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De la nécessaire protection du secret professionnel du juriste
d’entreprise grice au statut d’avocat en entreprise ww

L'essentiel

L'extension du statut d’avocat au juriste d’entreprise serait la meilleure solution pour assurer le respect de
son secret professionnel dans U'intérét de Uentreprise qui L'emploie, en {ui offrant une déontologie forte et

une véritable protection légale.

U'heure de la dictature

de la transparence ', le
secret n'est plus compris
ni admis, tant par U'opinion
que par les pouvoirs publics.
Il reste encore acceptable
qu'une profession soit
soumise au secret profes-
sionnel, considéré comme
la base de la relation de
confiance avec le client :
celle d'avocat. Mais parce
que les juges sont tentés de
limiter ce secret a la sphére
judiciaire, d'autres profes-
sionnels du droit tels que
les juristes d’'entreprise en
France, ou méme les avo-
cats en entreprise en Europe, restent exctus du processus
de confiance.

Liores propos par
Loic Dusseau

Avocat au barreau de
Paris, ancien memhre
du conseil de L'ordre et
du Conseil national des
barreaus

Cette exclusion constitue le second prétexte avancé par
les opposants a la création du statut d'avocat en entreprise
en France @, aprés celui de lindépendance ™ - dont it est
le miroir. Pourtant, & linstar du rapport Darrois en 2009 %,
la commission Haeri a de nouveau rappelé, en 2017, Uévi-
dence selon laquelle : « La réunion des avocats et des
juristes d'entreprise au sein d'une grande profession du
droit [...) est la conséquence des évolutions économiques
actuelles. Le praticien du droit, qu'il soit avocat ou juriste
d’entreprise, exerce son métier dans une économie inter-
nationale et globalisée, ol il se retrouve en concurrence
avec des juristes étrangers, qui, s'ils travaillent dans
une entreprise, bénéficient de la confidentialité de leurs
avis. » ¥ Au-deta de cet enjeu de compétitivité, Uintérét
compréhensible et admissible est la sécurité juridique
permettant aux juristes d'entreprise de pouvoir conseiller
leurs clients internes sans avoir a craindre que leurs avis
ou opinions ne puissent se retourner contre lesdits clients
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dans le cadre d'enquétes externes, sans craindre un effet
boomerang d'auto-incrimination juridique.

Cette problématique a fait 'objet de nombreuses ré-
flexions ¥ mais qui, & force de compremis, n'ont pas
suffisamment pris en compte la dimension éthique du
secret professionnel, pour se rabattre sur la notion de
confidentialité a des fins purement pratiques. Or, cette
notion de confidentialité implique de vrais risques d'affai-
blissement du secret professionnel de L'avocat, tel qu’il
doit &tre maintenu, protégé et renforcé. C'est pourquoi,
plutdt que d'inventer un nouveau « privilege de confiden-
tialité », la meilleure solution apparait d'étendre le secret
au sein de l'entreprise grace au statut d'avocat.

I. LE SECRET PROFESSIONNEL DANS TOUS
SES ETATS

Le secret professionnel se définit comme '« abligation,
pour les personnes qui ont eu connaissance de faits confi-
dentiels dans l'exercice de leurs fonctions, de ne pas
les divulguer hors les cas ol la loi impose ou autorise la
révélation du secret. » ' Parce gu'il n'est pas seulement
destiné a protéger un intérét privé, mais gu'il est aussi
nécessaire socialement, sa violation est sanctionnée par
{'article 226-13 du Code pénal. Il s'impose tant aux avocats
qu‘en théorie aux juristes d'entreprise, mais de fagon dif-
féerenciée et, en réalité, inefficiente pour ces derniers, ce
qui justifie une réforme.

A. Le secret professionnel de 'avocat externe
a Pentreprise : de I'absolu au relatif

L'article 64-5 de 1a loi n°® 71-1130 du 31 décembre 1971
prévoit que : « En toutes matiéres, que ce soit dans le
domaine du conseil ou celui de la défense, les consulta-
tions adressées par un avocat a son client ou destinées a
celui-ci, les correspondances échangées entre le client et
son avocat, entre L'avocat et ses confréres a l'exception de
celles portant la mention “officielle”, les notes d’entretien
et, plus généralement, toutes les piéces du dossier sont
couvertes par le secret professionnel », Ce secret profes-
sionnel n'est pas seulement une obligation légale pour
I'avocat, mais également éthique : il figure parmi ses prin-
cipaux devoirs déontologiques & l'article 2 du réglement
intérieur national [RIN] de la profession d'avocat, tandis

(6) Ex: AFJE, « Confidentialicé des avis des juristcs d'entreprises : 48 personnalieés
du monde du droie Sexpriment », 2014, Juriste  Entreprise Magazine, numéro
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que la confidentialité des correspendances entre avocats
est régie par U'article 3 du RIN.

Inscrit dans une logique de préservation du pacte social, ce
secret est réputé absolu, c'est-a-dire que nul ne peut L'en
délier, pas méme le « déposant » de Uinformation secréte.
Cest 3 la fois un droit et un devoir de L'avocat : ce secret
n'est pas destiné & taire la vérité mais a mieux la connaitre
pour en livrer tout ce qui est utile au conseil ou a la dé-
fense, mais uniquemnent ce qui est utile, en conscience ®
et dans le respect de la loi. Il est enfin protégé a l'égard
du pouvoir judiciaire, notamment par le régime particulier
des perquisitions dans les cabinets d'avocats ",

Certains magistrats ont toutefois tendance a restreindre
la portée du secret professionnel de l'avocat en matiére
de conseil en acceptant la saisie de piéces qui « dés lors
qu'elles ne sont pas relatives a lexercice des droits de
la défense, sont nécessaires a la manifestation de la
vérité et en relation directe avec Uinfraction. » ' Le se-
cret professionnel de {avocat reste donc relatif, selon
la jurisprudence contra tegem, en matiére de conseil ",
Il est aussi & relativiser dans certaines circanstances :
dans Uexercice d'activités accessoires [fiduciaire, manda-
taire en transaction immobiliére, mandataire sportif, etc.]
comme en matiére de blanchiment ol méme la CEDH ne
reconnait un secret absolu qu'en matiére de défense ',

B. Le secret professionnel du juriste d’entreprise :
du relatif au néant

L'article 56 de la loi du 31 décembre 1971 dispose que
« les juristes d’entreprise exercant leurs fonctions en
exécution d’'un contrat de travail au sein d'une entreprise
ou d'un groupe d’entreprises peuvent, dans U'exercice de
ces fonctions et au profit exclusif de Uentreprise qui les
emploie ou de toute entreprise du groupe auquel elle ap-
partient, donner des consultations juridiques ou rédiger
des actes sous seing privé relevant de U'activité desdites
entreprises ».

Or, contrairement 3 ce qui a pu &tre soutenu ", Larticle 55
de la loi de 1971 qui prévoit que toutes personnes, autres
que les avocats, qui sont autorisées 3 donner des consul-
tations juridiques ou rédiger des actes sous seing privé,
pour autrui, de maniére habituelle et rémunérée lart. 55,
al. 1) ou & titre habituel et gratuit [art. 55, al. 4], doivent
respecter le secret professionnel [art. 55, al. 3], ne semble
pas pouvoir s'appliquer aux juristes d'entreprise dés lors
qu'ils ne consultent ou ne rédigent pas pour autrui et ne
sont donc pas assujettis aux obligations d’assurance ou de
garantie financiére imposées par cet article 55.
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Les régles déontologiques élaborées par les associations
de juristes d'entreprise se contentent de traiter la question
sous 'angle de la confidentialité w4l ce qui, en absence de
texte législatif protecteur, rend cette soft taw inopérante.
En réalité, le juriste d’entreprise n'est aujourd’hui tenu
qu'a un simple secret des affaires qui s'efface devant toute
autorité administrative ou judiciaire.

C. Le secret professionnel et la fausse bonne solution
du legal privilege

C'est la solution qui fut préconisée, en 2011, par le rapport
Prada proposant que l'avocat en entreprise « ne serait plus
titulaire de U'obligation personnelle de respect du secret
professionnel d’ordre public réservé aux avocats “libé-
raux”. Dans ses rapports avec son entreprise et avec ses
homologues, il mettrait en ceuvre un “privilége de confi-
dentialité” 3 définir par la loi, permettant de préserver la
confidentialité de ses conseils donnés en interne, au béné-
fice et sous le contréle de son employeur, comme c'est le
cas au Royaume-Uni et aux USA. » "l On passerait d'une
logique de protection in personam {le secret est attaché 3
la personne de l'avocat) a une protection in rem (la confi-
dentialité est attachée aux actes et analyses du juriste
d’entreprise] ",

Mais il s'agirait de « la pire des sotutions pour la
France » ' ; outre qu’elle s'accompagnerait de la création
d’'une nouvelle profession réglementée, cette solution,
inspirée de la common law, viendrait encore plus affaiblir
notre notion de secret professionnel qui est déja en danger
et qu'il ne conviendrait pas de fragiliser par de nouvelles
exceptions qui finiraient par infirmer la régle.

D. Le secret professionnel et 'ombre du juge

On sait que la Cour de justice de U'Union européenne
conteste le secret professionnel de l'avocat en entre-
prise "™, Mais, plus inquiétant, elle ébranle en réalité
I'unicité du secret professionnel, que ce soit en matiére de
conseil ou de défense, de Uavocat qu'il soit interne ou ex-
terne "™ La portée de cette jurisprudence, qui commande
{‘unification du droit européen en la matiére, apparait tou-
tefois limitée au droit de la concurrence et ne lie pas les
juridictions nationales qui n'ont pas manqué de lui résis-
ter. @ Elle procéde surtout, en application de la dictature
de la transparence [en l'espéce du marché), d'un refus des
juges de reconnaitre, & sa juste valeur, le rble des juristes
d’entreprise en matiére de conseil alors méme qu'ils
« veillent a U'application des normes au sein de leur orga-
nisation et portent la respansabilité de la mise en ceuvre
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de la réglementation. Leur réle est donc en amont de celui
des juges dont le devoir sera de déterminer si les régles
ont été suivies et la loi appliquée » ™,

L'une des missions de la direction juridique est en effet
d'identifier les risques de mise en cause de Ll'entreprise
ou de ses dirigeants dans les divers domaines du droit
par « une cartographie des risques juridigues » ", tout en
s'assurant de la conformité avec la législation. Autrement
dit, le juriste d'entreprise, comme l'avocat, donne ses avis
ou farmule ses conseils dans « U'ombre du juge », car il
n’y a pas de régte de droit sans un juge qui en garantisse
le respect. Cette épée de Damoclés judiciaire est la meil-
leure justification du secret en matiére de censeil, car un
bon conseil est antinomique avec iltégalité et doit trouver
une solution conforme avec tes régles applicables.

II. LES CONDITIONS DE LA PROTECTION
DU RESPECT DU SECRET PROFESSION-
NEL EN ENTREPRISE

La profession d'avacat avait elle-mé&me étudié ta question
en permettant, par une décision du Conseil national des
barreaux ([CNBJ de juillet 2014, qu'un bureau secondaire
d'un avocat externe soit situé dans les locaux de l'entre-
prise dés lors qu'il correspond « aux régles de la profession
notamment en ce qui concerne le secret professionnel. »
Si cette disposition a été annulée par le Conseil d'Etat ',
elle démontre toutefois que, dans le cadre d'une réforme
législative, le respect secret professionnel de l"avocat en
entreprise pourrait parfaitement étre organisé en regard
du respect de la déontologie de la profession.

A. Les craintes des clients internes

Lors des débats sur l'avocat en entreprise, les organi-
sations patronales ont parfois exprimé leurs craintes
guant a un secret professionnel ou une confidentialité qui
serait opposable par l'avocat interne a son employeur,
Ces craintes n’apparaissent toutefois résulter que d'une
mauvaise maitrise des concepts. En effet, il s’agirait sim-
plement de décalquer en entreprise les relations déja
existantes entre un avocat externe et son client :

- le secret professionnel de l'avocat interne est institué au
profit de son client, denc de son employeur, avec lequel il
le partage puisque ¢'est celui-ci qui Lui fournit des infor-
mations secrétes a {'avocat pour que ce dernier, lui donne
un avis ou un conseil ;

-la confidentialité, notamment des correspondances
échangées entre avocats internes et/ou externes, si elle
ne permet pas de remettre copie de ladite correspondance
a l'employeur n'empéchera pas l'avocat de lui en livrer la
teneur, ce qui est 'essentiel pour la prise de décision stra
tégique finale.

Enfin, seuls les correspondances ou éléments du dossier

couverts par le secret professionnel feraient l'objet d'une
protection, et non les échanges étrangers a la fonction

(21) Lavorel L. et Leurent O., « La grande famille du droit — Interview croisée =,
LJA Magazine mars-avr. 2018, p. 25.
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prise, La Carrographic : un ousi de gestion des risques, 2015, p. 33,

(23] CE, 29 janv. 2018, n° 403101.
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juridique, selon la distinction déja opérée par la jurispru-
dence dans le cadre des perquisitions au sein des cabinets
d'avocats.

B. L'organisation interne

Les directions juridiques sont, pour la plupart, organi-
sées pour assurer le respect la confidentialité a laguelle
elles s’estiment tenues. Le fait de permettre aux juristes
d’entreprise, avec le statut d’avocat en entreprise, d'étre
soumis & un véritable secret professionnel ne devrait
donc pas bouleverser L'organisation des entreprises mais
'améliorer, |.'opposabilité de ce secret aux tiers, notam-
ment aux autorités administratives ou judiciaires, pourrait
nécessiter, dans certains cas, des aménagements ou sera
l'occasion de vérifier ou d’adapter ceux-ci. Cette obligation
pour l'entreprise de tout mettre en ceuvre pour assurer le
respect du secret professionnel de 'avocat dans son exer-
cice en son sein résutterait directement de Uarticle 2.3
du RIN qui prévoit que « 'avocat doit faire respecter le
secret par les membres du personnel de son cabinet et
par toute personne qui coopére avec lui dans son activité -
professionnelle ». ’

Le Guide pratigue de déontologie pour les avocats en entre-
prise publié en 2014 par le barreau de Québec ?* constitue,
par exemple, un précieux outil qui liste quelques principes
d'organisation et/ou de pratiques de base. It sagit, de fait,
des mémes principes que ceux appliqués dans un cabinet
d'avocats classique et les directions juridiques pourront
compter, si nécessaire, sur les Ordres des avocats pour
les aider & les mettre en place.

C. La solution de I'extension du statut de 'avocat
au juriste d’entreprise

Comme le souligne Marie-Anne Frison-Roche,
s’agissant du respect du secret professionnel, la di-
mension éthique de la soumission au méme secret est
fondamentale : « Lorsque la morale se transforme en
déontologie, le sentiment d’appartenance culturelle s'en
méle. L'apprentissage de cette morale commune se fait
en méme temps que linsertion dans le groupe profes-
sionnel {...]. Chague professionnel le dira : c’est avant un
sentiment moral qui le guide, avec la certitude qu'il est
commun aux professionnels du méme groupe, puisque
son apprentissage est venu du groupe » ', C'est pourquuoi,
les juristes d’entreprises, en rejoignant le « groupe pro-
fessionnel » des avocats soumis & une déontologie forte, -
n’auront aucune difficulté 3 adapter leur pratique & I'égard
de leurs clients internes.

Le secret est déja dans leur culture : il doit devenir une
obligation légale et déontologique, protectrice des inté-
réts de leur entreprise et de L'application de la loi, afin
que le prestataire interne de services juridiques puisse

-revendiquer son d&me de « confident nécessaire » qui lui

permettra de devenir un véritable partenaire stratégigue
de 'entreprise.

(24) hups:/fwww.barreau.qc.ca/media1 308/guide-avocat-cnizeprise.pdf.
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