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13 Mars 2010 :

L’Assemblée Générale du Conseil National, par 47 voix pour, 17 voix contre et 5 abstentions, approuve le principe de l’envoi du questionnaire préparé par la commission ad hoc à la concertation de la profession.
Il est rappelé pour mémoire que ce questionnaire pose 28 questions et que la dernière est ainsi libellée : « Êtes-vous favorable  à la réforme consistant à permettre à l’avocat d’exercer en entreprise ? ».
6 Avril 2010 :


Envoi à la concertation de tous les Barreaux et Associations Syndicales d’Avocats du document de travail numéro 2 de la commission ad hoc et du questionnaire qui y est joint.

Quarante-trois barreaux ont répondu (dont un hors délai mais dont il a été tenu compte).

Cinq réponses sont positives : Strasbourg, Aix en Provence, Rennes, les Hauts de Seine (sous réserves) et Nantes (qui se dit prêt à y réfléchir).

Nous n’avons retenu, pour éviter toute discussion, que la réponse des barreaux à la dernière question : êtes-vous ou non favorable à la réforme ?

Ceci ne signifie pas que tous les autres barreaux soient définitivement hostiles au projet. Par exemple, le barreau de Lyon se déclare prêt à réfléchir à la question si une étude d’impact économique est réalisée au préalable. 
Il est rappelé que le Barreau de Paris s’est déclaré favorable au projet d’exercice en entreprise et qu’il représente à lui-seul 42 % des avocats  français.

Dès lors, si l’on s’en tient au nombre d’avocats inscrits auprès de chacun des barreaux favorables, le constat est que la réforme proposée est majoritaire en France.

Deux Syndicats d’Avocats ont répondu expressément :

· La FNUJA par motion à son congrès de Bordeaux du 15 mai 2010, favorable au principe, 
· L’ACE par contribution en date du 3 juin 2010, très favorable au projet.

(Voir ci-après).
29 Avril 2010 :
Dépôt des conclusions de l’Avocat Général KOKOTT dans l’affaire AKZO dans le cadre du pourvoi introduit contre un arrêt du Tribunal de l’Union Européenne du 17 décembre 2007 (AKZO et AKCROS).

L’Avocat Général conclut au rejet du pourvoi par la Cour de justice. Étant précisé qu’à ce jour, seuls deux des documents litigieux demeurent concernés : il s’agit de courriers électroniques échangés entre le Directeur Général d’AKCROS et un salarié du service juridique d’AKZO, lequel était inscrit au Barreau néerlandais.

Ces conclusions redisent que : « ce n’est que lorsqu’un avocat est soumis à la discipline professionnelle et qu’il ne se trouve pas dans un rapport d’emploi avec son client, que les échanges entre ceux-ci sont protégés par le principe de confidentialité en droit de l’Union ».

Pour elles, l’avocat interne ne jouit pas du même degré d’indépendance à l’égard de son employeur qu’un avocat exerçant ses activités dans un cabinet externe à l’égard de son client. « L’avocat interne dépend « structurellement, hiérarchiquement et fonctionnellement de son employeur », alors que tel n’est pas le cas d’un avocat externe.

Mais, toujours fidèle en celà à la jurisprudence de l’Union Européenne, si l’Avocat Général rejette l’argument tiré du principe d’autonomie procédurale des États membres et du renvoi du droit de l’Union au droit national, c’est en faisant valoir simplement que lors de l’appréciation de la légalité des actes adoptés par les institutions de l’Union, le recours à des règles ou notions juridiques du droit national aurait pour effet de porter atteinte à l’unité du droit de l’Union, de sorte que la légalité de tels actes – en l’espèce la légalité de la perquisition ordonnée par la Commission en tant qu’autorité de la concurrence – ne peut être appréciée que dans le cadre du droit de l’Union. L’introduction de critères d’appréciation particuliers relevant de la législation ou de l’ordre constitutionnel d’un État membre porterait en effet, toujours selon l’avocat général, atteinte à l’unité matérielle et à l’efficacité du droit de l’Union.

En clair, et comme il a toujours été soutenu dans nos précédents documents de travail, chaque État membre reste libre, dans son ordre public interne, de déterminer le degré de confidentialité qui doit être appliqué aux avis, notes, courriers, etc… des avocats.

Une nouvelle fois la jurisprudence européenne (si ces conclusions sont suivies et elles le seront) ne s’oppose nullement à une extension nationale du secret professionnel de l’avocat libéral à l’avocat en entreprise (source l’Observateur de Bruxelles – Juillet 2010 pages 61 et suivantes). 

30 Avril 2010 :

Sans attendre le retour de la concertation, l’Assemblée Générale de la Conférence des Bâtonniers vote sur la question suivante : « Au regard des questions techniques adressées aux Ordres par le CNB, êtes-vous favorable à la réforme consistant à permettre à l’avocat d’exercer en entreprise ? ».

Les résultats du scrutin sont les suivants :

· Oui : 14,62 %

· Non : 85,38 %

15 Mai 2010 :

La FNUJA, à l’issue de son congrès national de Bordeaux, se prononce, en conformité avec les décisions de son congrès de 2009, pour l’exercice de l’avocat en entreprise.

Mais elle pose un certain nombre de conditions et exigences qui entraîneront de vives réactions de la part des associations de juristes d’entreprise.

C’est ainsi, par exemple, que la motion exige la suppression de la passerelle de l’article 98-3 sans mesure transitoire. De même, elle souhaite interdire à l’avocat en entreprise la possibilité d’assister et/ou représenter son employeur devant toute juridiction, y compris en sa qualité de salarié.

1er Juin 2010 :

La Chambre de Commerce Internationale publie une « Note de réflexion sur la confidentialité des avis émis par les juristes d’entreprise ».

Le comité français attire l’attention des pouvoirs publics sur la nécessité et l’importance de reconnaître la confidentialité des avis émis par les juristes internes des entreprises françaises, dans un contexte économique mondialisé et fortement concurrentiel.

· Cette absence de confidentialité créée des distorsions de concurrence avec les pays où les juristes internes bénéficient du « legal privilege », 

· Et pèse de manière négative sur l’attractivité de notre pays vis-à-vis des investisseurs internationaux.

Elle invoque le rapport DARROIS. 

Elle souligne que l’adéquation entre les objectifs de « compliance » et le rôle du juriste d’entreprise est considérablement affaiblie, pour ne pas dire anéantie, s’il n’est pas corrélativement reconnu « une zone de confidentialité des avis émis par ce dernier ».


Ce communiqué ne fait aucune allusion au projet d’exercice de l’avocat en entreprise et concentre le débat sur la seule confidentialité attachée aux avis et écrits des juristes en entreprise.

On voit là encore que la menace d’un statut particulier des juristes internes et de la confidentialité de leurs avis n’est pas agitée en vain par la commission ad hoc.

3 Juin 2010 :

L’ACE répond de manière exhaustive au questionnaire soumis à la concertation.

Elle réitère naturellement sa position selon laquelle la possibilité d’exercer en entreprise représente pour l’avocat une chance et s’inscrit dans le droit fil de sa politique générale d’investissement de nouveaux marchés.

Elle conclut en demandant instamment « que la profession évalue le risque de la création d’une nouvelle profession réglementée, les juristes d’entreprise qui ne manqueraient pas de prospérer non seulement dans l’entreprise mais également dans les entreprises de services (autres professions réglementées, prestations de service non réglementées) qui disputent à l’avocat l’exercice du droit ».

3 juin 2010 :

Création d’une nouvelle association de juristes d’entreprises : « Le Barreau en entreprise ».

Se fondant sur un nombre de 3 000 anciens avocats qui exerceraient actuellement en entreprise (chiffre non vérifié), cette association a pour buts de :

· Faciliter le transfert de l’avocat vers l’entreprise par des programmes d’accompagnement,

· Dans le contexte du rapport DARROIS, œuvrer en faveur d’un rapide rapprochement des professions du droit,

· Militer pour l’instauration du legal privilege.

Sa Présidente a publié une chronique en ce sens dans LE FIGARO du 21 août 2010.

23 Juin 2010 :

Michèle ALLIOT-MARIE répond ainsi à la question des ECHOS : « Etes-vous favorable à l’avocat en entreprise ? ».

« Il devrait y avoir bien plus de juristes en entreprise. Non pas par défiance vis-à-vis des financiers mais pour rassurer les entreprises et les sécuriser. Certains avocats y sont favorables, d’autres s’y opposent. Pour l’heure, la situation reste bloquée. J’ai demandé au Conseil National des Barreaux de se pencher sur ce dossier ».

24 Juin 2010 :

A l’occasion de la célébration du Bicentenaire du rétablissement du Barreau de Paris, le Président de la République déclare qu’il ne voit pas d’inconvénient à ce que l’avocat exerce en entreprise. Mais la presse va plus loin et titre : « Nicolas SARKOZY plaide pour la création d’un statut d’avocat en entreprise » (Ex. : Les Echos).

27 Juillet 2010 :

Le Bâtonnier CASTELAIN réunit tous les présidents des principales organisations de juristes d’entreprise pour leur réitérer la détermination du Barreau de Paris à voir aboutir la réforme.

13 Septembre 2010 :

Le Cercle Montesquieu publie un communiqué de presse explicitant sa position en faveur de la création du statut d’avocat en entreprise ainsi qu’un document intitulé « Position officielle du Cercle Montesquieu : l’avocat en entreprise ».

Ce document de quinze pages, très documenté, est annexé au présent rapport.

En substance, il apporte les réponses suivantes aux questions les plus importantes :

· Nécessité de la confidentialité dans la gestion des risques juridiques de l’entreprise,

· Instauration d’un tableau B pour distinguer les avocats exerçant en cabinets de ceux exerçant en entreprises,

· Port du titre dans l’entreprise,

· Obligation de formation continue telle qu’arrêtée par le Conseil National des Barreaux,
· Soumission aux Règles et Principes Essentiels de la profession,

· Indépendance garantie par le cadre légal et règlementaire régissant la profession d’avocat et les dispositions impératives du contrat de travail de l’avocat en entreprise, assimilées à celles figurant dans le contrat de travail de l’avocat salarié,

· Contrôle de cette indépendance par les Ordres,

· Secret professionnel et confidentialité opposables à l’employeur,

· Souhait que l’accord préalable de l’employeur ne conditionne pas l’accès au statut d’avocat en entreprise,

· Question préjudicielle en cas de contentieux du contrat de travail, l’avis déontologique de l’Ordre s’imposant au Conseil des Prud’hommes,

· Pas d’activité juridictionnelle, hors celle déjà autorisée à tout citoyen,

· Pas d’actes accomplis au profit de tiers à l’entreprise (salariés, clients, etc…),

· Pas de clientèle personnelle, 

· Pour les conditions d’accès : définition du juriste d’entreprise en fonction des critères de la jurisprudence de la Cour de Cassation. Mais, pour avoir accès au tableau B : réduction du délai d’expérience professionnelle (cinq ans et prise en compte de l’exercice à l’étranger),

· Maintien de la passerelle jusqu’à réforme de la formation professionnelle du droit et, en cas de suppression de la passerelle, suppression totale des dispositions de l’article 98.
En effet, depuis le mois de février 2010 et à la demande du Cercle Montesquieu, Pierre SERVAN-SCHREIBER (MCO Paris) a organisé une série de réunions à son cabinet avec les dirigeants des associations de juristes d’entreprise et y a convié le Conseil National des Barreaux, qui y sera constamment représenté par Jean-Louis COCUSSE et Loïc DUSSEAU, Jacques Antoine ROBERT (MCO) représentant le Barreau de Paris.

Il convient de relever que participe à ces réunions l’Association Française des Entreprises Privées (AFEP), qui est très favorable au projet. 
L’influence de cette association au sein du MEDEF est importante et permet aux promoteurs du projet d’espérer une prise de position plus claire de cette organisation patronale.

Sans vouloir se substituer aux associations ayant participé à ces réunions, le rapporteur considère que le document du Cercle Montesquieu est une bonne synthèse des positions exprimées par tous.
14 Septembre 2010 :

La Cour de Justice de l’Union Européenne rend son arrêt rejetant le pourvoi formé par les sociétés AKZO NOBEL CHEMICALS Ltd et AKCROS CHEMICALS Ltd.
Cette décision sera plus abondamment analysée au sous-chapitre 5.4 du présent rapport, en complément des commentaires déjà consacrés  à la jurisprudence européenne par les précédents documents de travail, discutés en Assemblée Générale.

A ce stade, sera simplement relevé l’intitulé du communiqué de presse (numéro 90/10) de la Cour de Justice de l’Union Européenne du 14 septembre 2010 qui détermine la portée de l’arrêt : « Dans le domaine du droit de la concurrence, les échanges au sein d’une entreprise avec un avocat interne ne bénéficient pas de la confidentialité des communications entre clients et avocats »,
et enfin souligné le dernier paragraphe de ce communiqué : « Enfin s’agissant du non-respect du principe de la sécurité juridique, invoqué par AKZO NOBEL et AKCROS, la Cour estime que ce dernier n’impose pas de recourir, pour les procédures d’enquête au niveau national et celles menées par la Commission, à des critères identiques en ce qui concerne la confidentialité des communications entre avocats et clients. Par conséquent, le fait que, dans le cadre de vérifications menées par la Commission, la protection est limitée aux échanges avec les avocats externes, ne porte aucune atteinte à ce principe ».
25 Septembre 2010 :

La Commission Règles et Usages présente un document de travail consacré aux aspects déontologiques de l’exercice de l’avocat en entreprise en Assemblée Générale du Conseil National des Barreaux.

Le Président de la Commission, Pierre BERGER, indique que le point de savoir si l’on pouvait être avocat et salarié de l’entreprise n’a pas pu faire l’objet d’une synthèse au sein de la Commission des Règles et Usages du fait de positions opposées sur les questions déontologiques. En outre, dit-il, la décision CJUE du 14 septembre 2010 ajoute des éléments de réflexion dont il faut tenir compte.

Dès lors, Benoît VAN DE MOORTEL, Vice Président de la Commission,  présente la première approche déontologique majoritaire au sein de la Commission et fait part de son opposition durable au projet de statut d’avocat salarié en entreprise. 

Pierre BERGER, pour sa part, redit pourquoi il faut accepter de poursuivre la réflexion sur ce point.

Ainsi que prévu, ce débat n’a pas été suivi d’un vote (cf. procès-verbal de l’Assemblée Générale des 24 et 25 septembre 2010 pages 21 à 23).
28 Octobre 2010 :

Monsieur Michel PRADA, ancien Président de l’Autorité des Marchés Financiers et actuel Président du Conseil de Normalisation des Comptes Publics, reçoit de la Garde des Sceaux et de la Ministre de l’Économie de l’Industrie et de l’Emploi une lettre de mission instaurant une réflexion sur les facteurs pouvant renforcer la compétitivité juridique de Paris (les Ministres ont voulu dire « de la France », du moins est-il permis de l’espérer).
Le second point de la mission est la nécessité invoquée par les Ministres « de créer les conditions d’une meilleure prise en considération des questions juridiques dans la détermination de la stratégie des entreprises françaises et, plus généralement, de renforcer la place du droit et des juristes dans les décisions essentielles qu’elles sont amenées à prendre ».

· Le responsable de la mission devra « se déterminer sur l’opportunité d’instaurer des règles appropriées de confidentialité des avis juridiques internes aux entreprises »,

· Enfin, Monsieur PRADA doit s’interroger sur la répartition entre les missions externalisées et celles qui sont assurées en interne, les motifs de cette répartition, le degré d’externalisation, les conditions du recours, par les entreprises, aux professions juridiques françaises etc…
Le rapport devrait normalement être déposé à la fin du premier trimestre de l’année 2011.
( (
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Ces évènements saillants ayant été rappelés, la Commission ad hoc présente maintenant son rapport actualisé qui entraîne deux questions auxquelles l’Assemblée Générale est appelée à répondre par ses votes.
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I – CHRONOLOGIE DU DEBAT :

La possibilité pour l’avocat d’exercer en entreprise est un sujet dont débat sporadiquement notre profession depuis 1964
.
Le sujet ne fait pas consensus même si l’on peut noter, au fil du temps, que les positions des uns et des autres ont évolué. Par exemple, le concept de fusion entre une profession réglementée et une autre non réglementée relève depuis longtemps d’une erreur, volontaire ou pas.
Mais il persiste à susciter des passions excessives de part et d’autre. Le débat se nourrit de fantasmes, de craintes ou d’enthousiasmes souvent insuffisamment expliqués.

Le Conseil National des Barreaux, dont c’est l’essence de la mission, l’a abordé à plusieurs reprises et y travaille sans désemparer depuis de nombreuses années.

Qu’il soit ici permis de rappeler que son Assemblée Générale du 24 avril 2004 a approuvé à l’unanimité les orientations du rapport du Bâtonnier André BOYER qui militait pour un rapprochement des deux professions tout en formant le vœu que la réflexion se poursuive pour savoir s’il était souhaitable pour la profession d’avocat que certains de ses membres puissent être salariés en entreprise en conservant leur statut, s’il était bon pour les Ordres de voir arriver « une nouvelle forme d’avocats » et si notre formation professionnelle devait développer une culture nouvelle de l’entreprise 
.
Une seconde Assemblée Générale sur ce thème s’est réunie les 11 et 12 février 2005, toujours sur le rapport du Bâtonnier BOYER.
Cette Assemblée coïncidait avec la mise en place par le Ministre de la Justice (Monsieur PERBEN) d’une Commission dont les travaux allaient aboutir au Rapport dit « GUILLAUME » début 2006, lequel rapport reste, à ce jour, l’un des  documents les plus complets qui puisse être consultés concernant tous les aspects de la réforme envisagée.

Cette seconde Assemblée Générale ne s’est prononcée que sur les grandes orientations du Rapport qu’elle a approuvées et a donné mission à la Commission ad hoc de poursuivre son travail
.
Ces travaux, sous l’impulsion du Bâtonnier Jean-Marie BURGUBURU, se sont continués pendant la mandature précédente. « Une majorité, lors des auditions du 16 juillet 2008, s’est également formée autour de l’idée de permettre à l’avocat d’exercer en entreprise dès lors que les questions tenant à son statut, à ses modalités d’exercice et à sa déontologie auront été réglées »
.
Le présent Rapport n’aborde donc pas le sujet ab initio.

II – L’ENJEU :
L’actualité nous incite plus que fortement à nous emparer à nouveau de ce projet. Nous ne sommes pas seuls dans le débat. D’autres peuvent se l’approprier (cf. : mission PRADA). 

En France comme en Europe, la majorité des Juristes d’Entreprise appartenant à des Associations professionnelles aspire à devenir une profession réglementée, mais sous quelle forme et quel statut ? La Belgique a créé ainsi, par une Loi du 1er mars 2000, l’Institut des juristes d’entreprise.
Les pouvoirs publics, au plus haut niveau de l’État, s’y intéressent également même si, jusqu’à ce jour, les Gardes des Sceaux successifs ont insisté sur le fait que rien ne se ferait dans ce domaine de manière autoritaire et sans l’accord de notre profession. Madame ALLIOT-MARIE l’a rappelé le 23 juin 2010.
Cette actualité c’est :

- La mondialisation de l’économie, illustrée par la crise que nous subissons encore actuellement. Notre disputation est depuis longtemps sans objet dans le monde anglo-saxon où cohabitent sans réelle distinction l’Avocat en Entreprise et l’Avocat libéral.

C’est également le cas dans une grande partie de l’Europe, chez nos plus proches partenaires, comme par exemple en Espagne ou en Allemagne.

Le Barreau du Québec a édité courant 2008 un guide de déontologie appliquée aux avocats en entreprise dont la lecture est particulièrement enrichissante, même si les situations abordées ne sont pas strictement les mêmes que celles résultant du présent projet.

En effet, au Québec, l’avocat peut également avoir des fonctions autres que purement liées à son activité juridique, ce qui complique la réflexion. Retenons cependant que la commission québécoise conclut ainsi un travail des plus sérieux : « Oui, le code de déontologie actuel s’adapte aux situations et est applicable à tous les avocats, qu’ils exercent en entreprise, en pratique privée, dans la fonction publique ou autrement » (document accessible sur information@barreau.qc.ca ou www.barreau.qcca). 

Dans ces nombreux pays, avons-nous sincèrement le sentiment que l’influence de notre profession soit affaiblie par cette situation ?

- La concurrence européenne se fait pressante. Beaucoup d’entreprises, et non des moindres notamment en termes d’emplois, s’étonnent d’une situation dans laquelle leurs Directeurs Juridiques subissent une véritable capitis diminutio par rapport à leurs collègues étrangers qui sont avocats, particulièrement lors de négociations qui impliquent une totale confidentialité. Certaines directions sont mêmes exercées en France par des avocats étrangers (et pas seulement chez le numéro 1 français) même si l’inverse existe également.
L’une des dernières illustrations de cette préoccupation est exprimée par l’actuel Directeur Juridique de VIVENDI : « Aujourd’hui les grandes entreprises étrangères, notamment anglo-américaines, hésitent parfois avant de localiser leur direction juridique en France, compte tenu du flou entourant le statut de juriste d’entreprise… » (Voir note de l’auteur à l’Assemblée Générale des 15 et 16 janvier 2010 page 4).

Le récent arrêt AKZO et la mission confiée à  Monsieur PRADA les encouragent à faire valoir leurs inquiétudes et leurs revendications dans le domaine de la confidentialité.

Nombre d’entre eux estiment, de surcroît, qu’ils pourraient mieux défendre le droit continental contre la common law s’ils étaient avocats
.
Les pouvoirs publics sont soucieux d’éthique dans l’entreprise. L’avocat leur paraît en être un bon garant (même s’il ne saurait en être le seul, comme le souligne le MEDEF), comme l’a relevé avec pertinence le Bâtonnier Yves DELAVALLADE dans son rapport devant l’Assemblée Générale de la Conférence des Bâtonniers du 2 octobre 2009.

- L’ensemble de notre profession milite pour une grande profession du droit. Où est le droit doit être l’avocat, n’est-ce pas l’alpha et l’oméga de la politique que mène depuis de nombreuses années notre Conseil National ? Et le droit est de plus en plus prégnant de l’activité économique sous toutes ses formes, chacun en convient.
Dès lors, ne soyons pas frileux. L’évolution récente de notre profession prouve qu’elle sait être ambitieuse sans remettre en cause son éthique.
Qui aurait soutenu, il y a trente ans, que l’on pût exercer comme salarié d’un autre avocat, sans qu’il fût atteint au caractère libéral et indépendant de cet exercice ?

Concevions-nous qu’il y eût une Convention Collective de l’avocat salarié ? Elle est en vigueur.
Activité de fiducie, mandat de vente d’immeubles, mandat d’agent sportif, acte d’avocat, administration des tutelles : qui aurait imaginé que nous prenions l’initiative de nous imposer dans ces domaines il y a vingt ans ?

Peu d’entre nous assurément, tant les idées novatrices sont, au départ, minoritaires 
Nous recherchons des champs étendus d’activités, des débouchés pour nos jeunes diplômés, qui partent nombreux en entreprise ou quittent la profession dans les cinq ou neuf ans de leur prestation de serment, des solutions alternatives pour certains de nos confrères qui, sans avoir démérité, subissent des épreuves économiques injustes. 
Pourquoi ne pas raisonner en termes d’investissement du droit dans l’entreprise ?

Nous déplorons sans cesse que d’autres professions, réglementées, celles du chiffre, ou non réglementées, les conseils de toutes appellations, soient trop souvent les interlocuteurs quotidiens des patrons de PME pour les questions juridiques. Alors pourquoi ne pas étudier sans passion mais de sang froid, l’opportunité qui s’offre à notre profession d’accroître, en nombre et en qualité, son influence dans l’économie et, au-delà, dans la société ?

Pourquoi, forts de notre déontologie, n’essaierions-nous pas de contrebalancer une vision trop consumériste et insuffisamment humaniste du droit, selon l’expression du Bâtonnier BOYER ?

Devons-nous prendre le risque que, comme en Belgique, une nouvelle profession réglementée de juristes d’entreprise ou de conseils juridiques en entreprise voie le jour, au simple motif qu’elle permet aux employeurs de bénéficier du seul « legal privilège », caricature d’un secret professionnel affadi, relatif et à cet égard inenvisageable pour nous ?
Encore une fois, ceux qui pensent que cette hypothèse est peu vraisemblable ont tort, en tout cas pêchent pas excès d’optimiste : rien ne se fera sans nous, pensent-ils. Qui leur en donne l’assurance ?
Toute la philosophie de l’action du Conseil National, visant à développer l’influence et à sauvegarder l’unité de notre profession, par delà l’hétérogénéité de ses modes d’exercice, commande que nous pesions de toute notre force dans ce débat.
Telle est donc la responsabilité qui, à ce jour, nous incombe.

La Commission qui, à la demande du Président de la République et sous son impulsion, a recherché dernièrement les voies et moyens de l’instauration d’une grande profession du droit dans notre pays, a préconisé l’exercice de celle d’avocat en entreprise.

Ce débat s’impose à nous, quoi que nous en pensions.

Mais précisons tout de suite que notre Commission n’a pas reçu pour mission d’entériner purement et simplement les propositions du Rapport DARROIS. Elle a pleine liberté de réflexion et de consultation.

Comme toutes les propositions du rapport DARROIS, elle doit être évaluée, ainsi que  notre Conseil le fait systématiquement de toutes les autres.

Enfin, il ne serait pas honnête de ne pas préciser que l’argumentaire qui vient d’être développé ne reflète pas l’opinion unanime de la Commission ad hoc. Certains d’entre nous restent hostiles au projet. Leurs arguments méritent tous d’être pris en compte, et le seront.

III - L’ORGANISATION DE LA CONCERTATION :

Le Président Thierry WICKERS a souhaité, par lettres des 26 juin et 21 juillet 2009, consulter la totalité des Bâtonniers de France pour connaître le point de vue de leur Barreau au regard du Rapport DARROIS.

Extrayons de la seconde de ces lettres la citation suivante : « autoriser l’exercice de la profession dans l’entreprise ne doit en effet conduire ni à la définition d’une déontologie différente, ce qui ruinerait l’unité de la profession, ni à un affaiblissement de ces règles, ce qui ruinerait la déontologie elle-même. Au contraire, l’apparition de ce nouveau mode d’exercice doit être l’occasion de donner une plus grande cohérence aux modes d’accès à la profession ».
Vingt barreaux et trois conférences régionales
 seulement ont alors répondu à cet appel, généralement pour manifester leur hostilité à la réforme proposée. L’un d’entre eux y voit même « un véritable enjeu de démocratie »
. De quels exemples étrangers s’inspire-il ?
Il sera répondu à leurs objections dans ce rapport, particulièrement au chapitre VIII.

La même demande d’avis a naturellement été adressée à toutes les Associations ou Syndicats professionnels représentatifs. 
L’ACE, l’UJA de Paris, la FNUJA, le SAF et le COSAL avaient adressé au Conseil National des contributions spécifiques, avant l’Assemblée Générale du 12 mars 2010.

Pour sa part, le Président EYDOUX a, le 3 juillet 2009, interrogé de manière exhaustive tous les Bâtonniers et la Conférence y a consacré l’essentiel de ses travaux à l’occasion de son Assemblée Générale du 2 octobre 2009. 
Concernant le sentiment des Barreaux sur cette question, il convient enfin de relever la prise de position de la Conférence des Cent réunie à Nanterre le 17 juillet 2009 sur rapport du Bâtonnier Pierre BERGER au nom du Barreau des Hauts de Seine.

La Conférence des Cent a réitéré son intérêt pour ce projet et n’a pas écarté cette proposition, tout en demandant qu’une étude d’impact économique soit complétée et qu’une étude comparative relative aux pratiques des pays européens soit approfondie en analysant plus précisément les retombées économiques sur la profession d’avocat.

Quant au Barreau de Paris, il a pris clairement position en faveur de l’exercice de l’Avocat en Entreprise. Par résolution adoptée dans sa Séance du 21 juillet 2009, rappelant sa délibération du 8 juin 2004, le Conseil de l’Ordre a approuvé les termes de la recommandation du Rapport DARROIS et proposé selon des modalités définies dans ce texte particulièrement complet, la poursuite de la réflexion « dans le cadre de la concertation organisée par le Conseil National des Barreaux »
.
Sa position est restée inchangée depuis. Le Bâtonnier CASTELAIN l’a rappelé à de nombreuses reprises.

Enfin, des entretiens ont continué à être menés avec les responsables des principales Associations professionnelles de Juristes d’Entreprise (Association Française des Juristes d’Entreprise, Cercle Montesquieu, Association des Juristes en Assurance et Réassurance, Association des Juristes de Banque). 
Leurs publications à ce  sujet, ensuite du dépôt du Rapport DARROIS, ont été  analysées.

Le point de vue du patronat a été recueilli via Madame Joëlle SIMON, Directrice des Affaires Juridiques du MEDEF et Madame Marie-Ange DEBON, responsable de la Commission Entreprise de cette organisation patronale. Cette organisation prendra une position officielle prochainement. Elle est annoncée comme assez favorable
, sans qu’il soit possible d’affirmer que le MEDEF est partisan de la réforme. La C.C.I.P. de Paris ne s’y oppose pas non plus, pourvu que soit préservée l’autorité du chef d’entreprise dans l’organisation de celle-ci
. 
L’AFEP y est favorable (voir page 8).

La CGPME ne s’est toujours pas exprimée. Le dialogue a cependant été tenté avec Monsieur P. LABET, Directeur Administratif et Financier en charge du dossier.

En synthèse, toutes ces organisations extérieures à la profession d’avocat sont favorables à l’exercice de l’Avocat en Entreprise mais des nuances peuvent apparaître, notamment en ce qui concerne les modalités d’accès futur à notre profession, la faculté d’intervenir à la barre des tribunaux, à la possibilité pour le titulaire du CAPA d’imposer à son employeur le statut d’avocat etc…

Concernant les Associations et Syndicats d’Avocats, les nuances organisationnelles y sont souvent les mêmes. Seuls le SAF, la CNA et le COSAL (qui milite pour l’instauration d’un commissariat au droit dans l’entreprise, à l’instar du commissariat aux comptes), restent résolument hostiles au projet de réforme.

Quant à la seconde concertation nationale, ses résultats ont été résumés en page 2 du présent rapport.

IV - CONTENU TECHNIQUE DU PRESENT RAPPORT :

Il est apparu inutile au rapporteur de faire à nouveau ici un résumé des grands textes qui ont guidé la réflexion sur l’exercice de l’Avocat en Entreprise.
Les rapports SOULEZ LARIVIERE, NALLET, VARAUT, GUILLAUME,  du GRANRUT, BOYER (deux rapports), JEANTET, DEFFAINS sont aisément accessibles à tous et ont naturellement été étudiés par ceux d’entre nous qui estiment pouvoir parler du sujet en pleine connaissance de cause.

Le rapport du Bâtonnier BOYER au Conseil National du mois d’avril 2004 comprend une analyse complète de la situation des juristes d’entreprise, avocats ou non, dans l’Union Européenne et l’Espace Économique Européen. Il n’est donc pas expédient de se livrer ici à une nouvelle comparaison des statuts.

De même, les avis des Associations et Syndicats professionnels ont tous été diffusés sur leurs sites et ne seront pas ici commentés ligne à ligne.

Soulignons cependant que le rapport DEFFAINS (février 2008), qui propose une lecture économique de la fonction du droit dans l’entreprise, mérite mieux que le commentaire lapidaire habituel selon lequel, incapable qu’il se déclare de mesurer les retombées économiques du rapprochement envisagé sur la profession, il ne vaudrait pas meilleure analyse. 

Cette remarque s’adresse notamment à ceux d’entre nous qui craignent l’internalisation de l’activité de représentation (défense et plaidoirie). Au-delà de tout principe déontologique, le Professeur DEFFAINS estime qu’en tout état de cause, et pour des raisons d’efficacité et d’économie pure, ce ne serait pas de l’intérêt de l’entreprise. C’est également l’avis exprimé par tous nos interlocuteurs extérieurs à la profession.
Pour nourrir la réflexion, extrayons cependant du Rapport DEFFAINS le passage suivant (page 12) : « L’accroissement du nombre d’avocats aurait ainsi un effet d’entraînement sur la demande de services juridiques susceptibles d’engendrer, non une diminution du chiffre d’affaires de la profession, mais une augmentation à travers l’émergence de nouveaux marchés et de nouveaux débouchés. Notre opinion est que cette logique d’interdépendance entre offre et demande est particulièrement vraie dans le domaine du droit des affaires et du droit de l’entreprise ». 
Cette opinion ne permet cependant pas d’éluder, encore moins de nier, le risque économique évoqué par de nombreux confrères. Notre chapitre VI (6.1) détaille le problème.

V - LES PRINCIPES INSUSCEPTIBLES DE REMISE EN CAUSE :

Si la réforme voit le jour, il est indiscutable dans l’esprit de ses partisans que l’Avocat en Entreprise exercera :
· Sous son titre,

· Son statut,

· Sa déontologie,

· Et sous le contrôle de son Ordre.

Pleinement avocat, il sera éligible au Conseil de l’Ordre, au Bâtonnat, comme au Conseil National des Barreaux.

Il sera soumis aux obligations de formation continue.

Le respect de ces principes et leur prise en compte répondent déjà à beaucoup des interrogations que suscite ce rapprochement. Par exemple, il bénéficiera mais sera aussi tenu des règles de confidentialité.
L’avocat en entreprise sera notre confrère. Pas notre concurrent.

L’affirmation de ce principe FONDATEUR appelle bien entendu des précisions.

5.0 - La déontologie et l’exercice en entreprise :

Un très large consensus entre les deux professions s’est dégagé à ce sujet lors des travaux de la Commission GUILLAUME
. Il est réaffirmé trois ans plus tard.
En synthèse, l’avocat exerçant en entreprise, parce que notre déontologie est le fondement de la relation de confiance qui existera entre lui et son client unique, sera rigoureusement soumis aux Règles et Principes Essentiels qui régissent actuellement l’avocat libéral ou salarié d’un autre avocat.

Notamment, l’examen du texte du serment, de l’article 183 du Décret du 27 novembre 1991 qui expose l’avocat à des sanctions disciplinaires, même pour des faits extra-professionnels, sont parfaitement compatibles avec l’exercice en entreprise et doivent y trouver toute leur place.

Issus de la Loi et des décrets (1991 et 12 juillet 2005) ils sont  repris au titre 1er du Règlement Intérieur National.

Les seuls aménagements qui y seraient nécessaires ont simplement trait aux dispositions régissant l’activité juridictionnelle.

Il en va ainsi du principe du respect du contradictoire, de l’obligation de conduire l’affaire jusqu’à son terme, de l’absence de droit de rétention des pièces qui, par définition, appartiendraient à l’entreprise etc…

Toutefois ces règles reprendraient toute leur vigueur lorsque l’avocat salarié représenterait son entreprise devant une juridiction devant laquelle la représentation par un avocat n’est pas obligatoire.

Cela, dans la mesure où le Conseil National n’opterait pas pour une interdiction totale pour l’avocat en entreprise de se présenter devant quelque juridiction que ce soit.

Ce point crucial sera naturellement analysé infra.


5.1 - Poursuites disciplinaires :

L’Avocat en Entreprise serait soumis à la procédure disciplinaire s’appliquant à tout avocat. Nous verrons, à l’occasion de l’examen du contrat de travail de l’Avocat en Entreprise, comment ces poursuites pourraient éventuellement s’articuler avec le contentieux du licenciement de l’avocat.

5.2 - L’indépendance :

Mais quid de la préservation de son indépendance, Principe Essentiel et l’un des principaux engagements de notre serment, rappelé à l’article 1er de la Loi du 31 décembre 1971 ?
C’est l’un des points essentiels sur lesquels les adversaires de la réforme contestent le projet : pour eux, du fait du lien de subordination entre lui et son employeur, l’Avocat en Entreprise ne serait pas indépendant. C’est la position de nombreux Barreaux.
Pour autant, la notion d’indépendance n’est pas remise en question par eux  s’agissant de nos confrères salariés d’un avocat. La profession a su, à l’occasion de cette réforme, faire la part entre l’indépendance, devoir moral, et l’indépendance économique qui s’en distingue clairement.
Pour consubstantielle qu’elle soit à l’avocat, l’indépendance ne doit pas être un concept flou que chacun pourrait interpréter à son gré.
Nos textes directeurs n’en donnent pas la définition.

Les grands dictionnaires nous disent que l’indépendance est l’absence de dépendance. Mais encore ? Une meilleure définition s’en retrouve dans le Code de Déontologie Européen élaboré par le CCBE et son article 2.1.1 : 

« La multiplicité des devoirs incombant à l’avocat lui impose une indépendance absolue exempte de toute pression, notamment de celles résultant de ses propres intérêts ou d’influences extérieures ».

« Cette indépendance est nécessaire pour l’activité juridique comme pour les autres affaires judiciaires, le conseil donné à son client par l’avocat n’ayant aucune valeur réelle, s’il n’a été donné que par complaisance, par intérêt personnel ou sous l’effet d’une pression extérieure ».

L’ouvrage « Profession avocat – Le guide » (Edition 2008) commente ainsi ces textes européens : « Si l’avocat doit être indépendant intellectuellement et moralement vis-à-vis des régimes politiques, des familles spirituelles, de ses engagements dans la société, ou encore des systèmes économiques, il doit également avec la plus grande vigilance éviter par faiblesse de se soumettre aux influences de ses clients uniquement pour leur plaire ou recevoir une rémunération de ses prestations d’autant plus avantageuse. De même, jamais dans son activité judiciaire, il ne doit se trouver en collusion avec le juge pour obtenir une décision favorable à son client ».

Ces précisions sur la notion d’indépendance sont-elles incompatibles avec l’exercice de notre profession en entreprise ?

Une Commission de la Conférence des Bâtonniers réfléchissant à cette notion d’indépendance a émis le 2 août 2009, sous la signature du Bâtonnier Claude DUVERNOY (Hauts de Seine) avis que l’avocat en entreprise saura s’imposer par sa formation initiale de haut niveau, son obligation de formation continue et donc sa compétence, cette dernière étant aussi une des clefs de l’indépendance.

Elle distingue bien, comme dans le cas de l’avocat salarié actuel, que le « lien de subordination » est limité à « la détermination des conditions de travail », au visa de l’article 7 de la Loi du 31 décembre 1971.

Ceux d’entre nous qui portent le projet se rallient tous très volontiers, comme la Commission DUVERNOY, à la formule de notre confrère Jacques BARTHELEMY
 : « Il est habituel d’associer activité libérale et statut social de non salarié, ce qui relève d’un contresens majeur. La profession d’avocat, comme celle de médecin, est libérale et le professionnel exerce de ce fait une profession libérale quel que soit le mode particulier d’exercice de son art ».

Et d’ajouter : « L’indépendance, caractéristique essentielle de toute profession libérale, c’est l’indépendance technique dans l’exercice de l’art », opinion qui est appuyée par différents arrêts de la Cour de Cassation qui distinguent bien l’indépendance sur le plan technique et qui ne la trouvent pas exclusive de l’existence d’une subordination juridique.

Ce qui impose (et cela devrait rassurer ceux d’entre nous qui pensent que tout « Juriste d’Entreprise » pourra aisément devenir avocat) un degré élevé d’autonomie et une responsabilité personnelle dans les actes professionnels alors même que, pour un cadre supérieur, cette responsabilité ne peut être engagée qu’en cas de faute lourde.

Cette garantie d’autonomie doit impérativement être inscrite dans les textes et ces derniers retranscrits dans le contrat de travail de l’avocat en entreprise et ses éventuels avenants.

A cet effet, nous verrons, en analysant les particularités du contrat de travail de l’avocat en entreprise, qu’il comprendra des dispositions obligatoires, relevant d’un ordre public de protection et garantira, sous le contrôle des Ordres, l’indépendance technique c'est-à-dire l’autonomie intellectuelle de l’Avocat en Entreprise, comme la confidentialité et le secret professionnel, sous la réserve de l’application du droit de l’Union, comme réitéré par l’arrêt (grande chambre) AKZO NOBEL.

Le Cercle Montesquieu a depuis longtemps intégré dans ses principes de pratique déontologique l’incorporation dans la réflexion du Juriste d’Entreprise de la liberté qui est la sienne de faire ou de ne pas faire. Citons Carol XUEREF
, son ancienne Présidente : « Qu’il soit juriste ou avocat, celui qui cherche avant tout à plaire à travers son conseil ne peut jamais être crédible longtemps ».
Selon un récent sondage IPSOS pour l’AFJE, 98 % des juristes d’entreprise estiment que leur indépendance intellectuelle est respectée.

( (
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La question de l’indépendance est si importante que l’on permettra au rapporteur quelques réflexions personnelles, dont il est d’ailleurs loin d’avoir l’exclusivité.

Tout d’abord, au nom de quelle supériorité morale autoproclamée estimerions-nous que les juristes d’entreprise devenus avocats respecteraient moins le principe d’indépendance que leurs confrères libéraux alors qu’ils auraient prêté le même serment qu’eux ?
Ensuite, nous savons qu’un client qui représente 10 à 15 % de notre chiffre d’affaires annuel est un client dont le départ ne pourrait qu’affecter gravement la marge de nos cabinets. Sommes-nous toujours certains, en pareille occurrence, de demeurer totalement indépendants vis-à-vis de lui qui, au passage, peut à tout moment se passer de nos services sans aucun préavis ?
Enfin, médecins et pharmaciens, par centaines, travaillent actuellement sous le régime du salariat particulièrement dans le domaine des laboratoires pharmaceutiques et de l’industrie agro-alimentaire. On pourrait d’ailleurs y ajouter les vétérinaires.

Leur indépendance de prescription, leur vigilance, bref le respect de leur serment ne sont pratiquement jamais remis en cause
.
Or, parallèlement, ils sont naturellement soumis au règlement intérieur des entreprises dans lesquelles ils exercent leur art.

Cette situation n’est pas nouvelle. Elle existe à la satisfaction de l’ensemble des parties.

Cet exemple mérite d’être médité, tout comme celui des journalistes salariés  et des architectes. Pierre BERGER évoque également le statut des professeurs, fonctionnaires dont l’indépendance est un principe constitutionnel.

Il est toutefois frappant de constater que, partant du même principe d’indépendance, les médecins aboutissent à des solutions radicalement inverses aux nôtres : un médecin peut exercer en entreprise alors qu’il lui est interdit d’être salarié d’un autre médecin.

L’indépendance est donc une notion polysémique par essence et relevant de la conscience de chaque praticien.

En revanche, la question de l’indépendance se posera à nouveau lorsqu’il s’agira de déterminer si l’Avocat en Entreprise aura le droit de représenter son employeur devant les juridictions.

Enfin l’on peut penser que si le nombre de juristes s’accroît sans cesse en Europe dans les entreprises, pour répondre à leurs besoins de droit, et si leur influence s’est imposée dans les comités de direction des groupes, c’est bien parce qu’ils savent, comme nous-mêmes, faire la part entre les desideratas et les besoins de leur employeur et ce qui contreviendrait à l’ordre public. Ce sont eux, par exemple, et le plus souvent après avoir consulté l’avocat habituel de l’entreprise, qui déterminent si tel ou tel accord industriel ne cache pas une entente illicite.

On pourrait ainsi multiplier les exemples, particulièrement en  matière d’optimisation fiscale, de respect du droit de la concurrence, de la consommation, du travail, etc…

5.3 – Le secret professionnel :

Nous avons dit que si l’avocat peut un jour exercer en entreprise, il sera soumis à toutes les obligations de nature déontologique de l’avocat libéral.
Rappelons tout d’abord qu’en l’état du droit, les juristes d’entreprise sont soumis au secret professionnel au titre de l’article 55 de la Loi du 31 décembre 1971 : « Toute personne autorisée par le présent chapitre à donner des consultations juridiques ou à rédiger des actes sous seing privé, pour autrui, de manière habituelle et rémunérée… doit respecter le secret professionnel conformément aux dispositions des articles 226-13 et 226-4 du Code Pénal et s’interdire d’intervenir si elle a un intérêt direct ou indirect à l’objet de la prestation fournie ».

A ce jour, cependant, si les juristes d’entreprise sont soumis au secret professionnel (et leurs collaborateurs généralement soumis à une obligation contractuelle de confidentialité), leurs écrits ne bénéficient, en France, d’aucune protection particulière en cas d’enquêtes judiciaires ou administratives.

D’où pendant longtemps, et particulièrement à un niveau européen, la revendication de ces juristes et surtout de leurs employeurs de bénéficier du legal privilege.

Rappelons que cette prérogative, issue des systèmes de common law, désigne le droit d’un client (et non l’obligation de l’avocat qui parfois n’est pas tenu au secret professionnel au sens où nous l’entendons en France) ayant reçu un avis juridique d’un avocat de refuser de produire tout document contenant cet avis dans le cadre d’une procédure civile, pénale ou administrative (disclosure ou discovery) (Le legal privilege a été institué par décision de justice en Angleterre en 1776).

Le secret attaché à l’écrit est donc laissé à la discrétion du client.

Aujourd’hui, toutes les organisations françaises de juristes d’entreprise que nous avons consultées ne veulent plus du distinguo entre legal privilège et secret professionnel.

Comme l’avocat libéral, l’avocat en entreprise respectera un secret professionnel absolu, général et illimité dans le temps, dont nul ne saurait le relever.
Il est inutile de rappeler que, à ce jour, en France, le secret professionnel couvre en toute matière, dans le domaine du conseil ou celui de la défense, et quels qu’en soient les supports, matériels ou immatériels, les consultations, les correspondances échangées entre le client et son avocat, l’avocat et ses confrères, sauf celles portant la mention « officielle », ainsi que nos notes d’entretien et, plus généralement, toutes les pièces du dossier, informations et confidences reçues par l’avocat dans l’exercice de sa profession
 (Loi du 7 avril 1997).

Certes ce secret professionnel n’est pas toujours respecté par les autorités répressives, en dépit de son caractère d’ordre public, compte tenu notamment de la diversité des cas d’espèces.

Cependant, deux décisions récentes réaffirment la portée de ce secret.

La première est un arrêt de la Cour Administrative d’Appel de Lyon du 26 juin 2007
.

Pour annuler un redressement fiscal et décharger le contribuable des cotisations supplémentaires d’impôt, la Cour rappelle le principe selon lequel les consultations adressées par un avocat à son client, de même que les correspondances échangées entre eux, sont protégées par le secret professionnel et ne peuvent donc être saisies au domicile du contribuable, même si (c’était le cas) cette consultation n’avait pas été adressée directement au client mais au cabinet comptable du contribuable.
Dès lors que la décision de l’Administration était entièrement fondée sur ce document, la procédure est annulée.

La seconde décision est l’arrêt ANDRE & AUTRE / FRANCE rendu par la Cour Européenne des Droits de l’Homme le 24 juillet 2008
.

Dans ce cas d’espèce, après avoir rappelé la jurisprudence de la Cour de Cassation française selon laquelle la saisie de correspondances entre une personne mise en examen et son avocat ne peut être ordonnée et maintenue que si les documents saisis sont de nature à établir la preuve de la participation de l’avocat à une infraction, la Cour Européenne des Droits de l’Homme, après avoir visé l’arrêt AM & S du 18 mai 1982 (sur lequel il sera évidemment revenu) juge à l’unanimité, et contrairement à ce que soutenait le Gouvernement français, qu’à partir du moment où les avocats requérants n’ont été ni accusés ni soupçonnés d’avoir commis une infraction ou participé à une fraude commise par leur cliente, l’Administration ne pouvait perquisitionner  le cabinet d’avocats pour la seule raison qu’elle avait, d’une part, des difficultés à effectuer ledit contrôle fiscal et, d’autre part, à trouver des documents comptables, juridiques et sociaux de nature à confirmer les soupçons de fraude qui pesaient sur la société cliente.

La visite domiciliaire et, de surcroît, les saisies effectuées au cabinet des avocats étaient, dans les circonstances de l’espèce, disproportionnées par rapport au but visé.

Partant, dit la Cour, il y a eu violation de l’article 8 de la Convention.

Il est donc réitéré que la violation du secret professionnel de l’avocat est non seulement contraire à l’ordre public français mais également contraire à l’ordre public européen. Il bénéficie à la personne physique comme à la personne morale. Pourquoi l’avocat en entreprise n’y serait-il pas tenu et son employeur le bénéficiaire ? Au nom de quel principe de droit ?

5.4 – La jurisprudence europeenne :

Mais, soutiennent les opposants à la réforme proposée, cette protection du secret professionnel ne s’applique qu’aux avocats libéraux et non pas aux avocats salariés d’une entreprise.

Ils invoquent à cet égard la jurisprudence européenne intervenue en application du principe de confidentialité ou, plus exactement, exclusivement en matière de legal privilege.

Pendant très longtemps, le seul arrêt de la Cour de Justice des Communautés Européenne fut la décision AM & S / COMMISSION
.  
Rappelons succinctement que la société requérante, de droit anglais, dans le cadre d’un contrôle de fonctionnaires de la Commission destiné à établir une infraction aux règles de concurrence du Traité de Rome, opposait le « legal privilege » à l’encontre de la saisie de divers documents. 

Entre autres, la Commission soutenait que : « l’étendue de cette protection ne saurait être définie de manière générale et abstraite, mais doit être dégagée en tenant compte des particularités de la règlementation communautaire en cause, considérée dans sa lettre, de son système et eu égard aux exigences auxquelles elle répond ».
Il y avait donc une sorte de bras de fer entre les pouvoirs que voulait s’arroger la Commission et la société vérifiée laquelle, peu de temps après l’adhésion de la Grande Bretagne au marché commun, souhaitait invoquer un privilège qu’elle n’aurait eu aucune difficulté à opposer aux autorités britanniques. 

Après avoir rappelé les principes de protection de la confidentialité existant dans certains États membres, fondés sur la nature même de la profession d’avocat, en tant soit qu’elle coopère au maintien de la légalité soit qu’il s’agisse de respecter les droits de la défense, la Cour en son point 22 jugeait : « Au-delà de ces diversités, les droits internes des États membres révèlent cependant l’existence de critères communs en ce qu’ils protègent, dans des conditions similaires, la confidentialité de la correspondance entre avocats et clients, pour autant, d’une part, qu’il s’agisse de correspondance échangée dans le cadre et aux fins du droit de la défense du client et, d’autre part, qu’elle émane d’avocats indépendants, c'est-à-dire d’avocats non liés au client par un rapport d’emploi ».

Il est important de noter que la Cour rappelle (points 24, 25 et 26) « que les droits de la Commission par rapport à ceux de la défense s’appréciaient dans le cadre du Règlement numéro 17-62 et que cette protection ne saurait être étendue au-delà de ce cadre, déterminé par la portée des règles communes relatives à l’exercice de la profession d’avocat résultant de la Directive 77/249 du 22 mars 1977, fondée à son tour sur la reconnaissance mutuelle entre tous les États membres des notions propres à leur droit interne en la matière ».
Il résultait donc, selon la Cour, de textes exclusivement communautaires que la confidentialité ne pouvait concerner un avocat lié à son client par un rapport d’emploi.

En dépit de son ancienneté, cet arrêt n’a pas été remis en cause par la jurisprudence des juridictions européennes.

Par exemple, dans l’ordonnance HILTI
 : « sont considérées comme couvertes par le principe de confidentialité des notes internes diffusées au sein de l’entreprise, auprès des cadres responsables, mais qui reflètent des avis juridiques reçus d’un avocat indépendant ». 

Puis intervint l’ordonnance (de référé) AKZO NOBEL
. Là encore, le Juge des Référés était saisi en sursis à exécution d’une décision de la Commission rejetant une demande de protection par le secret professionnel de cinq documents copiés lors d’une vérification et émanant d’un avocat inscrit au barreau néerlandais qui, au moment des faits, était également membre du service juridique d’AKZO NOBEL et employé de façon permanente par cette entreprise.
L’Ordre des Avocats néerlandais, le C.C.B.E., et l’ECLA (Association Européenne des Juristes d’Entreprise) intervinrent dans la cause.

Tout en rappelant qu’il statue à titre provisoire, la mesure ordonnée en référé ne préjugeant en rien des points de droit ou de fait qui seront tranchés par le Juge du fond, le Juge des Référés rappelle les principes posés dans l’arrêt AM & S et relève (point 126) que les éléments qui lui ont été soumis tendent à indiquer que : « de façon croissante, dans l’ordre juridique des États membres, et éventuellement, par voie de conséquence, dans l’ordre juridique communautaire, il ne saurait être présumé que le lien d’emploi entre un juriste et une entreprise affecte toujours et par principe l’indépendance requise pour exercer de façon efficace un rôle de collaborateur de la justice si, par ailleurs, des règles déontologiques fortes encadrent ce juriste, au besoin en lui imposant les devoirs particuliers que pourrait exiger son statut ».

Il rappelle également que les droits de la défense, dont le secret professionnel qui en est un complément nécessaire, constituent un droit fondamental.

Mais il affirme (point118) que les principes posés par l’arrêt AM & S demeurent valides et que la protection accordée par le droit communautaire à la correspondance entre les avocats et leurs clients ne s’applique que pour autant que ces avocats sont indépendants « c'est-à-dire non liés à leur client par un rapport d’emploi » (traduit de l’anglais).

Une nouvelle fois, comme dans l’arrêt AM & S, le Magistrat des Référés ne dit pas pourquoi.

Il renvoie cependant l’examen de la question au Tribunal, estimant cette dernière trop complexe prima facie.

Après d’innombrables épisodes judiciaires, un arrêt de la 1ère Chambre élargie du Tribunal de Première Instance des Communautés Européennes a été rendu dans la même affaire le 17 septembre 2007
.
Intervinrent notamment aux débats le C.C.B.E. et l’INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION, le débat se concentrant toujours sur la question du legal privilège (devant la Grande Chambre le pourvoi sera aussi soutenu par le Royaume-Uni, l’Irlande, les Pays-Bas et interviendront le Conseil des Barreaux Européens, l’Ordre des Avocats néerlandais, l’ECLA, l’ACCA, l’IBA).
Le Tribunal a des attendus sévères à l’encontre des prétentions de la Commission (par exemple point 86). Il souligne (point 124) que la protection de la confidentialité des communications entre avocats et clients constitue une exception aux pouvoirs d’enquête de la Commission, qui sont essentiels afin de lui permettre de déceler… des infractions aux règles de concurrence. 

Le C.C.B.E. soutient, pour sa part, que les principes sous-jacents à l’arrêt AM & S trouvent à s’appliquer, à savoir les critères d’indépendance et de subordination à une discipline professionnelle officielle. D’où il conclut que Maître S…, nonobstant son statut de salarié, répondait à tous les critères d’indépendance exigés par cet arrêt.
Mais le Tribunal, soulignant pour la troisième fois que la protection de la confidentialité des communications a une influence directe sur les conditions d’action de la Commission « dans un domaine aussi essentiel au fonctionnement du marché commun que celui du respect des règles de concurrence », rejette le recours.

Le Rapport GUILLAUME, déposé avant que n’intervienne l’arrêt de la 1ère Chambre du Tribunal du 17 septembre 2007, concluait, au visa des décisions antérieures AM & S et AKZO, que : « le lien d’emploi entre un juriste et une entreprise n’affecte pas nécessairement son indépendance, dès lors qu’il et soumis à une déontologie et une discipline ». Il soulignait d’ailleurs que la première ordonnance AKZO avait été censurée par une décision du Président de la Cour.
Mais, ajoutait-il : « Pour autant, la question des rapports de l’avocat et de son client, du secret professionnel de l’avocat et du respect des droits de la défense relève bien évidemment de la législation des États membres ».

En effet, dans toutes les décisions qui viennent d’être citées, les juridictions européennes recherchent un équilibre entre les pouvoirs donnés aux enquêteurs de la Commission pour faire respecter l’ordre public économique européen tiré du Traité de Rome et les droits de la défense. Ces décisions ne s’immiscent pas dans la législation interne des États, laquelle, depuis 1982, a évolué dans nombre de pays, dont la France, en matière de secret professionnel. Elles se rapportent à une notion fonctionnelle des organes de la Commission.
C’est en vain que l’on rechercherait une motivation précise excluant le client de l’avocat en entreprise du bénéfice de la confidentialité attaché aux écrits de l’avocat libéral.

Tout est fondé sur l’arrêt AM & S qui lui-même n’est pas plus explicite en la matière et fait une application extrêmement restrictive des directives qu’il vise.

Entre d’autres termes, aucune de ces décisions n’interdit à la France d’accorder à l’avocat la possibilité d’exercer en entreprise et d’y être tenu au secret professionnel, comme ses confrères du secteur libéral.

Simplement, et en l’état, cette jurisprudence fixe les limites du legal privilège en matière de procédure d’enquête et de poursuite au plan européen.

Assez contradictoirement, l’arrêt CARLSEN (1998) accordera à la Commission le legal privilege pour les avis juridiques qu’elle reçoit de ses propres juristes, fonctionnaires à elle soumis par un rapport d’emploi.
Il n’apparaît donc pas à votre rapporteur que ces jurisprudences s’opposent aux conclusions du Rapport GUILLAUME comme à celles du Rapport DARROIS.

Il convient de rappeler que l’arrêt KLOPP
, trop souvent oublié, va dans ce sens.
Par deux fois la Cour rappelle « qu’en l’absence de règles communautaires spécifiques en la matière, chaque État membre a la liberté de régler l’exercice de la profession d’avocat sur son territoire » (N 17) et que « compte tenu des particularités de la profession d’avocat, il faut reconnaître à l’État membre d’accueil le droit, dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice, d’exiger des avocats inscrits à un barreau sur son territoire… qu’ils respectent les règles de déontologie etc… » (point 20).
Les États sont donc maîtres de la déontologie pourvu qu’elle n’entrave pas la liberté d’établissement, principe fondateur du Traité.

( (
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L’arrêt AKZO NOBEL du 14 septembre 2010 (grande chambre) :

Cet arrêt s’inscrit dans la droite ligne de l’arrêt AM & S qui a maintenant près de vingt ans. La Cour de justice de l’Union Européenne rejette le moyen selon lequel des développements majeurs dans le paysage juridique depuis l’année 1982 ne peuvent que l’inciter à procéder à une réinterprétation de l’arrêt AM & S en ce qui concerne le principe de la confidentialité des communications entre avocats et clients, « au motif que les droits nationaux ne reconnaissent pas unanimement et clairement la protection de la confidentialité des communications avec les juristes d’entreprise » (points 64 à 66).
Elle souligne encore (point 72) qu’il existe toujours un nombre d’États membres qui excluent les juristes d’entreprise de la protection de la confidentialité des communications entre avocats et clients. Elle ajoute que « en outre, un grand nombre d’États membres ne permettent pas aux juristes d’entreprise de s’inscrire au Barreau et, dès lors, ne leur attribuent pas le statut d’avocat ».

Si la Cour pose le principe que : « Le droit de l’Union est seul applicable afin de déterminer quels sont les pièces et les documents que la Commission est habilitée à contrôler et dont il lui est loisible de prendre copie dans le cadre de ses vérifications en matière d’ententes… », elle n’en ajoute pas moins (points 113 à 115) qu’il y a lieu de rappeler le principe de l’autonomie nationale de procédure et qu’il appartient « à l’ordre juridique interne de chaque État membre de désigner les juridictions compétentes et de régler les modalités procédurales des recours destinés à assurer la sauvegarde des droits que les justiciables tirent du droit de l’Union », et enfin « que l’interprétation et l’application uniformes du principe de la confidentialité des communications entre avocats et clients au niveau de l’Union sont indispensables afin que les vérifications effectuées par la Commission dans le cadre de procédures en matière d’ententes puissent se dérouler dans des conditions d’égalité de traitement pour les entreprises concernées ».
En conséquence, et en harmonie avec l’arrêt AM & S, chaque État reste libre de légiférer dans le domaine de la confidentialité et de la protection du secret professionnel comme il l’entend.
( (
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La Cour, de manière indiscutablement plus motivée que par son précédent arrêt, souligne aux points 45, 47 et 49 « qu’un avocat interne, en dépit de son inscription au Barreau et de la soumission aux règles professionnelles qui s’ensuit, ne jouit pas à l’égard de son employeur du même degré d’indépendance qu’un avocat exerçant ses activités dans un cabinet externe à l’égard de son client. Dans ces circonstances, il est plus difficile pour un avocat interne que pour un avocat externe de remédier à d’éventuelles tensions entre les obligations professionnelles et les objectifs poursuivis par son client ».

Et encore que : « Nonobstant le régime professionnel applicable en l’espèce en vertu des dispositions particulières du droit néerlandais, l’avocat interne ne saurait, quelles que soient les garanties dont il dispose dans l’exercice de sa profession, être assimilé à un avocat externe du fait de la situation de salariat dans laquelle il se trouve, situation qui, par sa nature même, ne permet pas à l’avocat interne de s’écarter des stratégies commerciales poursuivies par son employeur et met ainsi en cause sa capacité à agir dans une indépendance professionnelle ».
Il en résulte donc, selon la Cour de justice, que « du fait tant de la dépendance économique de l’avocat interne que des liens étroits avec son employeur, l’avocat interne ne jouit pas d’une indépendance professionnelle comparable à celle d’un avocat externe ».

Nous signalons trois commentaires très autorisés de cet arrêt parus à la date où sont dictées ces lignes :

· Christophe JAMIN, Chronique de jurisprudence « Avocats » - JCP 25 octobre 2010 – arrêt numéro 3,

· Fabrice PICOD, Professeur à Paris II – La Semaine Juridique Édition Générale numéro 39, page 954,

· Cyril NOURISSAT, Professeur à Jean MOULIN – Lyon 3 – La Semaine Juridique – Édition Générale n°44, page 2047.

La conclusion de Christophe JAMIN mérite d’être méditée : « Dans une situation de fait identique à celle ayant donné lieu à l’arrêt, il n’est donc pas certain que l’avocat externe aurait pu utilement opposer le principe de confidentialité aux fonctionnaires de la commission… Il faut y songer d’autant plus que, en rapprochant cet arrêt de celui rendu en matière de blanchiment (CJCE 26 juin 2007, C-305/05), l’on pourrait voir se dessiner, sur le plan communautaire, une profession soumise à des règles distinctes selon que ses membres agissent en matière contentieuse ou à titre de conseil ».
Trois fondements des arrêts AM & S comme AKZO doivent retenir notre attention et notre réflexion, même si certains d’entre nous se réjouissent du manque d’indépendance de l’avocat interne qui y est affirmé : 

- Premier élément : 
L’avocat néerlandais en cause dans l’affaire AKZO était également « coordinateur de l’entreprise pour le droit de la concurrence » et la Cour, manifestement, y voit un mélange entre des fonctions purement juridiques et des fonctions de nature commerciale. Or, dans le projet tel qu’esquissé par le présent rapport, il est évident que l’avocat en entreprise aura des fonctions exclusivement juridiques.


- Second élément : quels sont le rôle et la fonction d’un avocat ?

Dans l’arrêt AM & S, la profession d’avocat ou bien coopère au maintien de la légalité ou bien fait respecter les droits de la défense.
Il doit exercer de façon efficace « un rôle de collaborateur de la justice ».

Dans l’arrêt AKZO, et c’est ce que souligne Christophe JAMIN, la confidentialité des communications entre avocats et clients est subordonnée à la première condition que l’échange soit lié à l’exercice du droit de la défense du client, 

Et qu’il s’agisse d’un échange émanant d’avocats indépendants.

Or, depuis la loi du 7 avril 1997, l’article 66-5 de la loi du 31 décembre 1971 est ainsi libellé : « En toutes matières, que ce soit dans le domaine du conseil ou dans celui de la défense, les consultations adressées par un avocat à son client ou destinées à celui-ci… sont couvertes par le secret professionnel ».

L’arrêt AZKO développe donc une conception particulièrement restrictive de la confidentialité, dont il y a lieu de s’inquiéter.

- Troisième élément : 

Il reste  qu’il convient de tenir compte de cette jurisprudence dans la définition du statut de l’avocat en entreprise en n’oubliant pas qu’elle laisse les États libres de légiférer comme ils l’entendent en matière de protection du secret professionnel et de la confidentialité, la doctrine étant unanime quant à cette interprétation.

Cette prise en compte se retrouve dans les deux questions posées à notre Assemblée Générale.

1°/  ETES-VOUS FAVORABLE A UNE ADAPTATION DU STATUT ACTUEL DE L'AVOCAT POUR PERMETTRE L'EXERCicE de la profession d'AVOCAT en entreprise?
En dehors du domaine qu’elle réserve, la Cour n’interdit en effet au législateur national, ni de permettre l’exercice de l’avocat en entreprise, ni même d’aligner le statut de l’avocat interne sur celui de l’avocat externe. 

L’objet de cette question est donc de savoir si votre assemblée souhaite cet alignement
 (sous la seule réserve de l’adaptation rendue nécessaire par l’arrêt AZKO).

2°/ SINON, etes-VOUS FAVORABLE a L’ELABORATION D’un projet de statut spÉcifique a l’exercice de la profession en entreprise.
Il s’agirait dans cette deuxième hypothèse de renoncer à l’idée d’un alignement pur et simple de la situation de l’avocat en entreprise sur celle de l’avocat libéral, et de concevoir un statut ad hoc, prenant en considération les différences rappelées par la Cour de Justice, notamment dans le domaine de l’indépendance. Cette solution suppose, par exemple, la création d’un « tableau B » pour identifier précisément les avocats exerçant en entreprise.

( (
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Encore faut-il que ce que nous avons appelé les principes insusceptibles de remise en cause soient statutairement garantis, sans aucune restriction ou exception par le contrat de travail de l’avocat en entreprise.
VI – LES PARTICULARITES DU CONTRAT DE TRAVAIL DE L’AVOCAT EN ENTREPRISE :

Tout d’abord, un certain nombre de préventions des employeurs à l’égard du projet semblent s’être estompées au fil du temps.

Le MEDEF est longtemps resté indécis jusqu’à ce qu’un certain nombre de ses dirigeants optent pour que leur direction juridique soit confiée à des avocats
.

Le MEDEF, pour sa part, n’a toujours pas rendu public son avis ensuite du dépôt du Rapport DARROIS. Mais il y a tout lieu d’espérer que l’organisation patronale ne s’y opposera pas
, avec toutes les réserves d’usage.  

La C.G.P.M.E. n’a pas encore pris position.

Il est évident que la réussite de la réforme est conditionnée à la volonté du chef d’entreprise. Souhaite-t-il engager un juriste ? Souhaite-t-il engager un avocat ? 

6.0 – Le contrat de travail :

Il est d’évidence que le contrat de travail de l’avocat en entreprise ne peut relever du droit commun.

S’il opte pour l’exercice d’un avocat dans son entreprise, le contrat de travail passé entre l’employeur et le confrère devra impérativement contenir des clauses d’ordre public de protection qui seront pour l’essentiel les suivantes :

· Le contrat de travail doit être écrit. 
· La rémunération ne peut être qu’un salaire et non une rétrocession d’honoraires.

· L’avocat salarié, comme l’avocat salarié d’un avocat, ne peut avoir de clientèle personnelle.

· Une option discutée est de savoir s’il peut travailler à temps partiel et en même temps pour deux employeurs à condition de veiller au respect du secret professionnel et aux règles relatives aux conflits d’intérêts. 
· Le lien de subordination à l’égard de l’employeur ne peut concerner que la détermination des conditions du travail, conformément à l’article 7 de la loi du 31 décembre 1971.

· Le contrat de travail ne peut porter atteinte aux Principes déontologiques de l’égalité entre avocats (article 137 du décret du 27 novembre 1991).

· Le contrat prévoit le bénéfice d’une clause de conscience, c'est-à-dire que l’avocat peut librement demander à être déchargé d’une mission qu’il estime contraire à sa conscience ou susceptible de porter atteinte à son indépendance.

· Il ne peut comporter de stipulations limitant la liberté d’établissement ultérieur du salarié (article 7 alinéa 5 de la loi de 1971).

Dans tous les cas, le contrat de travail de l’avocat salarié est soumis au contrôle du Conseil de l’Ordre qui vérifie que ces clauses sont conformes à la Loi et au règlement (article 139 du décret de 1991).
Il en va de même des avenants importants, entraînant par exemple un changement de lieu d’exercice et donc l’inscription à un Barreau différent.

Naturellement, le Procureur général près la Cour d’appel peut demander communication du contrat de travail (article 140 du même décret).

· L’employeur est civilement responsable des actes professionnels accomplis pour son compte par son salarié (article 138 du décret) (Ceci exclurait des cotisations aux Ordres la part consacrée à notre propre police collective. Le Barreau de Paris n’en est pas d’accord).
· L’employeur est tenu, pour le compte de l’avocat salarié, au paiement des cotisations dues pour le fonctionnement du Conseil de l’Ordre et celui du Conseil National des Barreaux.
· Le contrat de travail devra rappeler l’obligation de l’avocat de suivre une formation continue, prise sur son temps de travail.

Contrairement aux conclusions du Rapport GUILLAUME, votre Commission n’estime pas que l’avocat en entreprise doive participer aux missions d’aide juridictionnelle et de commissions d’office.

A partir du moment où l’avocat en entreprise ne pourra plaider devant aucune juridiction ou, en tout cas, selon l’option que choisira le Conseil National, devant les juridictions où l’assistance ou la représentation d’un avocat est obligatoire, sa formation et sa pratique, ne lui permettraient pas d’assurer ces missions dans des conditions satisfaisantes et sûres pour ses clients.

En revanche, rien ne s’opposerait à ce qu’il donne des consultations gratuites dans les spécialités qu’il maîtriserait. Les directions juridiques américaines très structurées encouragent la pratique du pro bono par leurs avocats salariés. Les cabinets français d’origine anglo-saxonne y réfléchissent également et évoquent la question publiquement.
Mais les partisans de la réforme ne sont pas unanimes sur ce point.

Par exemple, le Barreau de Paris pose la règle de la dispense de commissions d’office (ou de participation au concours de la conférence) pour l’avocat en entreprise qui en ferait la demande.

Enfin, votre Commission a estimé que l’avocat en entreprise pourrait cumuler plusieurs contrats de travail, afin d’encourager les PME à s’assurer des services d’un avocat. Le Barreau de Paris ne s’oppose pas à ce qu’il exerce également à temps partiel comme salarié d’un avocat libéral.


6.0.1 – Garanties du secret professionnel :

La commission suggère que soient également définies au contrat de travail des garanties pratiques visant à la préservation du secret professionnel. Cela suppose la mise en place de procédures internes définissant les droits et devoirs de chacun pour préserver la confidentialité des correspondances échangées entre avocats, y compris entre les avocats exerçant au sein de la même entreprise, confidentialité opposable à l’employeur. 
Sur un plan plus pratique, l’employeur sera donc tenu de fournir à l’avocat en entreprise des moyens matériels suffisants lui permettant de faire respecter le secret au sein de l’entreprise. Différentes associations de juristes d’entreprise suggèrent un bureau ou des armoires fermées, un coffre, un contrôle de l’accès aux dossiers, une organisation du service juridique, le cas échéant, selon le statut de ses membres, puisque tous les membres d’un important service juridique n’ont pas vocation à devenir avocat, n’ayant pas atteint le niveau d’autonomie suffisante pour y prétendre.
On peut d’ailleurs, dans ce domaine précis, faire un parallèle avec les conditions matérielles d’exercice de l’activité d’avocat fiduciaire. On rappellera cependant que les collaborateurs des directions juridiques sont, comme nos collaborateurs non avocats, tenus à une obligation de confidentialité vis-à-vis des tiers à l’entreprise, y compris après rupture de leur contrat de travail.


6.1 – Rupture du contrat de travail :

Certains des partisans de la réforme ont rêvé que le Bâtonnier soit seul compétent pour trancher d’un litige intervenant entre un avocat en entreprise et celle-ci. Tel était notamment le cas de l’ACE mais, elle aussi, se rallie à un certain pragmatisme.

Il ressort clairement de l’ensemble des pourparlers qui ont eu lieu tant avec les organisations de juristes d’entreprise que des représentants du patronat que le Conseil des Prud’hommes doit rester le juge des conditions d’exécution du contrat de travail et de sa rupture.

C’est aussi l’avis de la Commission DARROIS.

Ce point est important pour la réussite de l’implantation de la profession dans l’entreprise. Le patronat a en effet longtemps craint que l’on créée à cette occasion une nouvelle catégorie de salariés protégés et il semble être revenu de cette prévention, comme il a été dit.

Mais tous nos interlocuteurs, intérieurs comme extérieurs à la profession, sont d’accord pour que, lorsque le litige concernera une éventuelle faute déontologique de l’avocat qui lui serait reprochée par son employeur ou par son Ordre, une question préjudicielle obligatoire soit posée par le Conseil des Prud’hommes au Bâtonnier (ie au Conseil de l’Ordre).

En cas de poursuites disciplinaires déclenchées par le Bâtonnier, il en irait de même si l’employeur s’en emparait avant leur clôture pour motiver un licenciement. Le Conseil des Prud’hommes devrait alors surseoir à statuer.
L’avis du Bâtonnier s’imposera au Conseil de Prud’hommes qui, en aucun cas, ne deviendra le juge de notre comportement déontologique.

Pour bien appréhender la portée de cette mesure, il convient de se rappeler que l’avocat en entreprise y bénéficiera du statut qui s’attachera légalement comme de fait à son indépendance intellectuelle et à la libre maîtrise de son art.

On le verra dans le chapitre consacré à l’accès à la profession : ayons à l’esprit que les organisations de juristes d’entreprise placent à un niveau relativement élevé les conditions d’accès à la profession d’avocat, même si leurs positions sont parfois caricaturées.

Ceci doit d’ailleurs répondre à la préoccupation de beaucoup de nos confrères qui redoutent que, salarié des banques comme des compagnies d’assurances, tout « juriste » puisse devenir avocat, au seul motif qu’il aurait travaillé pendant quelques années dans un service juridique.

Cette exigence que l’on a même parfois qualifiée d’élitisme, s’agissant des positions du Cercle Montesquieu (qui proteste sur ce point), a été clairement affirmée par nos interlocuteurs intervenant dans ce domaine
 
, ceci pour préciser que ce type de contentieux devrait être relativement rare.
C’est en tout cas à cette solution consensuelle que se sont ralliés tous les membres de la Commission ad hoc.
Dans ce domaine précis, l’avocat en entreprise se distinguera donc de son confrère salarié d’un cabinet d’avocat.

6.2 – L’interdiction de l’activité juridictionnelle : l’avocat en entreprise ne sera pas auxiliaire de justice :

Les particularités du contrat de travail de l’avocat en entreprise nous amènent tout naturellement à aborder l’une des questions cruciales posée par la réforme projetée : l’accès de l’avocat en entreprise à l’activité juridictionnelle.

Disons-le clairement et sans naïveté, cette question ne soulève problème que chez les avocats. L’un des arguments principaux et récurrents de tous ceux qui s’opposent à la réforme est que, pour citer la motion de l’Ordre des Avocats à la Cour de Caen, qui résume bien ce sentiment : « L’instauration de l’avocat d’entreprise serait de nature à fragiliser économiquement de multiples cabinets »
 et beaucoup d’autres motions ou réponses aux consultations des Présidents WICKERS, EYDOUX et POUCHELON vont dans le même sens.

En revanche, toutes les associations de juristes d’entreprise font référence à la pratique actuelle : devant toutes les juridictions où la barre est libre, rares sont ceux d’entre eux qui usent de cette faculté. En pratique, nous savons bien que, tout au plus, et s’ils en trouvent le temps, certains juristes d’entreprise, et parfois sur notre insistance, sont à nos côtés aux audiences, qu’elles se déroulent devant les tribunaux étatiques, une juridiction arbitrale  ou un médiateur.

Beaucoup ont précisément fait le choix d’être juristes d’entreprise, comme naguère celui d’être conseil juridique, parce que l’activité juridictionnelle leur paraissait relever d’une spécialité dont ils n’avaient pas le goût.
Gilles MAUDUIT, ancien Président de l’AFJE, résume ainsi la question : « donner ou non la possibilité aux juristes d’entreprise de plaider est sans doute un faux problème. Prenons l’exemple des États-Unis : … mais qui, dans la pratique est le plus apte à défendre l’entreprise devant le tribunal ? Celui dont la compétence en matière de procédure et de stratégie judiciaire est la plus forte. Celui dont c’est le métier : l’avocat extérieur »
.
Il a longtemps été considéré que, de toute manière, l’avocat en entreprise ne pouvait accéder à la barre au nom du principe d’indépendance. Comme l’a rappelé récemment le Conseil d’État : « Le principe d’indépendance de l’avocat implique nécessairement que l’avocat soit une personne distincte du requérant, dont les intérêts personnels ne soient pas en cause dans l’affaire », de telle sorte que dans une instance à laquelle il était personnellement partie, l’avocat ne pouvait assurer sa propre représentation.
Au nom du principe d’indépendance, votre Commission et le Bureau étaient arrivés temporairement à la conclusion qu’il convenait d’interdire l’accès de l’avocat en entreprise devant toute juridiction.
Mais les Associations de juristes d’entreprise, tout en réitérant, ainsi qu’il a été dit, leur peu d’appétence pour la procédure et la plaidoirie, souhaitent préserver la faculté que la loi leur donne actuellement de représenter leurs employeurs devant le Conseil des Prud’hommes, le Tribunal de Commerce, le TASS et, plus rarement, le Tribunal d’Instance.

Cette démarche s’inscrit essentiellement dans la haute idée qu’ils se font du statut de l’avocat. A partir du moment, disent-ils, où nous sommes susceptibles de compter des juristes dans notre service juridique, nous serions directeurs et avocats, les seuls à ne pas pouvoir plaider, en toute circonstance.

Comme le disait plaisamment l’un d’eux : « Je ne pourrais pas aller devant le Tribunal de Commerce, mais je pourrais y envoyer le chauffeur du Président ».

L’AFJE, dans la position officielle de son Conseil d’Administration en date du 22 juillet 2009, critiquant l’affirmation lapidaire du Rapport DARROIS qui semblait, sans autre précision, interdire à l’avocat en entreprise de plaider devant toute juridiction pour le compte de son employeur, demande « que soit conservé pour les juristes d’entreprise et les avocats en entreprise le droit de représenter leur employeur devant toutes les juridictions judiciaires et administratives qui, dans leur régime actuel, n’imposent pas le recours à un avocat ».

Le Rapport GUILLAUME, pour sa part, optait, à l’unanimité des membres de la Commission, pour interdire à l’avocat en entreprise d’assister son employeur et surtout de postuler pour lui devant le Tribunal de Grande Instance. Il ajoute : « Il (cet accord) démontre que les deux professions ont une vision commune de ce que serait le champ d’activité professionnelle de l’avocat exerçant en entreprise, ainsi qu’une même conception de ce nouveau mode d’exercice de la profession ».

Il y voyait, comme notre propre Commission, la justification de l’inscription de l’avocat en entreprise sur un tableau particulier de l’Ordre, permettant d’identifier les avocats ne pouvant ni postuler ni plaider (Rapport pages 13 et 14) (Tableau B).

Mais il ajoutait logiquement : « Dans le même temps, il est évidemment inconcevable de reconnaître moins de droit à l’avocat exerçant en entreprise qu’au juriste d’entreprise ».

La Commission GUILLAUME tentait de régler, à cette occasion, la question du contentieux des tribunaux de commerce. Certaines organisations professionnelles d’avocats dont, actuellement et notamment, l’ACE et la FNUJA, appellent de leurs vœux, en tout cas en matière contractuelle, l’instauration d’une procédure écrite, et donc de la postulation, devant le Tribunal de Commerce.
Dans cette hypothèse, un avocat en entreprise ne pourrait pas non plus intervenir devant cette juridiction (sauf sans les procédures dites « collectives »).

Certains membres de la Commission ad hoc ont estimé, pour répondre à cette délicate question, qu’il serait bon d’instaurer une disposition temporaire interdisant totalement aux avocats en entreprise quelqu’intervention que ce soit devant toutes juridictions, afin qu’il soit à nouveau légiféré dans quelques années, le temps, le cas échéant, d’obtenir une modification des règles de procédure civile.
Mais cette disposition, encore une fois, n’aurait trait qu’aux juridictions devant lesquelles, à ce jour, la barre est libre.

Cette hypothèse de travail est aujourd’hui abandonnée.

Insistons sur le fait que tous nos interlocuteurs extérieurs à la profession nous ont affirmé que leurs employeurs n’étaient absolument pas soucieux de constituer, en leur sein, des équipes d’avocats spécialisés dans l’activité juridictionnelle, particulièrement et pragmatiquement à raison de problèmes de coût, ce qui va précisément dans le sens du Rapport DEFFAINS, précédemment cité.

Les employeurs consultés vont tous dans le même sens.

Majoritairement, la Commission ad hoc estime, avec les Associations de juristes d’entreprise, particulièrement les juristes de banque et de sociétés d’assurances que, en pratique, la crainte de nombre de nos confrères de voir diminuer leur chiffre d’affaires juridictionnel est infondée.

En tout cas l’accord demeure unanime : l’avocat en entreprise ne serait pas autorisé à plaider devant les juridictions devant lesquelles la représentation est obligatoire ni devant les juridictions pénales.
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Il nous reste à examiner une dernière question sur laquelle un consensus doit être recherché : celle de l’accès à la profession.

VII – ACCES A LA PROFESSION :
7.0 – L’imposition du statut à l’employeur par le titulaire du CAPA est-elle possible ?
D’emblée, une question est posée : le titulaire du CAPA, ayant prêté serment d’avocat, et qui souhaite exercer en entreprise peut-il imposer son statut à son employeur ?
Beaucoup de syndicats d’avocats, particulièrement la FNUJA et l’UJA de Paris insistent sur ce point.

L’AFJE qui est l’organisation de juristes d’entreprises comprenant le plus d’adhérents (3 700) est également très ferme.

Dans la délibération de son Conseil d’administration déjà citée, elle critique le Rapport DARROIS qui préconise de laisser libre choix à l’employeur. Au nom de l’indépendance intellectuelle, elle estime que laisser au chef d’entreprise un tel pouvoir discrétionnaire ne peut qu’engendrer injustices et complications inextricables dans le « management » de la fonction juridique au sein des entreprises, niant au passage que le pouvoir de l’employeur puisse « se trouver affecté par le statut d’avocat en entreprise. Un tel statut qui est lié à la spécificité de la matière juridique, serait au contraire une force pour l’entreprise ».
Et de citer neuf pays d’Europe dans lesquels les juristes internes soumis d’ores et déjà à des règles déontologiques et à la discipline de leurs Ordres, les voient respectées sans que soient réduits les pouvoirs spécifiques de leurs employeurs.

D’où l’exigence que : « la reconnaissance du titre d’avocat en entreprise soit attachée personnellement et de manière irrévocable au juriste qui l’obtient (sauf sanction disciplinaire par l’autorité ordinale) sans que son employeur actuel ou tout futur employeur puisse s’y opposer ».
Qui dit le droit dans l’entreprise doit être avocat, selon ces interlocuteurs.

Cette exigence, fondée sur une haute considération portée au titre et à la fonction de l’avocat, nous paraît devoir recueillir notre approbation.
Elle se nuance cependant de réalisme : le patronat tient manifestement au libre choix que lui réserve le rapport DARROIS.

Le Cercle Montesquieu et l’AJAR ne font pas une affaire de principe de cette revendication (position du Cercle Montesquieu – 13/09/2010 page 7).
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D’autres approches se font également jour en ce qui concerne le maintien ou non des dispositions de l’article 98-3 du Décret du 27 novembre 1991 dit de la passerelle.


7.1 – De l’eventuel maintien de la procedure de l’actuel article 98-3 du decret dite de la « passerelle » :

· Cette question se subdivise :
· La passerelle doit-elle être maintenue ?

· Si oui, temporairement ou définitivement ?

· Dans les deux cas : le texte de l’article 98-3 doit-il être révisé ?

· Si le CAPA devient indispensable pour accéder à la profession, la formation qu’il sanctionne est-elle adaptée ?

Rappelons tout d’abord l’architecture du texte :


- Sont dispensés de la formation théorique et pratique et du CAPA : 

· Diverses professions réglementées ayant exercé pendant cinq ans au moins,
· Les enseignants titulaires du diplôme de Docteur en droit, en Sciences Économiques ou en Gestion, justifiant de cinq ans d’enseignement juridique,

· Les fonctionnaires et anciens fonctionnaires de la catégorie A, où les personnes assimilées aux fonctionnaires de cette catégorie, ayant exercé en cette qualité des activités juridiques pendant huit ans au moins,

· Les juristes attachés pendant huit ans au moins à l’activité juridique d’une organisation syndicale,

· Les juristes salariés d’un avocat, d’une association ou d’une société d’avocats, d’un office d’avoué ou d’avocat au Conseil d’État justifiant de huit ans au moins de pratique professionnelle en cette qualité postérieurement à l’obtention du titre ou diplôme de l’article 11 de la Loi de 1971,

· Et, enfin, (3°) les juristes d’entreprise justifiant de huit ans au moins de pratique professionnelle au sein du service juridique d’une ou plusieurs entreprises.

Concernant cette dernière catégorie, nous savons que, depuis 1991, le flux des juristes d’entreprise quittant le salariat pour exercer notre profession est demeuré assez modeste.


Synthèse de la jurisprudence de la Cour de Cassation :

Sans qu’il soit ici nécessaire de la reprendre en détail, rappelons que la Cour de Cassation s’est toujours refusée à toute interprétation extensive de la notion de juriste d’entreprise.

L’entreprise est elle-même définie comme une entité à finalité économique.

Ainsi une collectivité locale « même si elle est amenée à favoriser le maintien ou le développement de l’économie sur son territoire » n’est pas une entité à finalité économique. 
L’activité doit avoir été exercée à titre exclusif.

La pratique professionnelle doit être vérifiée comme ayant été exclusivement exercée au sein d’un service structuré et spécialisé de l’entreprise. Cette fonction juridique doit être exclusivement dédiée au service de l’entreprise et non de ses clients. C’est la raison pour laquelle, avant 2005, les salariés des cabinets d’avocats ne pouvaient accéder au statut d’avocat, puisqu’il était considéré que leur activité était déployée au service des clients du cabinet.

En revanche, depuis l’abandon de la définition du décret du 9 juillet 1972 au profit de celle du 27 novembre 1991, il n’est plus nécessaire que le juriste ait exercé dans un service juridique ou fiscal employant au moins trois juristes.

Cet état du droit rappelé, la passerelle doit-elle être maintenue ?


7.2 – Maintien ou suppression ?


Le Rapport GUILLAUME se prononçait pour le maintien de la passerelle en retenant qu’elle était une source d’enrichissement pour la profession.

L’idée dominante est qu’il convenait d’insister sur le critère du niveau d’autonomie et de responsabilité du juriste au sein de l’entreprise, notamment lorsqu’elle est fondée sur une délégation de pouvoir. Cette idée était soutenue notamment par les représentants de notre profession ainsi que par le Cercle Montesquieu.
L’AFJE, en revanche, insistait déjà sur des critères de sélection objectifs en soulignant qu’il fallait éviter de faire cohabiter au sein d’un même service juridique des cadres relevant de statuts différents (avocats et simples juristes).

A ce jour, elle prend parti pour :

· Le maintien de la passerelle,

· La réduction du délai d’épreuve à trois ans.

Le Barreau de Paris s’est également prononcé pour le maintien de la passerelle pour les titulaires d’un master de droit (M2 minimum) et justifiant de huit ans au moins de pratique professionnelle. 

Le Rapport DARROIS préconise de manière implicite que la passerelle soit supprimée au terme d’une période transitoire de huit ans à compter de l’entrée en vigueur de la loi à intervenir.

La Conférence des Bâtonniers, selon ses débats du 2 octobre 2009, penchait alors vers une suppression effective des dispositions de l’article 98-3 et l’instauration d’une période transitoire beaucoup plus courte que celle des huit années proposées notamment par le Rapport DARROIS.

Les syndicats d’avocats ne sont pas non plus unanimes sur cette question.

Le SAF proteste, par voie de note de Monsieur Sylvain ROUMIER, contre le dispositif transitoire du Rapport DARROIS.

La FNUJA prend position en faveur de la suppression de la procédure de la passerelle, le CAPA devenant l’unique voie d’accès à la profession d’avocat
.

L’ACE se prononce pour le maintien provisoire de la passerelle estimant que la profession d’avocat peut, au fil du temps, s’enrichir d’expériences originales et qu’elle n’a pas pour vocation à n’être exercée que par des personnalités qui, dès le début de leur formation ou de leur expérience professionnelle, l’auraient choisie. Elle préconise en conséquence une réforme du CAPA afin qu’à moyen terme ce dernier demeure la seule voie d’accès à la profession. Ceci implique une refonte du CAPA (contribution du 3 juin 2010 – page 3).
Comme le Rapport DARROIS le propose, elle estime non seulement que doit être prise en considération pour accéder à notre profession l’expérience professionnelle acquise à l’étranger mais encore que l’une des voies d’accès au CAPA, dans des conditions à définir, soit la valorisation des acquis de l’expérience (VAE)
.
Cette question demeure donc en débat au sein de notre profession.

Mais toutes les associations de juristes d’entreprise consultées se sont prononcées en faveur du maintien de la passerelle, quitte à modifier le  texte de l’article 98-3 et le délai d’épreuve, compte tenu du niveau du recrutement dans leur profession (trois ans pour l’AFJE, qui estime ce délai suffisant).

Leur sentiment est bien résumé par la formule suivante : « il ne faut pas scléroser la profession »
.

Mais tous nos interlocuteurs sont d’accord pour dire que, quel que soit le passé de l’impétrant au titre d’avocat, il devra avoir subi, s’il n’est titulaire du CAPA, une formation déontologique approfondie, et sanctionnée par un examen.

Cette unanimité devrait rassurer ceux d’entre nous qui craignent un affaiblissement, voire un laxisme déontologique, dans l’exercice en entreprise.

Enfin, votre Commission ad hoc s’est majoritairement prononcée pour le maintien de la passerelle.

Une solution de compromis semble se dégager de conversations récentes avec l’ensemble de nos interlocuteurs : l’on maintiendrait le dispositif de la passerelle pendant dix ans, ce qui sauvegarderait les droits acquis à ce jour, permettrait une réforme de l’accès au CAPA mûrement réfléchie, et aboutirait donc, dans les dix ans de la promulgation de la loi, à la disparition pure et simple de l’article 98-3.
Le Cercle Montesquieu, dans l’attente d’un « diplôme unifié », distingue les conditions d’accès à chacun des deux tableaux (Position page 11).


7.3 – Modifications éventuelles du texte de l’article 98-3 :

Tout d’abord, tant semble-t-il la Direction des Affaires Civiles que ceux d’entre nous qui ont esquissé des projets détaillés de réforme, ont insisté pour que le terme de « pratique professionnelle au sein d’un service juridique » soit remplacé par « une activité juridique exclusive » sous réserve de l’application de l’article 111 du Décret.

On peut concevoir une définition ainsi complétée : « activité juridique exclusive et autonome ».

Ensuite, s’est posée la question de savoir si l’alinéa 4 visant les fonctionnaires et anciens fonctionnaires de catégorie A ne recouvrait pas une catégorie beaucoup trop large, d’autant que le texte se complète des « personnes assimilées aux fonctionnaires de cette catégorie », ceci visant spécifiquement mais non exclusivement les organisations internationales.
Enfin, l’ACE et un certain nombre de membres de votre Commission s’interrogent pour savoir s’il ne conviendrait pas, tout en maintenant le texte actuel en ce qui concerne les syndicats professionnels, d’étendre la possibilité d’exercer notre profession aux juristes travaillant exclusivement dans le domaine du droit dans les associations et les administrations publiques.
L’idée sous-jacente est que la jurisprudence actuelle de la Cour de Cassation, qui vient d’être rappelée, est trop restrictive et qu’il existe dans ces associations d’excellents spécialistes, pour ne prendre que deux exemples, du droit de la consommation ou du droit de l’urbanisme, qui pourraient venir enrichir notre profession.

Le problème est que, généralement, les juristes d’associations travaillent au service de leurs adhérents, ce qui est incompatible avec le statut d’avocat en entreprise (conflit d’intérêts) et sera rappelé par voie législative.

Autant donc leur expérience pourrait être prise en compte s’ils souhaitaient exercer notre profession à titre libéral, autant il est inenvisageable que, par exemple, les associations de consommateurs disposent en leur sein d’avocats voués à la défense des adhérents, en l’espèce assimilés à des clients de l’entreprise.

Le débat sur le maintien ou la suppression de la passerelle, même modifiée, reste donc ouvert.

Cet exposé ne serait pas complet s’il ne mentionnait pas qu’a été envisagée, en cas de maintien de la passerelle, la création d’une Commission Nationale des avocats en entreprise (nouvel article 93-1) chargée de statuer sur les demandes d’admission des juristes d’entreprise et dont les décisions pourraient faire l’objet d’un recours devant la Cour d’appel de Paris, juridiction nationale unique en la matière.

Cette Commission pourrait être mise en place pendant la « survie » de la procédure de la passerelle, au cas où cette dernière serait définitivement abolie au bout d’une période à déterminer, dix ans étant envisagés.


7.4 – Le CAPA (seule voie d’acces dans le futur ?) :


Au cas où le CAPA deviendrait, à l’issue d’une période transitoire inévitable, l’unique moyen d’accès à la profession, nos interlocuteurs, juristes d’entreprise comme représentants du patronat, ont insisté sur le fait que, à leur sens, et d’ailleurs dans tous les cas, il n’était pas actuellement suffisamment adapté aux besoins du droit en entreprise.
Il est apparu à notre Commission qu’il n’entrait pas dans ses attributions de redéfinir le programme du CAPA. Cette réflexion appartient en effet à la Commission Formation de notre Conseil (voies d’accès au CAPA et contenu des programmes).

VIII – ANALYSE DES AUTRES OBJECTIONS A LA REFORME :
Comme annoncé en introduction de ce rapport, il sera ici répondu à un certain nombre de questions et objections que l’on retrouvent le plus souvent dans les contributions des Ordres hostiles à l’exercice en entreprise ainsi que sous la plume de certains syndicats, comme le SAF ou la CNA.


8.0 – Cette réforme est menée sans étude d’impact économique :

Le Rapport DEFFAINS, déjà cité, démontre l’utilité en termes purement économiques de la présence de l’avocat en entreprise et le bienfait qui en est attendu pour l’ensemble de la profession.
Mais il ne peut chiffrer, à cinq, dix ou vingt ans, « l’impact financier » qu’aurait cette nouvelle forme d’exercice.

Tout d’abord, il est impossible de savoir combien d’entreprises emploieront des avocats. Si certains chefs d’entreprise non seulement ont reconnu l’opportunité de la réforme mais souhaitent s’assurer les services d’avocats en interne, d’autres, il faut en être conscient, n’ont même pas encore réfléchi à la question.
Ensuite, qu’est-ce exactement qu’un juriste d’entreprise ?

Et lorsque son profil aura été déterminé au-delà de celui délimité par la jurisprudence actuelle de la Cour de Cassation, combien d’entre eux souhaiteront-ils devenir avocats ?

Enfin, pour devenir avocat, quel sera le niveau universitaire minimal ?

Souvent, officieusement, mais à peu près tous d’accord entre eux sans s’être manifestement consultés, les dirigeants des associations actuelles de juristes d’entreprise optent résolument pour un master 2, assurant que, de toute manière, ils ne recrutent pas actuellement à un niveau inférieur. C’est aussi la position du Barreau de Paris. 
Une étude d’impact économique est donc impossible et nous ne sommes pas les premiers à le souligner.

Il est d’ailleurs loisible de s’interroger sur le point de savoir si ceux qui s’opposent à la réforme pour ce motif n’utilisent pas cette exigence à des fins purement dilatoires.

Lorsque nous réclamons l’institution de l’acte d’avocat, lorsque nous investissons de nouveaux marchés comme celui de la fiducie, du mandat de vente d’immeubles, etc…, disposons-nous d’études d’impact économique ?

Bien entendu non. Nous faisons le pari que l’acte d’avocat s’imposera par son efficacité à nos clients, et nous nous battons parallèlement aussi pour, convenons-en, de petits segments de marchés, qui n’intéressent qu’un certain nombre de cabinets français.

Le même pari intéresse l’avocat en entreprise, dans des proportions infiniment plus significatives.


8.1 – La présence de confrères en entreprise priverait nombre de 

cabinets de tâches qualifiées de « missions à faible valeur 

ajoutée » :

Tout d’abord ces missions seraient désormais assurées par des confrères et, un problème en suscitant un autre, que ne peut actuellement déceler le chef d’entreprise (même si, comme c’est le cas, il a souvent également fait des études de droit), la consultation d’un avocat extérieur et donc libéral s’imposerait très souvent.
Ensuite, ce marché le maîtrisons-nous actuellement ?

Les assemblées simples d’approbation de comptes, la rédaction des contrats de distribution, de travail, quand ce n’est pas la mise en place des procédures de licenciement, la tenue des feuilles de paie, etc… échappent très largement à l’avocat qui, d’ailleurs, souffre trop souvent d’une image restée purement judiciaire. Ce marché est investi par les experts-comptables ou par différentes officines de conseils, dont les actions sont combattues par notre Conseil National, voire bricolé en interne.

En conclusion sur ce point, il n’y a aucun risque de perte d’un marché qui nous échappe et, au contraire, une évidente opportunité qu’il soit enfin investi par l’avocat, qui sera le premier prescripteur de son confrère libéral.


8.2 – Ce projet entraverait d’autres réformes souhaitées par la 

profession :
Ainsi que l’a souligné le Président WICKERS dans sa lettre aux Bâtonniers en date du 21 juillet 2009, et chacun peut s’en convaincre au quotidien, le processus législatif permettant que l’acte d’avocat vienne en discussion au Parlement est en marche. Le Garde des Sceaux a insisté sur ce point lors de son discours à l’Assemblée Générale Extraordinaire de notre Conseil, le 25 septembre 2009. Il en va de même pour la procédure participative, dont le projet est loin d’être enterré. 

Inutile de rappeler ici les développements qu’a connu le projet d’acte d’avocat depuis le 17 octobre 2009. C’est bien la preuve que ce que nous disions à cette date n’était pas faux.
La question de la gouvernance de notre profession est toujours en discussion ici même. La possibilité d’exercer en entreprise ne vient donc nullement interférer dans ce processus.

Voici qui devrait apaiser cette inquiétude.


8.3 – Nous devrions promouvoir le commissariat au droit comme 


il y a un commissariat aux comptes dans l’entreprise :

Dans le cadre des travaux de notre Commission, cette proposition a été essentiellement soutenue par la représentante du COSAL, par ailleurs hostile à la réforme ainsi qu’il a été dit (Cf. Rapport du COSAL – 5 février 2010).

C’est assurément une excellente idée mais, loin de s’opposer au projet d’exercice de l’avocat en entreprise, elle aboutit à en souligner au contraire tout l’intérêt.

Les directions juridiques des grandes entreprises sont déjà chargées de missions de conformité ou de « compliance »
. C’est l’une des raisons majeures pour laquelle elles revendiquent la confidentialité de leurs avis.
Beaucoup de nos confrères européens libéraux, particulièrement en Allemagne, ainsi qu’a pu en être témoin l’ACE à l’occasion de son colloque franco-allemand de 2008, consacrent une large part de leur activité à ces questions de conformité des pratiques de l’entreprise avec les législations nationales et internationales qui leurs sont applicables, ce dans tous les domaines, notamment le droit de la concurrence.

Ce commissariat au droit (sans obligation de dénonciation) est déjà exercé par les juristes d’entreprise. Pourquoi ne pas le confier aux avocats, internes ou externes ?

Sachant naturellement qu’au bout du compte, le contrôleur du contrôleur restera l’avocat libéral, conseil habituel de l’entreprise.


8.4 – Cette reforme n’a pour but que de satisfaire les 


revendications des entreprises :

C’est le sentiment de certains Barreaux et du SAF, ce dernier étant constant dans cette critique depuis plusieurs années.

Le Bureau du Conseil National a même été attaqué dans ce domaine comme cédant trop facilement au lobbying du patronat ! Cette accusation ne mérite pas commentaire.

Les membres de la Commission DARROIS auraient d’ailleurs cédé aux mêmes pressions.

L’essence même de la réforme est d’aboutir, ainsi qu’il a été dit, à moins que l’on y renonce bien entendu, à un accord Barreau /Juristes d’entreprise / Patronat.
Il est exact que ce dernier, à un niveau européen, souhaite depuis de nombreuses années que les écrits de ses juristes soient protégés par le « legal privilege ». Mais les organisations patronales font valoir bien d’autres arguments : une situation d’infériorité de concurrence, compte tenu du statut des juristes d’entreprise français. Un frein à la vie des affaires et à l’établissement de certains groupes dans notre pays.
La position du MEDEF, quoique très réservée sur la question, a elle-même évolué : chacun est d’accord pour dire que s’il y a un jour un avocat en entreprise, il sera tenu à, et son employeur comme toute personne physique ou morale, bénéficiera du secret professionnel.
Qu’il soit permis au rapporteur de considérer que les employeurs ne sont pas par nature suspects de volonté de fraude et de protection abusive à l’encontre des enquêtes de toutes natures auxquelles les entreprises sont soumises.

Nous avons déjà dit que nous n’étions pas seuls dans ce débat : les juristes d’entreprise, au plan européen, disposent de leur CCBE à eux, l’ECLA, lequel est très actif. Le patronat ne manque pas non plus d’appuis au sein de la Commission. 

Dès lors, l’extension du « legal privilege »  à tous les États de l’Union sera obtenue par eux, et sans nous, un jour ou l’autre.

Encore une fois, voulons-nous courir le risque que, le « legal privilege » ayant été obtenu, les employeurs s’en satisfassent et refusent, dans la majorité des cas, d’employer des avocats ?
Dans cette hypothèse, nous aurions manqué l’opportunité de mieux investir le marché du droit des affaires et risquerions, ce qui a déjà été évoqué, de voir se créer une nouvelle profession réglementée dans notre pays, à l’instar de l’exemple belge. 
En tout cas, ce rapport vous est présenté comme favorisant les intérêts de la profession et au bénéfice du principe d’indépendance d’appréciation qui est l’apanage de tout avocat.


8.5 – La question des retraites n’est pas réglee :

Il est exact que la réflexion dans ce domaine n’est pas aboutie.
L’objectif est bien entendu la préservation des droits sociaux des intéressés. La profession d’avocat est profondément attachée à la CNBF, symbole de l’unité et de la vie collective de la profession. Notre confrère Jacques BARTHÉLÉMY avait été interrogé à ce sujet par la Commission GUILLAUME.


La situation actuelle :

- Un avocat cotisant à la CNBF qui démissionne pour devenir juriste d’entreprise voit ses droits acquis à la CNBF gelés et il cotise désormais au régime général.

- Un juriste d’entreprise devenant avocat cotisait jusqu’alors au régime général. Ses droits se trouvent gelés.

Au terme de leur carrière, ils demandent la liquidation de la quote part des droits acquis dans chacun des deux régimes.

Proposition de Jacques BARTHÉLÉMY :

Il a émis l’hypothèse d’une double affiliation, c'est-à-dire l’adhésion au régime complémentaire obligatoire de la CNBF malgré le maintien au régime général. Cette possibilité a d’ailleurs été prévue par la Loi de 2002 portant réforme des retraites pour les dirigeants salariés de société d’exercice libéral
. Rappelons que l’évolution des régimes de retraite est inscrite dans la feuille de route gouvernementale de 2010.
Le Barreau de Paris, dans sa délibération du 23 juillet 2009, opte pour que l’avocat en entreprise dépende, pour ses cotisations sociales, du régime de l’entreprise où il exerce son activité et, s’agissant du régime des retraites, a demandé à la CNBF de faire réaliser une étude d’impact permettant de déterminer quel serait le régime le plus souhaitable et les dispositions transitoires les plus favorables.

Bien entendu, la solution la plus simple est que celui qui a commencé à cotiser soit au régime CNBF, soit au régime de la CNAV, de l’ARRCO et de l’AGIRC, continue ainsi pendant toute sa carrière.

La question ne se pose donc réellement que pour ceux de nos confrères qui alterneraient, au cours de leur carrière, l’exercice libéral ou l’exercice salarié dans un cabinet d’avocats et l’exercice en entreprise.

La réflexion se poursuit dans ce domaine, particulièrement avec la CNBF, et avec le soutien de nos confrères spécialisés en la matière.

Cette question du statut social de l’avocat exerçant en entreprise ne doit cependant pas entraver notre réflexion. Rappelons que, toutes choses étant égales par ailleurs, la réunion des deux caisses de retraite entre les avocats et les conseils juridiques n’avait pas été réglée au moment où la nouvelle profession a été mise en œuvre par voie législative. 
CONCLUSION

La conviction de la majorité de votre commission est que la conquête du marché de l’entreprise, qui nous échappe à ce jour encore trop largement, particulièrement du fait du manque de réflexe « avocat » de beaucoup trop de patrons de petites et moyennes entreprises qui ne nous consultent guère qu’en cas d’accident avéré et inévitable, est prioritaire pour notre avenir.

Cette conviction est majoritairement partagée par le Barreau dit « d’affaires ». A cet égard l’ACE fut le premier syndicat, en 1999, à signer une plate-forme commune avec quatre organisations de juristes d’entreprise.

Si véritablement l’aboutissement de la réforme entraînait une perte de chiffre d’affaires pour l’avocat libéral, ces cabinets seraient-ils autant soucieux de voir aboutir une réforme se retournant directement contre eux ?

L’expérience prouve au contraire, à ce jour, que le recrutement par un chef d’entreprise d’un seul juriste accroît considérablement, à chiffre d’affaires constant du client, le volume des honoraires dégagés par le cabinet libéral.

Pourquoi penser que, demain, des confrères en entreprise consulteraient moins des confrères libéraux afin de rechercher la solution optimale pour l’entreprise, c'est-à-dire pour le client ?

Des Etats-Unis, où qui dit le droit est nécessairement avocat, sont issus les plus grands cabinets mondiaux. Ils sont la preuve par l’absolu que les craintes dans ce domaine sont totalement vaines, ceci valant dans le domaine du conseil comme dans celui de la défense.

S’isoler de l’Europe, instituer le maintien d’une exception française aboutissant au refus du marché de l’entreprise, prendre le risque qu’une nouvelle profession réglementée voie le jour dans notre pays, telle est, je le répète, la responsabilité qui nous incombe et qui nous incombe également vis-à-vis de nos successeurs et vis-à-vis, tout simplement, de notre profession.

Chacun oubliera son parcours personnel et ne verra que l’intérêt général, telle est la certitude de votre commission au moment où le Conseil National des Barreaux se prononce sur les deux questions qui lui sont soumises.


Jean-Louis COCUSSE 
                                        Membre du Bureau du Conseil National des Barreaux
                                                             Président de la Commission

Les questions soumises au vote de l’Assemblée Générale sont en dernière page du présent rapport.
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QUESTIONS POSÉES A L’ASSEMBLÉE GÉNÉRALE

DU CONSEIL NATIONAL DES BARREAUX

ENSUITE DU RAPPORT ACTUALISÉ DE LA COMMISSION AD HOC SUR L’EXERCICE

DE L’AVOCAT EN ENTREPRISE 

1°/ Êtes-vous favorable à une adaptation du statut actuel de l’avocat pour permettre l’exercice de la profession d’avocat en entreprise ?

2°/ sinon, Êtes-vous favorable a l’Élaboration d’un projet de statut spÉcifique à l’exercice de la profession en entreprise ? 
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� Numéro 05-1861 GODEFRIN


� CEDH – Rep. N°18603, JCP G 2008.1.184. Obs. D. LEVY


� CJCE 18 Mai 1982 – Affaire 155/79, Rec. CJCE 1982 p. 1579 


� 2ème Chambre – 4 Avril 1990 – Affaire T-30/89 


� Ordonnance du Président du TPICE – 30 Octobre 2003 – Affaires T-125/03R et T-253/03R
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� Qui est considéré par certains comme portant atteinte à certains des principes essentiels de la profession


� Entretien de l’auteur avec Dominique DURAND, Ancien Président du Cercle Montesquieu – 22 Juillet 2009


� Entretien de l’auteur avec Joëlle SIMON, Directrice des Affaires Juridiques du MEDEF – 22 
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� La direction juridique d’ALLIANZ est intitulée « Direction Juridique et Conformité »


Cap GEMINI vient de créer une Direction de l’Ethique et Compliance qui collabore avec sa Direction Juridique. Il existe bien d’autres exemples.


� Pour plus de détails voir les pages 41 et suivantes du Rapport GUILLAUME.
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