufficio violi il
suo dovere di diligenza (consid. 3).

Erwägungen ab Seite 10
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Extrait des considérants:

3. Cela étant, la question qui se pose à ce stade est celle de la responsabilité de l'avocat d'office.
Selon la cour cantonale, l'avocat d'office accomplit une tâche étatique et doit dès lors être considéré
comme un agent public au sens de l'art. 61 al. 1 CO et de l'art. 3 al. 1 ch. 13 de la loi vaudoise du 16
mai 1961 sur la responsabilité de l'Etat, des communes et de leurs agents (LRECA/VD; RSV 170.11);
partant, la responsabilité pour les 
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dommages que l'avocat d'office est susceptible de causer en violation de ses devoirs est régie par
les art. 4 ss LRECA/VD, en particulier par l'art. 5 LRECA/VD aux termes duquel l'agent n'est pas
personnellement tenu envers le lésé de réparer le dommage. 
3.1 Entre l'avocat d'office auquel il est donné un mandat d'assistance judiciaire, d'une part, et la
collectivité publique qui lui confie ce mandat, d'autre part, il existe un rapport juridique soumis au
droit public, lequel régit notamment l'obligation d'accepter le mandat, les motifs de libération du
mandat ainsi que la rétribution due pour l'activité exercée; de ce fait, l'avocat d'office accomplit une
tâche étatique (ATF 132 I 201 consid. 7.1 p. 205; ATF 122 I 322 consid. 3b p. 325; ATF 117 Ia 22
consid. 4a p. 23; ATF 113 Ia 69 consid. 6 p. 71; cf. également ATF 131 I 217 consid. 2.4 p. 220;
VINCENT SPIRA, L'avocat au bénéfice de l'assistance juridique, in Mélanges en l'honneur de
Dominique Burger, 2008, p. 330; PIERRE CHRISTE, Rôle et fonction de l'avocat dans la protection
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des droits, RDS 107/1988 II p. 497). Ce lien de droit public entre l'avocat d'office et la collectivité
publique n'implique pas nécessairement que le droit public régisse également les rapports entre
l'avocat d'office et la personne qu'il assiste sur mandat de la collectivité publique (cf. ATF 60 I 12
consid. 1 p. 17; ROLAND BREHM, Berner Kommentar, 4e éd. 2013, n° 21 ad art. 61 CO). Il faut
admettre au contraire que ces rapports-ci sont soumis au droit privé (WALTER FELLMANN, Berner
Kommentar, 1992, n° 146 ad art. 394 CO et n° 56 ad art. 395 CO; GEORG GAUTSCHI, Berner
Kommentar, 3e éd. 1971, n° 30b ad art. 394 CO; cf. pour le droit actuel, MICHEL VALTICOS, in
Commentaire romand, Loi sur les avocats, 2010, n° 252 ad art. 12 LLCA; contra apparemment:
SPIRA, op. cit., p. 330). Il s'ensuit qu'envers la personne qu'il assiste, l'avocat d'office répond d'un
éventuel défaut de diligence sur la base du droit privé. Ainsi, dans un arrêt se rapportant à une cause
civile où l'avocat d'office d'un enfant né hors mariage et de sa mère avait laissé passer le délai pour
ouvrir action en paternité, le Tribunal fédéral a jugé que l'avocat d'office ne contestait plus, à bon
droit, répondre du dommage causé à l'enfant et à la mère sur la base des règles de droit privé sur le
mandat (ATF 87 II 364 consid. 1 p. 368 s.). 
3.2 En l'espèce, la question est de savoir si le droit cantonal peut déroger à ce régime et prévoir une
responsabilité exclusive de l'Etat en cas de mauvaise exécution du mandat par l'avocat d'office (cf.
ATF 127 III 248 consid. 1b p. 251 s.). D'aucuns ont répondu par l'affirmative, estimant que le canton
peut notamment renvoyer à la législation 
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cantonale en matière de responsabilité des agents publics envers les administrés. Leur opinion se
fonde principalement sur le fait que le Tribunal fédéral a admis un tel renvoi pour le notaire; ces
auteurs relèvent en outre que la notion de fonctionnaires et employés publics est interprétée très
largement dans la jurisprudence (PIERMARCO ZEN- RUFFINEN, Assistance judiciaire et
administrative: les règles minima imposées par l'article 4 de la Constitution fédérale, JdT 1989 I p.
53; PIERRE WESSNER, La responsabilité professionnelle de l'avocat au regard de son devoir
général de diligence, Recueil de jurisprudence neuchâteloise [RJN] 1986 p. 15 s.). 
3.2.1 La législation cantonale peut déroger aux dispositions de droit privé fédéral en ce qui concerne
la responsabilité encourue par des fonctionnaires et employés publics pour le dommage et le tort
moral qu'ils causent dans l'exercice de leur charge (art. 61 al. 1 CO; cf. ATF 111 II 149 consid. 2a p.
151). Le but de cette disposition est de permettre au canton de protéger ses employés face à des
prétentions injustifiées de tiers (BREHM, op. cit., n° 5b ad art. 61 CO). Est concernée toute
personne qui, même sans être au service de l'Etat, est investie d'attributions de droit public (ATF 96
II 45; ATF 127 III 538 consid. 4a p. 539). L'avocat d'office, au même titre que l'avocat de choix,
exerce une activité d'avocat, à savoir celle de défendre en toute indépendance les intérêts d'un
justiciable dans le cadre d'une procédure devant les autorités judiciaires; comme l'avocat choisi, il est
mandaté pour sauvegarder les intérêts particuliers d'un justiciable déterminé et pour rien d'autre.
Certes, le mandat d'office est donné par la collectivité publique afin de garantir l'égalité des parties
dans le procès, ce qui est non seulement dans l'intérêt du bénéficiaire de l'assistance judiciaire, mais
aussi dans l'intérêt public; cela ne signifie pas pour autant que l'avocat d'office, souvent proposé par
la partie qui entend requérir l'assistance judiciaire, ait par rapport à cette partie un autre rôle que s'il
était avocat de choix. On peut d'ailleurs se demander si l'égalité des parties ne commande pas la
représentation par un avocat personnellement responsable tant pour la partie au bénéfice de
l'assistance judiciaire que pour la partie économiquement en mesure de mandater elle-même un
avocat, afin d'éviter le sentiment chez la première d'avoir un défenseur éventuellement moins
intéressé à faire preuve de toute la diligence nécessaire. Quoi qu'il en soit, l'avocat commis d'office a
un mandat public en faveur d'un tiers, le bénéficiaire de l'assistance judiciaire, mais ne se trouve pas
dans un rapport de subordination 
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quelconque face à la collectivité publique qui l'a mandaté, laquelle ne saurait lui donner d'instructions
sur la manière d'exercer le mandat confié. Il n'est pas non plus soumis à une surveillance différente
de celle à laquelle il serait soumis en tant qu'avocat de choix. Le fait qu'il reçoive, le cas échéant, des
honoraires réduits est sans pertinence pour la question à trancher, ces honoraires devant au
demeurant être fixés de façon à couvrir tous ses frais généraux, dont font partie les coûts de
l'assurance responsabilité civile professionnelle (cf. ATF 137 III 185 consid. 5.4 p. 190). Par ailleurs,
le rôle de l'avocat d'office se différencie fondamentalement de celui du notaire. Ce dernier accomplit
des actes de puissance publique, par exemple lorsqu'il établit un acte authentique. Il est alors un
officier public dont les relations avec ses clients relèvent du droit public. Certes, le notaire exerce
également d'autres activités, par exemple de conseil, qui ressortissent au droit privé. Distinguer les
unes des autres peut toutefois se révéler difficile; ainsi, l'instrumentation d'un acte authentique est
souvent liée à une activité de conseil juridique fournie aux parties à l'acte. Un régime de
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responsabilité uniforme du notaire peut alors être souhaitable. C'est pourquoi le Tribunal fédéral a
admis que les cantons étaient habilités, en vertu de l'art. 6 CC, à régler la responsabilité des notaires
pour l'ensemble de leurs activités, tant celles relevant du droit public que celles relevant du droit
privé (cf. ATF 126 III 370 consid. 7 p. 372 ss). A la différence du notaire qui est en premier lieu un
officier public, l'avocat, le plus souvent, agit principalement dans le cadre de mandats privés. Et
lorsqu'il est commis d'office, il ne devient pas un officier public; certes, il a une qualité officielle
(obrigkeitliche Bestellung, cf. art. 395 CO) et remplit une tâche d'intérêt public, mais il n'est pas une
personne investie d'attributions de droit public (hoheitliche Amtsverrichtung). En conséquence, il faut
admettre que sous le droit antérieur à l'entrée en vigueur de la loi fédérale du 23 juin 2000 sur la libre
circulation des avocats (LLCA; RS 935.61) les cantons ne pouvaient pas exclure la responsabilité
civile de l'avocat d'office. Autre est la question, non pertinente en l'espèce, de la compétence pour
introduire, par le biais du droit cantonal, une responsabilité du canton en sus de celle de l'avocat
d'office découlant du droit privé fédéral. 
3.2.2 La LLCA n'a rien changé à cet égard. Cette loi fixe les principes applicables à l'exercice de la
profession d'avocat (art. 1 LLCA) par 
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une réglementation exhaustive des règles professionnelles de l'avocat en Suisse (Message du 28
avril 1999 concernant la loi fédérale sur la libre circulation des avocats, FF 1999 5368 ch. 233.2;
BOHNET/OTHENIN-GIRARD/SCHWEIZER, in Commentaire romand, Loi sur les avocats, 2010, n°
52 ad art. 1 LLCA). La seule réserve en faveur des cantons est la possibilité de fixer, dans le cadre
de la LLCA, les exigences pour l'obtention du brevet d'avocat et le droit d'autoriser les titulaires des
brevets d'avocat qu'ils délivrent à représenter les parties devant leurs propres autorités judiciaires
(art. 3 LLCA). Pour être inscrit au barreau, condition nécessaire pour pratiquer la représentation en
justice, l'avocat doit être en mesure de pratiquer en toute indépendance et il ne peut être employé
que par des personnes elles-mêmes inscrites dans un registre cantonal des avocats (art. 4 et art. 8
al. 1 let. d LLCA). A teneur de l'art. 12 let. b LLCA, l'avocat inscrit au barreau exerce son activité
professionnelle non seulement en toute indépendance et en son nom personnel, mais également
sous sa propre responsabilité; ces exigences s'appliquent sans restriction aux causes dans
lesquelles l'avocat a été commis d'office (cf. art. 12 let. g LLCA). Le caractère exhaustif de l'art. 12
LLCA s'oppose ainsi à toute réglementation cantonale excluant la responsabilité de l'avocat d'office
pour les dommages dus à un défaut de diligence lors de l'exécution du mandat d'office. Au
demeurant, une réglementation différente de la responsabilité de l'avocat d'office selon les cantons
n'est guère conciliable avec l'unification de la réglementation professionnelle de l'avocat voulue par la
LLCA. 
3.3 En résumé, l'avocat d'office, même s'il exerce une tâche d'intérêt public, n'est pas un agent
public au sens de l'art. 61 al. 1 CO. Conformément à l'art. 49 Cst., le droit cantonal ne peut donc pas
déroger au droit privé fédéral, en excluant la responsabilité civile personnelle de l'avocat d'office.
C'est dès lors en violation du droit fédéral que la cour cantonale a nié la légitimation passive de
l'intimé. (...)
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