REPUBLIQUE FRANCAISE

Autorité
delaconcurrence

Avis n°® 16-A-18 du 10 octobre 2016
relatif a la liberté d’installation et a des recommandations de
créations d’offices d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de
cassation

L’ Autorité de la concurrence (formation pléniere) ;

Vu le code de commerce, notamment son article L. 462-4-2 et le quatrieme alinéa de son
article R. 461-1 ;

Vu la loi n° 2015-990 du 6 ao(t 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances
économiques, notamment son article 57 ;

Vu le décret n° 2016-215 du 26 février 2016 portant définition des critéres prévus pour
I’application de I’article L. 462-4-2 du code de commerce ;

Vu le décret n° 2016-652 du 20 mai 2016 modifiant les conditions d’acces a la profession
d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation ;

Vu le décret du 1°" juin 2016 portant nomination de membres du collége de I’ Autorité de la
concurrence ;

Vu le document de consultation publique publié par I’Autorité de la concurrence
le 29 février 2016 ;

Vu les contributions regues ;
Vu les autres pieces du dossier ;

Les rapporteurs, le rapporteur général adjoint, la rapporteure générale, le commissaire du
gouvernement, et les représentants du ministére de la justice entendus lors de la séance du
27 septembre 2016 ;

Le Vice-président et le Président de la section du contentieux du Conseil d’Etat, le Premier
Président et le Procureur Général prés la Cour de cassation, le Premier Président honoraire
pres cette méme cour, la présidente et les représentants de I’Ordre des avocats au Conseil
d’Etat et a la Cour de cassation, le président et les représentants du Conseil National des
Barreaux (CNB), les représentants de I’association des jeunes avocats aux Conseils (AJAC),
de I’association Consommation, Logement et Cadre de Vie (CLCV), ainsi que plusieurs
autres personnalités qualifiées, auditionnés au titre de témoins au cours de la méme séance ;

Est d’avis :

- de recommander la création d’offices d’avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation ;

- d’établir un bilan sur I’acces aux offices, et de formuler des recommandations au
garde des sceaux, ministre de la justice, afin d’ameliorer cet acces ;

Sur la base des observations suivantes :


https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=0407819460C0D44A472515715D0CE049.tpdila16v_2?cidTexte=JORFTEXT000032624056&dateTexte=&oldAction=rechJO&categorieLien=id&idJO=JORFCONT000032623127
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I. Introduction

1. Officiers ministériels, les avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation (« avocats aux
Conseils ») sont nommeés par le garde des Sceaux, ministre de la justice, dans un office
existant, vacant ou créé. Au 1° juillet 2016, 112 avocats® aux Conseils exercent dans 60
offices (dont le nombre est demeuré inchangé depuis 1817).

2. Le présent avis est adopté dans le cadre des nouvelles missions confiées a I’ Autorité de la
concurrence (« I’ Autorité ») par I’article 57 de la loi du 6 aolt 2015. Il porte sur la liberté
d’installation des avocats aux Conseils. Il formule des recommandations en vue
d’améliorer I’accés aux offices dans la perspective d’augmenter leur nombre de fagon
progressive et établit, en outre, un bilan en matiére d’acces des femmes et des hommes a
ces offices.

3. En préambule, I’ Autorité souhaite signaler le caractere trés spécifique de I’exercice qui lui
est demandé ici, notamment au regard des autres compétences que la loi du 6 aolt 2015 lui
a confiées en matiére de professions juridiques réglementées. En ce qui concerne les
officiers publics et ministériels, ainsi que les administrateurs et mandataires judiciaires, a
la demande du gouvernement, I’ Autorité avait été force de proposition pour la réforme a
travers son avis n° 15-A-02 du 9 janvier 2015, dont plusieurs propositions ont été reprises
dans la loi du 6 ao(t 2015. S’agissant des avocats aux Conseils, la mission que le législateur
a confiee a I’Autorité est beaucoup plus réduite. Elle ne lui permet pas de porter une
appréciation compléte sur I’opportunité et la teneur de la réforme de cette profession.

4. L’Autorité constate simplement, au cas d’espece, que I’activité d’avocat aux Conseils
constitue un marché de niche trés particulier. Si I’utilité et la qualité des prestations
deélivrées n’ont jamais eté remises en cause et ne sont pas contestables, ce qu’a confirme
I’instruction de cet avis, cette activité exercée par un petit nombre de professionnels, qui
bénéficient a la fois d’un monopole, d’une restriction tres forte a I’installation et de tarifs
libres, peut étre a I’origine d’une rente (au sens économique du terme) dont les effets
négatifs devraient étre corrigés. lls pourraient I’étre soit par I’ouverture du marché, soit par
la régulation des tarifs, soit par une combinaison des deux. Aussi, théoriqguement du moins,
trois voies seraient envisageables :

- Remettre en cause le caractere monopolistique de I’activité, en supprimant le statut
d’officiers ministériels et en optant pour le développement d’une spécialisation en
matiére de cassation pour les avocats a la Cour ;

- Décloisonner I’offre en augmentant le nombre d’avocats aux Conseils a un niveau
tel que la stimulation par la concurrence rameéne rapidement les honoraires pratiqués
a des prix de marché ;

- Privilégier une augmentation plus modérée du nombre d’offices, insusceptible de
rétablir un fonctionnement concurrentiel du marche, mais qui permettrait de remédier
a la situation atypique actuelle, caractérisée a la fois par un monopole et des tarifs
libres et qui peut avoir pour consequence, dans certaines situations, de dissuader les
justiciables de recourir aux prestations en cause, en substituant aux honoraires libres
actuels un dispositif d’émoluments reglementés.

! Draprés les derniers chiffres communiqués par I’Ordre des avocats aux Conseils dans sa contribution
du 24 juin 2016.



5. Toutefois, le législateur a tranché ce débat, en faisant le choix de conserver un caractere
monopolistique a I’activité des avocats aux Conseils, sans pour autant remettre en cause la
rémunération de leurs prestations par des honoraires libres.

6. Les missions de I’Autorité dans le cadre défini par la loi du 6 aolt 2015 visent donc
exclusivement a faire « toutes recommandations en vue d’améliorer I’acces aux offices
d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation dans la perspective d’augmenter de
facon progressive le nombre de ces offices ». Par suite, les développements qui suivent se
limiteront a la question du nombre de créations qui apparaissent utiles et aux modalités de
mise en ceuvre de cette recommandation, dans le but d’améliorer I’accés aux offices
d’avocats aux Conseils.

Les Annexes 1 et 2 font partie intégrante du présent avis.

8. Conformément a I’article 3 du décret du 26 février 2016 susvisé, le présent avis et les
recommandations dont il est assorti seront publiés au Journal officiel de la République
francaise.

Il. Cadre légal et réglementaire

A. PRESENTATION GENERALE DE LA PROFESSION

9. Successeurs des avocats aux Conseils du Roi sous I’Ancien Régime?, les avocats au
Conseil d’Etat et & la Cour de cassation sont des officiers ministériels, titulaires d’un office
attribué par I’Etat. lls sont seuls habilités a représenter un justiciable, qu’il soit particulier,
entreprise ou collectivité, dans le cadre d’un pourvoi en cassation devant le Conseil d’Etat
ou la Cour de cassation, dans certaines matieres.

1. L’EXERCICE DE LA PROFESSION D’AVOCAT AUX CONSEILS

a) Le statut

10. Une ordonnance du 10 septembre 18172 organise le statut de la profession. Par ailleurs,
I’article 91 de la loi du 28 avril 1816 sur les finances, qui prévoit I’existence d’un droit de
présentation au profit des officiers ministériels, s’applique aux avocats aux Conseils.

2 Ces derniers trouvent eux-mémes leur origine dans un édit du 2 septembre 1643 qui attache des avocats aux
conseils du Roi et érige leur fonction en offices. Voir a ce sujet, notamment : Gilles J. Guglielmi, « Origine et
fondement de I’Ordre des avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation », 2008, Dalloz, Journée d’études
de I’université Jean Monnet - Paris Sud, et Jean-Paul Calon, « Avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de
cassation », Répertoire de contentieux administratif, Dalloz.

3 Ordonnance du 10 septembre 1817 qui réunit, sous la dénomination d’Ordre des avocats au Conseil d’Etat et
a la Cour de cassation, I’ordre des avocats aux conseils et le college des avocats a la Cour de cassation, fixe
irrévocablement, le nombre des titulaires, et contient des dispositions pour la discipline intérieure de I’Ordre.



11. Le décret n° 91-1125 du 28 octobre 1991* modifié en dernier lieu par le décret n° 2016-
652 du 20 mai 2016, fixe les conditions d’acces a la profession d’avocat aux Conseils. Les
conditions applicables avant et apres I’entrée en vigueur de la loi n°2015-990 du
6 ao(t 2015 seront détaillées ci-dessous (respectivement aux paragraphes 83 et suivants, et
aux paragraphes 99 et suivants).

12. Le décret n°2002-76 du 11 janvier 2002 prévoit les regles disciplinaires qui s’appliquent
aux avocats aux Conseils.

13. Les avocats aux Conseils exercent en principe leur métier a titre libéral. Cependant, en
application de I’article 3-1 de I’ordonnance du 10 septembre 1817 précitée, créé par
I’ordonnance n° 2014-239 du 27 février 2014, un avocat aux Conseils « peut exercer sa
profession en qualité de salarié d’une personne physique ou d’une personne morale
titulaire d’un office [...] ». Chaque office ne peut employer plus d’un avocat aux Conseils
salarié. Dans I’exercice de ses missions, « il bénéficie de I’indépendance que comporte son
serment et n’est soumis a un lien de subordination a I’égard de son employeur que pour la
détermination de ses conditions de travail. »

14. Conformément aux dispositions du décret n°2016-651 du 20 mai 2016, I’avocat aux
Conseils salarié est nommé par arrété du ministre de la justice, sur demande de la personne
titulaire de I’office. Ce salarié ne peut exercer ses fonctions que dans un seul office. Il ne
peut avoir de clientele personnelle et demeure soumis a la déontologie et a la discipline des
avocats aux Conseils. Le titulaire de I’office est civilement responsable du fait de I’activité
professionnelle exercée pour son compte par I’avocat aux Conseils salarié. Le décret
n° 2016-651 précité fixe également les conditions de reglement des litiges nés a I’occasion
du contrat de travail, et de cessation des fonctions en cas de rupture de ce contrat.

15. A la connaissance de I’ Autorité, I’adoption récente de ce décret explique qu’aucun avocat
aux Conseils n’exerce actuellement en tant que salarie.

b) Les structures d’exercice

16. En application de I’article 3-2 de I’ordonnance du 10 septembre 1817 précitee, créé par le
VI de P’article 63 de la loi du 6 ao(t 2015, I’avocat aux Conseils « peut exercer sa
profession soit a titre individuel, soit dans le cadre d’une entité dotée de la personnalité
morale, a I’exception des formes juridiques qui conferent a leurs associés la qualité de
commercgant ».

17. Lorsque le titulaire d’un office d’avocat aux Conseils est une société, « le capital social et
les droits de vote peuvent étre détenus par toute personne exercant une profession
juridique ou judiciaire ». S’il s’agit d’une personne morale, elle doit satisfaire aux
exigences de détention du capital et des droits de vote prévues par la loi n° 90-1258
du 31 décembre 1990°. Toute société doit au moins comprendre, parmi ses associés, un
avocat aux Conseils remplissant les conditions requises pour exercer ses fonctions. Au
moins un membre de la profession d’avocat aux Conseils exercant au sein de la société doit
étre membre du conseil d’administration ou du conseil de surveillance de la sociéteé.

4 Deécret n° 91-1125 du 28 octobre 1991 relatif aux conditions d’acces a la profession d’avocat au Conseil
d’Etat et & la Cour de cassation.

5Loi n° 90-1258 du 31 décembre 1990 relative a I’exercice sous forme de sociétés des professions libérales
soumises a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé et aux sociétés de participations
financiéres de professions libérales.



18. Le décret n°2016-881 du 29 juin 2016° détermine les modalités d’application de ces
dispositions pour les sociétés autres que civiles professionnelles (régies par la loi n° 66-
879 du 29 novembre 1966 et dans le cas des avocats aux Conseils, par le décret n°78-380
du 15 mars 1978).

19. Enfin, I’ordonnance n° 2016-394 du 31 mars 20167 a inséré un article 3-3 dans cette méme
ordonnance du 10 septembre 1817, qui permet a I’avocat aux Conseils d’ « également
exercer sa profession dans le cadre d’une société pluri-professionnelle d’exercice », dont
I’objet est I’exercice en commun de la profession d’avocat aux Conseils et d’une ou
plusieurs des professions suivantes : avocat, commissaire-priseur judiciaire, huissier de
justice, notaire, administrateur judiciaire, mandataire judiciaire, conseil en propriété
industrielle et expert-comptable®. De méme que pour la société mono-professionnelle, la
société pluri-professionnelle d’exercice doit au moins comprendre, parmi ses associés, un
avocat aux Conseils remplissant les conditions requises pour exercer ses fonctions. Au
moins un membre de cette profession exercant au sein de la société doit &tre membre de
son conseil d’administration ou de surveillance. L’entrée en vigueur de ces dispositions,
qui interviendra au plus tard le 1* juillet 2017, reste conditionnée par I’adoption d’un décret
en Conseil d’Etat.

20. Le décret n°2013-470 du 5 juin 2013 fixe & 4 le nombre maximal d’associés au sein d’une
societeé civile professionnelle d’avocats aux Conseils.

21. Sur les 60 offices existant au 1* juillet 2016, 13 sont des offices individuels et 47 des
sociétés constituées exclusivement sous la forme de SCP®. En moyenne, un office compte
1,9 avocat aux Conseils associé®.

22. Les associés d’une société titulaire d’un office sont tenus de respecter certaines obligations
spécifiques. Les avocats aux Conseils associés au sein d’un méme office ne peuvent
représenter ou conseiller des parties ayant des intéréts opposésil. Dans le cadre des
désignations au Conseil de I’Ordre, seul un des associés d’un méme office peut étre nomme
et chaque associé participe individuellement a I’assemblée générale du Conseil de
I’Ordre!?,

c¢) La responsabilité professionnelle

23. Les avocats aux Conseils exercant a titre libéral ne peuvent voir leur responsabilité civile
professionnelle engagée que selon une procedure spécifique prévue a I’alinéa 2 de I’article

6 Décret n°2016-881 du 29 juin 2016 relatif & I’exercice de la profession d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour
de cassation sous forme de société autre qu’une société civile professionnelle.

" Ordonnance n° 2016-394 du 31 mars 2016 relative aux sociétés constituées pour I’exercice en commun de
plusieurs professions libérales soumises a un statut lIégislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégeé.

8 Art. 31-3 de la loi n° 90-1258 du 31 décembre 1990 relative a I’exercice sous forme de sociétés des professions
libérales soumises a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé et aux sociétés de
participations financiéres de professions libérales.

® DACS-M-PEPS
10 Données communiquées par I’Ordre.

1 Voir a ce sujet I’article 45 du décret n°78-380 du 15 mars 1978 précité, I’article 22 du décret n°2016-881
précité et les articles 24 a 28 du reglement général de déontologie des avocats aux Conseils.

12 \oir a ce sujet I"article 47 du décret n°78-380 précité et Iarticle 22 du décret n°2016-881 précité.
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13 de I’ordonnance du 10 septembre 1817 précitée!® : « Les actions en responsabilité civile
professionnelle engagées a I’encontre d’un avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de
cassation sont portées, aprés avis du conseil de I’ordre, devant le Conseil d’Etat, quand
les faits ont trait aux fonctions exercées devant le tribunal des conflits et les juridictions
de I’ordre administratif, et devant la Cour de cassation dans les autres cas ».

24. A cet effet, le Conseil de I’Ordre a souscrit un contrat-groupe d’assurance, afin de garantir
toutes les activites professionnelles des avocats aux Conseils, y compris I’arbitrage et la
médiation. Il couvre les conséquences pécuniaires de la responsabilité civile encourue par
les avocats aux Conseils a raison des dommages ou préjudices causés aux tiers (y compris
a leurs clients) dans I’exercice de leurs activités professionnelles, soit de leur fait, soit du
fait de leurs auxiliaires, collaborateurs et préeposés occasionnels ou permanents.

2. FORMATION DES AVOCATS AUX CONSEILS

25. L’article 1*" du décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 précité prévoit que « nul ne peut
accéder a la profession d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation s’il ne remplit
les conditions suivantes :

(...) étre titulaire, sous réserve des dispenses prévues aux articles 2, 3, 4 et 5, d’au

moins une maitrise en droit ou de titres ou dipldmes reconnus comme équivalents

pour I’acces a la profession d’avocat ;

- avoir été inscrit pendant un an au moins sur la liste du stage ou au tableau d’un
barreau, sous réserve des dispenses prévues aux articles 2, 3,4 et5;

- avoir suivi la formation prévue au titre I, sous réserve des dispenses prévues aux
articles 2, 3,4 et5;

- avoir subi avec succes I’examen d’aptitude a la profession d’avocat au Conseil

d’Etat et & la Cour de cassation prévue au titre 111, sous réserve des dispenses

prévues aux articles 2, 3et5; (...) »

26. La formation des avocats aux Conseils fait I’objet d’un réglement!* adopté par le Conseil
de I’Ordre et approuvé par le Garde des Sceaux.

a) Formation initiale

27. La formation des avocats aux Conseils est organisée par I’Institut de Formation et de
Recherche des Avocats aux Conseils (« IFRAC »). Cette formation dure trois ans. Elle
comprend un enseignement théorique, la participation aux travaux de la conférence du
stage et des travaux de pratique professionnelle.

28. Au cours des premiere et deuxieme années, les stagiaires suivent des enseignements relatifs
a la cassation en matiére civile, au contentieux administratif, au droit civil, au droit
administratif et au droit pénal. Le passage en deuxiéme, puis en troisieme année, est soumis

13 Ces dispositions sont partiellement rappelées a I’article R. 411-3 du code de I’organisation judiciaire : « La
Cour de cassation connait des actions en responsabilité civile professionnelle engagées a I’encontre des
avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation dans les conditions prévues a I’article 13 de I’ordonnance
du 10 septembre 1817 [...]. ».

14 Réglement de I'IFRAC adopté par délibération du Conseil de I’Ordre des avocats aux Conseils le 13 octobre
2011.
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a Iavis d’un jury. Un seul redoublement est autorise pour chacune des deux premiéres
années de formation®®.

29. Au cours des deuxiéme et troisieme années, le stagiaire effectue des travaux de pratique
professionnelle, dans le cadre d’une collaboration effective et réguliére au sein d’un ou
plusieurs cabinets d’avocats aux Conseils. Il doit par ailleurs effectuer des stages aupres
du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation. En outre, il doit suivre des enseignements
portant sur la déontologie, la réglementation professionnelle et la gestion d’un office, ainsi
que sur les juridictions financiéres, européennes et internationales.

30. La troisieme année de formation vise a préparer les épreuves du certificat d’aptitude a la
profession d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation (« CAPAC »), ce qui donne
lieu a la délivrance d’un certificat de fin de formation.

b) Le CAPAC

31. Les personnes admises a se présenter au CAPAC sont soit les personnes qui remplissent
les trois conditions d’acces a la profession mentionnées aux 2°, 3° et 4° de I’article 1°" de
I’ordonnance du 10 septembre 1817 [(i) étre titulaire d’un certificat de formation délivré a
la fin des trois ans de scolarité a I’lFRAC, (ii) avoir été inscrit au moins un an au tableau
d’un barreau et (iii) étre titulaire d’une maitrise en droit ou de diplédmes reconnus comme
équivalents pour I’accés a la profession], soit les personnes dispensées de ces trois
conditions d’acces en application des dispositions respectives des articles 2 a 4 du décret
n°91-1125 du 28 octobre 1991 précités, a savoir :

- les membres et anciens membres du Conseil d’Etat? ;
- les magistrats et anciens magistrats de la Cour de cassation®’ ;
- les magistrats et anciens magistrats de la Cour des comptes®® ;

15 Article 9 du décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 précité.

16 Sont dispensés des conditions d’acces prévues aux 2°, 3° et 4° de I’ordonnance du 10 septembre 1817 : (i)
les conseillers d’Etat (article 2 de I’ordonnance du 10 septembre 1817), (ii) les maitres des requétes et anciens
maitres des requétes justifiant de quatre années d’exercice de leurs fonctions au sein du Conseil d’Etat et d’un
an de pratique professionnelle auprés d’un avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation (article 3 de
I’ordonnance du 10 septembre 1817) et (iii) les autres membres du Conseil d’Etat justifiant d’au moins huit
année d’expérience professionnelle dans leur corps et d’un an de pratique professionnelle auprés d’un avocat
aux Conseils (article 4 de I’ordonnance du 10 septembre 1817) .

17 Sont dispensés des conditions d’acces prévues aux 2°, 3° et 4° de I’ordonnance du 10 septembre 1817 : (i)
les magistrats et anciens magistrats de la Cour de Cassation qui ne sont pas conseillers ou avocats généraux
référendaires (article 2 de I’ordonnance du 10 septembre 1817) et (ii) Les conseillers et avocats généraux
référendaires a la Cour de cassation justifiant de quatre années d’exercice de leurs fonctions au sein de la Cour
de cassation et d’un an de pratique professionnelle auprés d’un avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation (article 3 de I’ordonnance du 10 septembre 1817).

18 Sont dispensés des conditions d’accés prévues aux 2°, 3° et 4° de I’ordonnance du 10 septembre 1817 : (i)
les magistrats et anciens magistrats de la Cour des comptes qui ne sont pas conseillers référendaires ou
auditeurs (article 2 de I’ordonnance du 10 septembre 1817), (ii) les conseillers référendaires et auditeurs a la
Cour des comptes justifiant de quatre années d’exercice de leurs fonctions au sein du Conseil d’Etat et d’un an
de pratique professionnelle auprés d’un avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation (article 3 de
I’ordonnance du 10 septembre 1817) et (iii) les autres membres de la Cour des comptes justifiant d’au moins
huit années d’expérience professionnelle dans leur corps et d’un an de pratique professionnelle auprées d’un
avocat aux Conseils (article 4 de I’ordonnance du 10 septembre 1817) .
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32.

33.

34.

- les professeurs d’Université chargés d’un enseignement juridique, s’ils justifient de
quatre années d’exercice de leurs fonctions et d’un an de pratique professionnelle
aupres d’un avocat aux Conseils ;

- les magistrats et anciens magistrats de I’ordre judiciaire (autres que les magistrats et
anciens magistrats de la Cour de cassation) justifiant d’au moins huit années d’exercice
professionnel dans ce corps et justifiant d’un an de pratique professionnelle auprés
d’un avocat aux Conseils ;

- les membres et anciens membres du corps des tribunaux administratifs et des cours

administratives d’appel et les membres et anciens membres des chambres régionales
des comptes, justifiant d’au moins huit années d’expérience professionnelle dans leur
corps et d’une année de pratique professionnelle au sein d’un cabinet d’avocat aux
Conseils ;

- les maitres de conférence de droit et les anciens maitres-assistants, titulaires du
doctorat en droit, ayant enseigné pendant au moins dix années dans un établissement
d’enseignement supérieur et justifiant d’un an de pratique professionnelle aupres d’un
avocat aux Conseils ;

- les avocats et anciens avocats ayant été inscrits pendant dix années au moins au
tableau d’un barreau francais ou européen et justifiant d’un an de pratique
professionnelle aupres d’un avocat aux Conseils;

- les conseils juridiques et anciens conseils juridiques ayant été inscrit pendant dix
années au moins sur une liste de conseils juridiques et justifiant d’un an de pratique
professionnelle auprés d’un avocat aux Conseils ;

- les notaires ayant au moins dix années de fonction et justifiant d’un an de pratique
professionnelle aupres d’un avocat aux Conseils.

En application de I’arrété du 2 aolt 2000 fixant le programme et les modalités de I’examen
d’aptitude & la profession d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, I’examen
du CAPAC comprend trois épreuves écrites d’admissibilité*®, puis trois épreuves orales
d’admission?.

En application de I’article 17 du décret n°91-1125, certaines des personnes dispensees des
trois conditions d’inscription au CAPAC sont également dispensées de certaines épreuves
écrites, voire de certaines épreuves orales. Tous les candidats au CAPAC doivent
néanmoins obligatoirement passer deux épreuves orales: celle portant sur la
réglementation professionnelle et la gestion d’un office, et une épreuve portant sur les
regles de procédure applicables devant les cours suprémes.

Le jury du CAPAC est composé d’un conseiller d’Etat, d’un conseiller & la Cour de
cassation, d’un professeur d’Université charge d’un enseignement juridique et de trois
avocats aux Conseils?l. Le jury est présidé alternativement par le conseiller d’Etat et le

19 Les trois épreuves écrites d’admissibilité sont les suivantes : (i) rédaction d’un mémoire devant le Conseil
d’Etat, (ii) rédaction d’un mémoire devant la Cour de cassation en matiére civile, commerciale ou sociale, (iii)
la rédaction d’un mémoire devant la Cour de cassation en matiére pénale.

20 Ces trois épreuves orales d’admission sont: (i) une plaidoirie portant sur un dossier de droit civil,
commercial, social, pénal ou administratif, (ii) une interrogation orale sur les institutions juridictionnelles
communautaires, la Cour européenne des droits de I’lhomme, I’organisation judiciaire et administrative, ou sur
la procédure, civile, pénale ou administrative et (iii) une interrogation orale sur la réglementation
professionnelle et la gestion d’un office.

2L Article 18 du décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 précité.
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

magistrat a la Cour de cassation. Nul ne peut se présenter plus de trois fois a I’examen du
CAPAC.

¢) Formation continue

Les avocats aux Conseils sont soumis a une obligation de formation continue. La loi
n°2010-1609 du 22 décembre 2010 et le décret n°2011-1230 du 3 octobre 2011 prévoient
une obligation de formation d’une durée de vingt heures sur I’année civile ou de quarante
heures au cours de deux années consécutives.

3. LE CHAMP DU MONOPOLE DES AVOCATS AUX CONSEILS

Les avocats aux Conseils exercent plusieurs types d’activités, selon que leur ministere est
(ou non) obligatoire devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassation ou qu’ils interviennent
en premiere instance ou en appel devant les juridictions administratives.

a) Les activités en monopole

Les avocats aux Conseils disposent d’un monopole de la représentation de clients (pour la
plupart des contentieux) et de la présentation d’observations orales devant le Conseil d’Etat
et la Cour de cassation. Si cette organisation existe dans d’autres Etats, elle n’est pas la
plus répandue??.

Le ministére d’avocat aux Conseils est obligatoire pour la présentation d’un pourvoi en
cassation, dans la majorité des matiéres, devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassation.
Pour les autres affaires portées devant ces juridictions, notamment en premiére instance ou
en appel devant le Conseil d’Etat, il existe en revanche de nombreuses exceptions.

Devant la Cour de cassation

S’agissant du contentieux judiciaire, le monopole des avocats aux Conseils concerne la
majorité des affaires portées devant les chambres civiles de la Cour de cassation. Le réle
du ministere d’avocats aux Conseils devant les hautes juridictions comprend la rédaction
de pourvois et de mémoire, ainsi que la plaidoirie.

S’agissant des pourvois en cassation en matiére pénale, I’article 584 du code de procédure
pénale ouvre la possibilité au demandeur, ou a un avocat a la Cour mandate par ce dernier,
de déposer un mémoire au greffe de la juridiction qui a rendu la décision attaquée dans un
délai de 10 jours suivant le dép6t de la déclaration de pourvoi, sans qu’il soit nécessaire de
recourir au ministere d’un avocat aux Conseils. Passé ce délai, a I’exception du demandeur
condamné pénalement?® qui peut transmettre directement un mémoire au greffe de la Cour
de cassation, seul un avocat aux Conseils, qui doit se constituer dans le mois suivant la

22 Certains pays prévoient un systéme de représentation spécifique uniguement devant la Cour de cassation.
Ainsi, I’ltalie rend obligatoire la signature de la requéte par un avocat admis a plaider devant la Cour de
cassation. De méme, I’ Allemagne et la Suisse fonctionnent avec un systéme d’inscription sur une liste limitée
pour avoir la faculté de plaider devant la Cour de cassation. En Belgique, les avocats devant la Cour de
cassation constituent un ordre distinct des avocats a la Cour. Dans d’autres pays, comme les Pays-Bas, on
assiste a une spécialisation de fait, sinon de droit. (Voir notamment a ce sujet : Dalloz, « Avocat au Conseil
d’Etat et & la Cour de cassation », Bruno ODENT, septembre 2008, actualisation octobre 2015).

23 Article 585 du code de procédure pénale.
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déclaration de pourvoi, peut déposer un memoire, dans des délais qui peuvent varier en
fonction de la nature de la procédure. Toutefois, aucune dispense n’est valable pour le
défendeur, qui doit toujours présenter un mémoire sous signature d’un avocat aux Conseils.

41. S’agissant des questions prioritaires de constitutionnalité (« QPC ») dont une juridiction
judiciaire est saisie et transmise a la Cour de cassation, les observations des parties sont
signées par un avocat aux Conseils, dans les matiéres ou la représentation est obligatoire
devant la Cour de cassation, conformément aux dispositions de I’article 126-9 du code de
procédure civile et aux dispositions de I’article R. 49-30 du code de procédure pénale.

Devant le Conseil d’Etat

42. S’agissant du contentieux administratif, le monopole des avocats aux Conseils concerne en
principe les pourvois en cassation et les recours de plein contentieux formés devant le
Conseil d’Etat en premiere instance, sous réserve de certaines exceptions.

43. Le ministere d’avocat aux Conseils est également obligatoire devant le tribunal des
conflits, en cas de conflit d’attribution négatif, lorsque I’autorité administrative et I’autorite
judiciaire se sont respectivement déclarées incompétentes sur la méme question?,

44, S’agissant des avis sur une question de droit et des QPC, si la requéte dont est saisie la
juridiction qui a décidé le renvoi est dispensée du ministére d’avocat devant cette
juridiction, la méme dispense s’applique® a la production des observations devant le
Conseil d’Etat. Dans le cas contraire, et sauf lorsqu’elles émanent d’un ministre, les
observations doivent étre présentées par un avocat aux Conseils. Les QPC ont une
influence sur I’activité des avocats aux Conseils car I’'une des conditions de leur
transmission au Conseil constitutionnel est I’exercice d’un filtre par une haute juridiction
(Conseil d’Etat ou Cour de cassation).

45. Qutre leur activité contentieuse, les avocats aux Conseils ont également le droit exclusif de
suivre certaines affaires dont sont saisies les sections administratives du Conseil d’Etat,
notamment en matiére de droits individuels, d’obtenir la communication du dossier et de
présenter des observations écrites. lls représentent également leurs clients sans avoir a
justifier d’un mandat devant les commissions et services administratifs. Enfin, les requétes
en confirmation ou reconnaissance de titres de noblesse sont obligatoirement présentées au
ministre de la justice par un avocat aux Conseils ; ils interviennent ensuite devant la section
de I’intérieur du Conseil d’Etat qui en connait pour avis.

b) Les limites du monopole

Les activités contentieuses devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassation hors
champ du monopole
Devant la Cour de cassation

46. Outre les pourvois devant la chambre criminelle de la Cour de cassation, qui sont dispensés
de ministere obligatoire d’avocat aux Conseils pour le seul demandeur dans les conditions

24 Article 17 du décret du 26 octobre 1849 portant réglement d’administration publique déterminant les formes
de procédure du tribunal des conflits.

%5 Conformément aux dispositions de I’article R. 771-20 du code de justice administrative.

26 Dalloz, « Avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation », Jean-Paul CALON, avril 2000, actualisation
mars 2014.
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rappelées au paragraphe 40 ci-dessus, sont dispensés du recours obligatoire a un avocat a
la Cour de cassation :

le pourvoi du procureur général pres la Cour de cassation (article 639-1 du code de
procédure civile) ;

le contentieux des inscriptions sur les listes électorales en matiére d’élections
politiques (article 996 du méme code) ;

le contentieux des élections professionnelles (article 1008 du méme code).

Devant le Conseil d’Etat

47. Certains recours contentieux devant le Conseil d’Etat sont dispensés du ministére
obligatoire d’avocat aux Conseils. Cependant, la possibilité de recourir aux services de tels
professionnels subsiste.

48. En cassation, la seule dispense concerne les recours dirigés contre les décisions de la
commission centrale d’aide sociale et des juridictions de pension?’.

49. Les dispenses sont en revanche nombreuses concernant les recours relevant de la
compétence du Conseil d’Etat statuant en premier et dernier ressort (notamment la
contestation de certains actes réglementaires) et en tant que juge d’appel (hotamment en
matiére d’élections et de questions préjudicielles), puisque le ministere obligatoire se limite
essentiellement & certains recours en plein contentieux, soit essentiellement : en premiére
instance, les actions en responsabilité dirigées contre I’Etat pour durée excessive de la
procédure devant la juridiction administrative et les décisions de sanction de certaines
autorités administratives indépendantes®® ; en appel, les questions préjudicielles en
interpréztgltion d’actes relevant de la compétence des tribunaux administratifs en premier
ressort.

50. Aux termes des articles R. 432-2 et R. 432-3 du code de justice administrative (« CJA »),
sont ainsi dispensés du ministere obligatoire d’avocats aux Conseils :

les recours pour excés de pouvoir contre les actes des diverses autorités
administratives, notamment en premier et dernier ressort contre les décrets, les actes
réglementaires des ministres, les décisions des organismes collégiaux a compétence
nationale, les litiges relatifs a la situation individuelle des fonctionnaires nommés par
décret du Président de la République ou ceux nés hors des territoires soumis a la
juridiction d’un tribunal administratif ou concernant des décisions dont le champ
d’application s’étend au-dela du ressort d’un seul tribunal administratif ;

les recours en appréciation de légalité ;

les litiges en matiere électorale ;

les litiges concernant la concession ou le refus de pension ;

les litiges concernant la mise en ceuvre des techniques de renseignement et des
fichiers intéressant la sdreté de I’Etat relevant du chapitre 111 bis du titre V11 du livre
VII du code de justice administrative ;

les recours prévus par la loi organique n°99-209 du 19 mars 1999 relative a la
Nouvelle-Calédonie et ceux prévus par la loi organique n° 2004-192 du 27 février
2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise (c’est-a-dire contre les

27 Article R. 821-3 du code de justice administrative
28, 311-4 du CJA

29 Seules matiéres résiduelles aprés combinaison des compétences du CE en premiére instance et en appel et
des cas de dispense du ministére obligatoire des avocats aux Conseils
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51.

52.

53.

54.

55.

56.

S7.

58.

décisions du Haut-commissaire portant sur des questions d’inéligibilité ou
d’incompatibilités) ;
Sont, de méme, dispensés les appels en matiére de référé-liberté*, au titre de Iarticle R.

523-3 du CJA, et le contentieux des astreintes pour obtenir I’exécution d’une décision
d’une juridiction administrative, en application de I’article R. 931-5 du méme code.

En outre, I’Etat est toujours dispensé du ministére d’avocat aux Conseils, soit en demande,
soit en défense, soit en intervention (article R. 432-3 du CJA).

En revanche, en vertu des dispositions combinées des articles R. 432-1, R. 613-5 et R. 733-
1 du CJA, méme dans les cas de dispense et hors le cas particulier des référés, seuls les
avocats aux Conseils peuvent présenter des observations orales le jour de la séance du
jugement, quelle que soit la procédure et y compris s’agissant de I’Etat®!, ce qui constitue
une incitation forte a recourir a leurs services, bien que la procédure soit essentiellement
écrite.

Ainsi, en dehors des hypothéses ol le Conseil d’Etat juge en premier et dernier ressort ou
en appel, c’est essentiellement en matiere de droit pénal et de contentieux électoral que le
ministére d’avocat aux Conseils n’est pas obligatoire.

Les activités devant d’autres juridictions

Les avocats aux Conseils peuvent, au méme titre que les avocats a la Cour, représenter les
parties en premiere instance ou en appel devant les tribunaux administratifs et les cours
administratives d’appel (article R. 431-2 et R. 431-11).

Les avocats aux Conseils sont également habilités a plaider devant d’autres juridictions :
Cour européenne des droits de I’homme, Cour de justice de I’Union européenne.

Devant le Conseil Constitutionnel, la production écrite des QPC est libre et peut étre
assurée par tout avocat, a la Cour ou aux Conseils, ou par d’autres représentants, selon le
type de contentieux dans lequel intervient la juridiction devant laquelle la requéte a été
introduite. Seuls les avocats (a la Cour ou aux Conseils, selon le type de contentieux dans
lequel la question a été posee) peuvent en revanche présenter des observations orales
devant le Conseil constitutionnel, & I’exception des représentants de I’Etat. Le recours a
des avocats aux Conseils pour présenter les QPC est fréquent.

4. LES REMUNERATIONS PERCUES PAR LES AVOCATS AUX CONSEILS

Des honoraires libres

Les honoraires des avocats aux Conseils sont convenus par le professionnel et le client
dans le cadre d’une convention d’honoraires écrite®?, qui précise le montant ou le mode de
détermination des honoraires couvrant les diligences prévisibles, les divers frais et débours
envisagés. L’avocat aux Conseils peut exiger le versement préalable des honoraires®, car

30 |es autres référés sont jugés en premier et dernier ressort par les tribunaux administratifs.
8L CE, 27 février 1930, Trémége.

32 Article 15 de I’ordonnance du 10 septembre 1817 précitée, dans sa rédaction issue de I’article 58 de la loi du
6 ao(t 2015. Le contréle du respect de cette obligation reléve d’une mission régalienne de protection
économique des consommateurs confiée a la DGCCRF.

33 Article 53 du réglement général de déontologie des avocats aux Conseils.
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59.

60.

61.

62.

63.

il ne bénéficie pas d’une procédure de recouvrement forcée propre a la profession®. De
méme, il n’existe pas de procédure de réclamation en matiere d’honoraires au bénéfice du
client comparable a celle qui existe pour les avocats a la Cour devant le batonnier en
application des dispositions des articles 174 et suivants du décret n° 91-1197 du 27
novembre 1991 organisant la profession d’avocat. Néanmoins, un client contestant le
montant des honoraires qui lui sont réclamés peut saisir le président de I’Ordre des avocats
aux Conseils afin que celui fasse usage de ses pouvoirs de conciliation ou de moderation,
voire décide d’engager des poursuites disciplinaires a I’encontre d’un avocat aux Conseils
ayant manqué a ses obligations déontologiques®.

Les honoraires doivent étre fixés en fonction des usages, de la situation de fortune du client,
de la difficulté de I’affaire, des frais exposés par I’avocat aux Conseils, de sa notoriéeté et
des diligences effectuées®. Il est possible de fixer un honoraire complémentaire en
fonction du résultat ou du service rendu mais il est interdit de subordonner la détermination
du montant total des honoraires au résultat de I’affaire.

L’avocat aux Conseils n’est pas obligé de faire apparaitre la distinction entre les honoraires
proprement dits et les frais de procédure dans les factures qu’il présente a ses clients®’. De
plus, les honoraires sont soumis a la taxe sur la valeur ajoutée.

Une partie des honoraires de I’avocat aux Conseils est rétrocédée aux collaborateurs de
I’office au titre de leur rémunération. Cette rétrocession peut prendre la forme soit d’une
rémunération mensuelle forfaitaire négociée avec I’office, soit d’une rémunération
forfaitaire au dossier.

L’aide juridictionnelle

L’aide juridictionnelle consiste en la prise en charge par I’Etat de tout ou partie des frais
de procédure, incluant les honoraires de I’avocat aux Conseils®®. Une partie ayant recours
aux services d’un avocat aux Conseils peut en demander le bénéfice aupres des bureaux
d’aide juridictionnelle prés la Cour de cassation ou prés le Conseil d’Etat. Aprés examen
du dossier, I’aide peut étre partielle, totale, provisoire ou rejetée en fonction des critéres
définis par la loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative a I’aide juridique.

Ces criteres comprennent une condition de residence habituelle et une condition de
ressources. Pour I’année 2016, I’aide juridictionnelle totale est attribuée a des foyers
disposant de ressources mensuelles inférieures a un montant compris entre 1 000 euros et
1 588 euros (selon la situation familiale), et I’aide partielle a ceux qui bénéficient de
ressources comprises entre 1 500 euros et 2 087 euros®. Mais les juridictions contrélent
également la qualité de la partie a la cause, qui ne doit pas présenter une action irrecevable
ou dénuée de fondement. La requéte doit par ailleurs comporter un moyen sérieux.*°

34 \Voir a ce sujet « Avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation », B. Odent, Répertoire de procédure
civile, Dalloz.

35 Notamment les obligations de modération et de délicatesse prévues par les dispositions de I’article 51 du
reglement général de déontologie des avocats aux Conseils.

3 Article 15 de I’ordonnance du 10 septembre 1817 précitée.

37 Article 51 du réglement général de déontologie des avocats aux Conseils.
38 Article 27 de la loi n°91-647 du 10 juillet 1991 relative a I’aide juridique.
% |bid., art. 4
40 |bid., art. 7
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64. Chaque bureau d’aide juridictionnelle compte des juges de la Cour de cassation ou du
Conseil d’Etat (selon I’ordre juridictionnel concerné), des avocats aux Conseils et des
représentants de I’administration fiscale, des usagers et du ministére du travail, de I’emploi,
de la formation professionnelle et du dialogue social.

65. Lorsque la décision d’admission est prononcée, il appartient a I’Ordre des avocats au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation de designer un avocat aux Conseils, a I’exception
des cas ou le benéficiaire a déja choisi celui par lequel il souhaite étre représente.

66. Devant le Conseil d’Etat, 3 524 dossiers ont été enregistrés en 2013 au bureau d’aide
juridictionnelle, contre 3 544 en 2012 (soit une diminution de 0,99%). Les données sur les
procédures pour lesquelles des parties ont bénéficié de I’aide juridictionnelle sont les
suivantes :

- Compétence du premier et dernier ressort : 71 décisions (dont 23 admissions), soit
1,33 % du total des décisions rendues ;

- Cassation des décisions rendues par les tribunaux administratifs (autres que les
référeés) : 411 decisions (dont 44 admissions), soit 11,54 % ;

- Cassation des décisions rendues par les tribunaux administratifs en matiére de référé :
469 décisions (dont 54 admissions), soit 13,6 % ;

- Cassation des décisions rendues par les cours administratives d’appel : 1181
décisions (dont 218 admissions), soit 33,86 % ;

- Cassation des décisions rendues par les juridictions administratives spécialisées :
1 330 décisions (dont 118 admissions), soit 37,77 %.

67. Devant la Cour de cassation, 7 492 demandes ont été admises en 2014, contre 8 711 en
2013 (soit une diminution de 16 %). Les admissions sont moins nombreuses en matiére
civile (21,27 %) qu’en matiére pénale (32,49 %)*.

68. Ces chiffres tendent & montrer qu’une part significative de I’activité des avocats aux
Conseils est financée totalement ou partiellement par I"aide juridictionnelle, tant devant le
Conseil d’Etat que devant la Cour de cassation.

69. La rétribution versée par I’Etat aux avocats aux Conseils est fixée par un décret du 19
décembre 199142, Au titre d’une aide juridictionnelle totale, les montants versés aux
avocats aux Conseils sont les suivants :

a. Chaque dossier devant le Conseil d’Etat, la Cour de cassation ou le Tribunal
des Conflits est remunéré 382 euros hors taxes (HT).

b. En cas de demande de sursis a exécution d’une décision juridictionnelle, la
rétribution est de 115 euros HT et en cas de demande adressee au juge des
référés, la rétribution est de 153 euros HT.

c. Encasd’intervention dans la procédure de saisine pour avis du Conseil d’Etat
ou de la Cour de cassation, la rétribution est de 191 euros HT

d. En cas d’intervention devant les autres juridictions, la rétribution est égale a
celle qui résulte du bareme prévu a I’article 90 du méme décret, identique a
celles des autres avocats.

41 Cour de cassation, Rapport annuel 2014, « Le temps dans la jurisprudence de la Cour de cassation », 2015,
p.625

42 Articles 93 et 93-1 du décret n°91-1266 du 19 décembre 1991 portant application de la loi n° 91-647 du 10
juillet 1991 relative a I’aide juridique.
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70. En cas d’intervention dans le cadre de I’examen d’une QPC, la rétribution est de
191 euros HT, le cas échéant majorée de 382 euros HT en cas d’intervention ultérieure
devant le Conseil constitutionnel.

71. Toutefois, les avocats aux Conseils peuvent demander au juge de condamner la partie tenue
au paiement des dépens, ou qui perd son proceés et non benéficiaire elle-méme de I’aide
juridictionnelle, a une somme au titre des frais que le bénéficiaire de I’aide aurait exposés
s’il n’avait pas bénéficié de cette aide*®, souvent plus élevée que les montants de I’aide
juridictionnelle.** Il ressort d’auditions menées dans le cadre de I’instruction que dans ce
cas, les avocats rencontrent parfois des difficultés a obtenir leur paiement par I’autre partie
(les 3/4 environ ne seraient pas versés).

5. LES INSTANCES ORDINALES

72. Les intéréts de la profession sont représentés par I’Ordre des avocats au Conseil d’Etat et
a la Cour de cassation (ci-apres « I’Ordre »). Ce dernier a le statut d’organisme de droit
privé chargé d’une mission de service public et est doté de prérogatives de puissance
publique, notamment en matiere disciplinaire, en application des dispositions du décret
n° 2002-76 du 11 janvier 2002 précité®.

73. L organe décisionnel, le Conseil de I’Ordre, est charge de contrdler le respect des regles
de discipline au sein de la profession. Il élabore le reglement intérieur et se prononce sur
toutes questions relatives aux intéréts genéraux de I’Ordre. Enfin, il exerce tous les droits
réserves a la partie civile relativement aux faits qui portent un préjudice direct ou indirect
a I’intérét collectif de la profession.

74. Le Conseil de I’Ordre se compose d’un président et de onze membres, dont deux syndics
et un secrétaire trésorier. Ils sont nommeés par I’assemblée générale de I’Ordre a la majorité
des suffrages pour trois ans avec renouvellement du Conseil par tiers chaque année.

75. Le Conseil peut délibérer lorsqu’au moins sept de ses membres sont présents, la voix du
président étant prépondérante en cas de partage égal. Concernant I’assemblée générale, le
vote est valide si la moitié plus un des membres de I’Ordre sont présents. Par ailleurs, les
décisions du Conseil de I’Ordre relévent de I’ordre juridictionnel auprés duquel I’avocat
aux Conseils destinataire de la décision exerce son activité.

43 Loi n° 91-647 du 10 juillet 1991, art. 37.
4 En général 3 000 euros devant la Cour de cassation.

4 Conformément aux dispositions de I’article 14 du décret n°2002-76 précité, le conseil de I’Ordre des avocats
aux Conseils siégeant en assemblée disciplinaire est compétent pour prononcer des décisions de relaxe ou de
sanction prévues aux 1°, 2° et 4° de I’article 184 du décret du 27 novembre 1991, a I’exception des décisions
de radiation. Si elle considére que d’autres sanctions doivent étre prononcées, elle rend un avis, transmis au
Conseil d’Etat ou & la Cour de cassation. Ces derniers statuent sur la sanction disciplinaire qui doit étre
prononcée.
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6. LA CONVENTIONNALITE DU STATUT DES AVOCATS AUX CONSEILS N’A, A CE JOUR, PASETE
REMISE EN CAUSE

a) Le droit de I’Union européenne

76. La réglementation de I’Union européenne (« UE ») autorise un Etat & prévoir des régles de
représentation spécifiques devant les Cours suprémes.

77. L article 5 de la directive n°98/5 CE du Parlement européen et du Conseil du 16 février
1998 visant a faciliter I’exercice permanent de la profession d’avocat dans un Etat membre
autre que celui ou la qualification a été acquise prévoit que « dans le but d’assurer le bon
fonctionnement de la justice, les Etats membres peuvent établir des régles spécifiques
d’acces aux cours suprémes, telles que le recours a des avocats spécialisés. ».

78. Toutefois, ni la Commission, ni la CJUE n’ont eu a se prononcer spécifiquement sur le
monopole des avocats aux Conseils en France.

b) La convention européenne de sauvegarde des droits de I’hnomme et des libertés
fondamentales (« CESDH »)

79. La Cour européenne des droits de I’lhnomme (« CEDH ») a considéré que la réglementation
francaise prévoyant, dans certaines matiéres, le caractére obligatoire du ministére des
avocats aux Conseils pour présenter un recours devant la Cour de cassation et devant le
Conseil d’Etat, ou présenter oralement des observations devant ces juridictions, n’était pas
incompatible avec les dispositions de I’article 6 §1 de la CESDH.

80. Elle a notamment rappelé qu’un Etat jouit d’une certaine marge d’appréciation pour prévoir
de telles limitations au droit d’accés a un tribunal, notamment quant aux conditions de
recevabilité d’un recours. La CEDH vérifie néanmoins que ces limitations ne restreignent
pas I’acces aux cours suprémes d’une maniere ou a un degre tel que le droit a un proceés
équitable devant un tribunal, garanti par I’article 6 81 CESDH précité, s’en trouverait
atteint dans sa substance méme*,

81. Dans un arrét du 26 juillet 2002%’, la CEDH a jugé que le fait que la loi francaise réserve
aux avocats aux Conseils la prise de parole a I’appui d’un pourvoi forme devant la Cour de
cassation ne porte pas atteinte aux droits garantis par I’article 6 de la CESDH, si la
procédure respecte les principes du contradictoire. Dans un arrét du 8 février 20004, la
CEDH a néanmoins considéré qu’en matiére pénale, le demandeur pénalement condamné
qui choisit de se défendre sans la représentation d’un avocat aux Conseils doit disposer de
moyens de procédure lui permettant de garantir son droit a un procés équitable. En
conséquence, la CEDH a considéré que ce dernier devait recevoir communication des
conclusions de I’avocat genéral et devait pourvoir y répliquer par des observations orales.

82. De plus, dans un arrét du 6 mars 2003 concernant le caractere obligatoire du ministere
d’avocats aux Conseils devant le Conseil d’Etat, la CEDH a estime que la spécificite de la
procédure devant les juridictions de cassation peut justifier d’y réserver le monopole de la

4% CEDH, 12 mars 2002, Raitiére contre France, 51066/99 (le Conseil d’Etat avait rejeté la requéte d’un
requérant au motif que celle-ci n’était pas présentée par un avocat aux Conseils, alors qu’elle concernait une
matiére soumise au monopole de représentation de ces derniers), et CEDH, Vogel contre Allemagne, 5
décembre 2002, n°65863/01.

47 CEDH, 26 juillet 2002, Meftah et autres contre France, n°32911/96.
48 CEDH, 8 février 2000, Voisine conte France, requéte n°27362/95.
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représentation et de la plaidoirie a ces seuls avocats, sans que cela ne porte atteinte au droit
d’un requérant a un proces équitable.*®

B. LA REFORME DES MODALITES D’INSTALLATION

1. LES REGLES ANTERIEURES A LA LOI N° 2015-990 bU 6 AOUT 2015

83. La nomination aux offices d’avocats aux Conseils est prononcée par arrété du garde des
Sceaux.

84. Avant I’entrée en vigueur de la loi n° 2015-990 du 6 ao(t 2015, le nouveau titulaire était
soit presenté a la succession d’un office existant ou en tant qu’associé dans une societé
civile professionnelle, soit choisi par le garde des Sceaux pour les offices créés ou vacants.

85. Pour les nominations sur présentation®, le candidat devait solliciter I’agrément du garde
des Sceaux. Pour ce faire, il devait adresser au procureur général pres la Cour de cassation
sa demande accompagnée de toutes piéces justificatives (notamment les conventions
intervenues avec le titulaire de I’office et le plan de financement en cas d’emprunt).

86. Le procureur géneral pres la Cour de cassation devait d’abord recueillir I’avis motivé du
Conseil de I’Ordre sur la moralité et sur les capacités professionnelles de I’intéresse, ainsi
que sur ses possibilités financieres au regard des engagements contractés. 1l transmettait
alors le dossier du candidat au garde des Sceaux, accompagné de son avis motivé et celui
du premier président de la Cour de cassation. Avant de se prononcer, le garde des Sceaux
sollicitait également I’avis motivé du vice-président du Conseil d’Etat.

87. S’agissant des nominations dans un office vacant ou créé, une proceédure était prévue par
le décret n® 91-1125 du 28 octobre 1991°, qui n’a toutefois jamais trouvé a s’appliquer en
I’absence d’office vacant®? et d’exercice par le garde des Sceaux de la faculté (ouverte
depuis 2009) de créer de nouveaux offices®?.

88. La procédure prévue comprenait les étapes suivantes :

- Classement des candidats par ordre de préférence par une commission composée
d’un conseiller d’Etat, d’un conseiller a la Cour de cassation et de deux avocats aux
Conseils ;

4 CEDH, GL et SL contre France, 6 mars 2003, n° 58811/00 (a propos de la représentation devant le Conseil
o’Etat).

%0 Articles 20 et suivants du décret n° 91-1125 du 28 octobre 1991 relatif aux conditions d’acces a la profession
d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation dans sa rédaction antérieure au décret n° 2016-652 du 20
mai 2016 précité.

51 Articles 24 et suivants dans leur rédaction antérieure au décret n° 2016-652 du 20 mai 2016 précité.

52 \/oir & ce sujet « Avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation », B. Odent, Répertoire de procédure
civile, Dalloz.

53 L’article 15 du décret n° 2009-452 du 22 avril 2009 relatif a I’évolution des professions juridiques et
judiciaires avait en effet mis fin au numerus clausus jusqu’alors applicable, en permettant au garde des sceaux,
de créer de nouveaux office « pour des motifs tenant a la bonne administration de la justice, au vu notamment
de I’évolution du contentieux devant ces deux juridictions, aprés avis du vice-président du Conseil d’Etat, du
premier président de la Cour de cassation, du procureur général pres la Cour de cassation et du conseil de
I’ordre des avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation. »
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- Production d’avis motivés par le procureur général pres la Cour de cassation (ayant
lui-méme recueilli I’avis motivé du Conseil de I’Ordre), du Premier Président pres la
Cour de cassation et du Vice-Président du Conseil d’Etat ;

- Sélection du candidat et nomination par le garde des Sceaux.

89. Les fonctions d’avocat aux Conseils cessent en cas de démission ou de déces. Le titre

d’avocat honoraire au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation est conféré par le Conseil de
I’Ordre sous condition de vingt ans d’exercice de la profession (comme avocat ou avocat
associé). L’avocat honoraire demeure soumis a la juridiction disciplinaire de I’Ordre.

90. Le garde des Sceaux n’ayant pas utilise les prérogatives dont il disposait depuis 2009 pour
créer de nouveaux offices, la seule voie d’acces a la profession d’avocat aux Conseils a
donc été celle de la présentation aux offices, qui était au demeurant limitée par la régle
encadrant le nombre maximal d’associés par société civile professionnelle d’avocats aux
conseils (porté de trois a quatre en 2013%4), et par la faible propension des avocats aux
Conseils a s’associer.

91. Face a ces blocages, le législateur a estimé nécessaire d’assouplir les conditions
d’installation de ces officiers ministériels.

2. LES DISPOSITIONS ISSUES DE LA LOI N° 2015-990 bU 6 AOUT 2015

92. Le législateur a prévu, pour la profession d’avocat aux Conseils, des conditions
d’installation proches de celles applicables aux notaires, huissiers de justice et
commissaires-priseurs judiciaires.

a) La mise en place d’une liberté d’installation régulée

93. Afin d’assouplir les conditions d’installation des avocats aux Conseils, I’article 57 de la loi
n° 2015-990 du 6 aolt 2015 confie a I’ Autorité le soin d’identifier le nombre de créations
d’offices « nécessaires pour assurer une offre de services satisfaisante au regard de
criteres définis par décret et prenant notamment en compte les exigences de bonne
administration de la justice ainsi que I’évolution du contentieux devant ces deux
juridictions ».

94. Les candidats remplissant les conditions de nationalité, d’aptitude, d’honorabilité,
d’expérience et d’assurance requises pour I’exercice de la profession d’avocat aux Conseils
ont vocation a pouvoir librement s’installer dans la limite des besoins identifiés par
I’ Autorite.

95. Comme pour les autres officiers ministériels, I’objectif est de permettre «une
augmentation progressive du nombre d’offices a créer », afin de ne pas bouleverser les
conditions d’activité des offices existants.

96. Le décret n° 2016-215 du 26 février 2016 preécité précise les critéres de détermination du
nombre de créations d’offices nécessaires pour assurer une offre de services satisfaisante.

97. 1l s’agit, d’une part, de «critéeres permettant d’évaluer le niveau et les perspectives
d’évolution de la demande », & savoir :

> Décret n° 2013-470 du 5 juin 2013 portant augmentation du nombre d’associés au sein des sociétés civiles
professionnelles d’avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation.
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-« I’évolution de I’activité de la Cour de cassation et de la section du contentieux du
Conseil d’Etat au cours des cing derniéres années (...) ;

-« I’évolution du nombre de deécisions prononcées par les juridictions du fond
susceptibles de pourvoi en cassation au cours des cing dernieres années ».

98. Afin « d’evaluer le niveau et les perspectives d’évolution de I’offre », ce méme décret
retient, d’autre part, les critéres suivants :

-« latendance de I’activite économique ;

- I’évolution du nombre d’offices et du nombre d’avocats au Conseil d’Etat et a la
Cour de cassation exercant soit a titre individuel, soit dans le cadre d’une entité
dotée de la personnalité morale, soit en qualité de salarié, au cours des cing
derniéres années ;

- le nombre d’offices vacants ;

- le nombre de personnes titulaires du certificat d’aptitude a la profession d’avocat au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation n’exercant pas en qualité d’avocat au
Conseil d’Etat et & la Cour de cassation ;

- le chiffre d’affaires global des offices d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de
cassation et celui réalisé par chacun d’entre eux au cours des cing derniéres années
correspondant & leur activité devant la Cour de cassation et le Conseil d’Etat. »*

b) Les nouvelles conditions de nomination dans les offices

99. Le décret n° 2016-652 du 20 mai 2016 précité définit de nouvelles conditions de
nomination des avocats aux Conseils. Il modifie notamment le décret du 28 octobre 1991
relatif aux conditions d’accés a la profession d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de
cassation®®.

Nomination dans des offices créés>’

100. Les candidats remplissant les conditions générales d’aptitude a la profession d’avocat aux
Conseils®® peuvent déposer leur demande de nomination dans un délai de deux mois a
compter de la publication des recommandations de I’Autorité, pour I’ensemble des
créations a intervenir jusqu’a I’ouverture de la procédure d’élaboration des prochaines
recommandations.

55 Article 2 du décret n° 2016-215 précité.

% Les dispositions ci-aprés présentées sont d’application immédiate, a I’exception des procédures engagées
avant I’entrée en vigueur du décret et relatives a I’acces a la profession d’avocat aux Conseils, a la nomination
dans un office, a la création ou a la suppression d’un office, ainsi qu’a la cession ou a la transmission de parts
sociales d’une société titulaire d’un office (article 30).

57 Articles 24 et suivants du décret n° 91-1125 précité. Les mémes régles s’appliquent aux demandes de création
d’offices consécutives a un appel a manifestation d’intérét conformément a I’article 3.-1 de I’ordonnance du 10
septembre 1817 précitée.

58 Article 24 du décret n° 91-1125 précité. Ces critéres sont énumérés a I’article 1 du décret n°91-1125 du 28
octobre 1991 précité, et les articles 22 et 23 du décret précité prévoient que le garde des Sceaux peut recueillir
I’avis du Conseil de I’Ordre des avocats aux Conseils sur I’honorabilité et sur les capacités professionnelles de
I’intéressé, et recueille I’avis du vice-président du Conseil d’Etat, ainsi que du premier président et du procureur
général de la Cour de cassation.
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Les demandes, accompagnées de piéces justificatives, sont transmises dans des conditions
fixées par arrété du garde des Sceaux. Un arrété du 22 septembre 2016 précise que les
candidatures sont formées par lettre recommandée avec demande d'avis de réception.®®

S’agissant de I’instruction des demandes, le décret prévoit que le garde des Sceaux
recueille, pour chaque candidature, I’avis motivé du vice-président du Conseil d’Etat, du
premier président de la Cour de cassation et du procureur général prés cette cour, étant
précisé qu’en I’absence de réponse au terme d’un délai de quarante-cing jours a compter
de la saisine, I’avis est réputé rendu. Le ministre de la justice peut également solliciter un
avis motivé du Conseil de I’Ordre «sur I’honorabilité et sur les capacités
professionnelles de I’intéressé ainsi que sur ses possibilités financiéres au regard des
engagements contractés »°°.

Une commission est également chargée d’examiner les candidatures et de classer les
demandeurs par ordre de préference, sans que le décret n’indique les criteres pris en
compte pour procéder a ce classement. Cette commission est composée de cing membres,
nommes par le garde des Sceaux pour une duree de trois ans, renouvelable une fois :

- Le directeur des affaires civiles et du Sceau ou son représentant ;

- Un conseiller d’Etat, désigné sur proposition du vice-président du Conseil d’Etat ;

- Unconseiller a la Cour de cassation, désigné sur proposition du premier président de
la Cour de cassation ;

- Un avocat général a la Cour de cassation, désigné sur proposition du procureur
géneral pres la Cour de cassation ;

- Un avocat aux Conseils, désigné sur proposition du Conseil de I’Ordre.

Au final, les nominations sont faites au choix par le garde des Sceaux, apreés avis de cette
commission.

Les avocats aux Conseils déja installés peuvent postuler a la création d’un nouvel office
puisque le décret prévoit, dans ce cas, que leur demande de nomination doit étre
accompagnee d’une demande de démission (pour un avocat exercant a titre individuel)
ou de retrait (pour un avocat associé), sous condition suspensive de nomination dans un
nouvel office. Leur nomination dans ce nouvel office n’interviendra, le cas échéant,
gu’aprées ou concomitamment a leur démission ou retrait.

Nomination dans les offices vacants

Une procédure similaire est applicable s’agissant de la nomination dans un office
vacant®! :

- Appel a manifestation d’intérét par arrété du garde des Sceaux ;

- Dépot des candidatures, lesquelles doivent étre accompagnées d’un engagement de
payer I’indemnite fixée par le garde des Sceaux, et, lorsque le candidat doit contracter
un emprunt, des éléments permettant d’apprécier ses possibilités financieres au
regard des engagements contractés ;

59 Arrété du 22 septembre 2016 fixant les modalités de transmission des demandes de nomination en qualité
d'avocat au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation et relative aux offices d'avocat au Conseil d'Etat et a la Cour
de cassation.

%0 Articles 22 et 26 du décret n° 91-1125 précité. Si quarante-cing jours apreés sa saisine, le conseil de I’Ordre
n’a pas adressé I’avis qui lui a été demandé, il est réputé avoir émis un avis favorable.

61 Article 30 du décret n°91-1125 précité.
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- Demande d’avis au vice-président du Conseil d’Etat, au premier président de la Cour
de cassation, au procureur général pres cette cour et éventuellement au Conseil de
I’Ordre ;

- Examen et classement des candidatures par la commission ;

- Nomination au choix du garde -des Sceaux.

Nomination sur présentation

Les régles en la matiére®? sont peu modifiées : le candidat a la succession d’un avocat aux
Conseils doit toujours solliciter I’agrément du garde des Sceaux, lequel recueille
impérativement I’avis motivé du vice-président du Conseil d’Etat, du premier président
de la Cour de cassation, du procureur général pres cette cour, et, de fagon facultative,
I’avis motivé du Conseil de I’Ordre.

LE CONTEXTE DE L’ INTERVENTION DE L’AUTORITE

1. LES PRECEDENTS RAPPORTS SUR LES AVOCATS AUX CONSEILS

Plusieurs rapports ont récemment évoqué la question du monopole des avocats aux
Conseils. Si aucun ne propose d’y mettre fin en matiére de pourvois en cassation, ils
proposent tous en revanche — selon des modaliteés différentes — de décloisonner la
profession et d’augmenter le nombre des professionnels.

a) Rapport Attali (2008)

La proposition n° 215 du rapport de la Commission pour la libération de la croissance
francaise, si elle reconnaissait la spécificité de cette profession et la nécessité d’un
examen de qualification, a préconisé de supprimer le numerus clausus en vigueur dans la
profession et de réformer ses conditions de formation et d’acces en ouvrant le jury
d’examen aux avocats, magistrats et professeurs d’Université compétents et en tenant
compte « des années de pratique professionnelle chez les actuels avocats au Conseil
d’Etat et a la Cour de cassation »°,

b) Rapport Darrois (2009)

Le rapport de la commission Darrois sur les professions du droit a souhaité améliorer la
lisibilité du service public de la justice, qui doit étre rendu a moindre colt pour I’usager
qu’il soit particulier, entreprise ou collectivité®*. Il a souhaité maintenir la spécificité d’un
corps d’avocats propre aux juridictions suprémes, tout en apportant des adaptations pour
assurer la compatibilité de ce systeme de représentation avec la directive européenne n°
2006/123 CE relative aux services dans le marché intérieur du 12 décembre 2006.
L’existence d’un ordre spécifique lui paraissait justifiée en raison des régles techniques,
particuliéres, strictes et complexes, propres aux pourvois devant les juridictions
suprémes. En outre, il a considéré que le nombre réduit d’avocats aux Conseils permettait

62 Articles 20 et suivants du décret n° 91-1125 précité.
63 Rapport Attali, 2008, p. 167

64 Rapport de la commission Darrois sur les professions du droit, p. 52
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le développement de relations étroites, formelles ou informelles, avec les juridictions
suprémes et que, par le conseil aux clients, ces professionnels permettaient également de
filtrer les pourvois pour privilégier ceux ayant de plus fortes chances de réussite.

Toutefois, le rapport Darrois a proposé d’atténuer le numerus clausus en offrant la
possibilité de s’installer a toute personne remplissant les conditions requises pour exercer
la profession, dans la limite du plafond fixé par les textes en 2008 (c’est-a-dire trois
associes pour chacun des 60 offices, soit 180 avocats aux Conseils).

Le développement de structures de collaboration entre les avocats aux Conseils et les
avocats a la Cour a également été préconisé dans le rapport, cette dynamique étant censee
améliorer la qualité du service rendu aux usagers, tout en favorisant la concurrence entre
professionnels.

Par ailleurs, le rapport a mis en lumiére des barrieres a I’entrée dans la profession, liées
notamment a la formation de I’'IFRAC (laquelle serait indirectement contr6lée par le
Conseil de I’Ordre). Il a proposé de privilégier une structure plus ouverte pour assurer un
recrutement de la profession par un organe indépendant, composé de représentants de la
Chancellerie, des juridictions suprémes, et des clients des avocats aux Conseils (par
exemple, un avocat désigné par le CNB et un représentant des associations de
consommateurs).

Enfin, différentes propositions du rapport affichent la volonte de moderniser I’activité des
avocats aux Conseils : « Regroupement du traitement des affaires relatives a une méme
question ; approfondissement et interactivité de I’instruction ; développement de I’oralité
des audiences ; intervention des tiers intéressés ; diffusion et explication des décisions a
un large public. ».

¢) Rapport Untermaier et Houillon (2014)%

Les auteurs de ce rapport se sont interrogés sur I’efficacité du maintien de freins dans
I’acces a la profession, alors que le nombre de contentieux croitrait de maniere
« exponentielle ». Ainsi en 2013, d’apres les indications des représentants de I’Ordre, « la
juridiction supréme de I’ordre judiciaire a jugé pres de 28 719 affaires et s’est prononcée
sur 333 questions prioritaires de constitutionnalité (QPC), tandis que la juridiction
supréme de I’ordre administratif a jugé 10 143 affaires et a traité 157 QPC. Au total, ce
sont donc pres de 40 000 pourvois qui ont été soutenus devant les cours suprémes
francaises I’an passé »°.

A partir des chiffres d’un article de MM. Denys de Béchillon et Marc Guillaume®’, les
rapporteurs ont considéré que le réle de filtrage des avocats aux Conseils ne fonctionnait
pas. Faisant leurs les critiques sur le verrouillage de la profession, le faible taux de
féminisation et la moyenne d’age élevee, ils identifient un lien entre le recours croissant
a des collaborateurs et un nombre insuffisant d’avocats aux Conseils.

% Rapport d’information déposé par la commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation et de
I’administration générale de la Républiqgue de I’Assemblée nationale, en conclusion d’une mission
d’information sur les professions réglementées et présenté par Mme Cécile Untermaier et M. Philippe Houillon,
le 17 décembre 2014.

% Rapport Untermaier et Houillon, 17 décembre 2014

67D. de Béchillon, M. Guillaume, « La régulation des contentieux devant les cours suprémes. Enseignements
des réformes étrangeres et perspectives francaises », JCP G, n° 46-47, 10 novembre 2014, doctrine 1194.
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. Pour les rapporteurs, le statut d’officier ministériel serait inapproprié dans la mesure ou
les avocats aux Conseils ne participeraient pas a I’exercice de I’autorité publique. Au
contraire, leurs missions seraient trés proches de celles des avocats a la Cour. Par suite,
ils ont proposé de supprimer les charges d’avocats aux Conseils, ainsi que le titre et le
droit de présentation afférant, en contrepartie d’une indemnisation. De méme, ils ont
recommandé une plus grande transparence dans le recrutement des avocats aux Conseils,
en recourant a un concours inspiré de I’actuel CAPAC mais dont le jury serait composé
majoritairement de membres extérieurs a la profession.

En conclusion, la mission d’information sur les professions réglementées a recommandé
d’établir un systéme plus ouvert et plus égalitaire, tout en maintenant la spécificité d’un
ordre propre aux juridictions suprémes pour garantir la maitrise, la qualité et la régulation
de ce contentieux particulier. Elle propose en outre d’augmenter le nombre de ces avocats
dans la limite d’un numerus clausus (par exemple de 240 professionnels, comme le
permet le décret du 5 juin 2013).

d) Autres rapports

Enfin, d’autres rapports ont abordé de fagcon incidente la question du monopole des
avocats aux Conseils.

Ainsi, dans son rapport d’information sur la QPC du 27 mars 2013, M. Jean-Jacques
Urvoas a considéré que «la pertinence du maintien de cette forme particuliere de
représentation devant les juridictions suprémes mériterait d’étre examinée d’une maniére
géneérale, et pas uniquement pour la défense des QPC, et que cette question depasse
I’objet du présent rapport ».

2. LE PRESENT AVIS

Le présent avis participe de la mise en ceuvre des dispositions de I’article 57 de la loi
du 6 ao(t 2015 relatives aux conditions d’installation des avocats aux conseils.

a) Le document attendu : un avis sur la liberté d’installation des avocats aux
Conseils assorti de recommandations contraignantes

L’article L. 462-4-2 du code de commerce, dans sa rédaction issue de I’article 57 de la loi
du 6 ao(t 2015, confie a I’ Autorité le soin de rendre au ministre de la justice un avis sur
la liberté d’installation des avocats aux Conseils.

Dans le cadre de cet avis, I’Autorité fait toutes recommandations « en vue d’améliorer
I’accés aux offices d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation dans la perspective
d’augmenter de fagon progressive le nombre de ces offices » et établit un «bilan en
matiére d’acces des femmes et des hommes a ces offices ». Elle détermine également le
nombre de créations d’offices d’avocat aux Conseils « qui apparaissent nécessaires pour
assurer une offre de services satisfaisante ».

Ces recommandations sont rendues publiques au moins tous les deux ans et I’article 3 du
décret n° 2016-215 du 26 février 2016 précité prévoit leur publication, ainsi que celle de
I’avis, au Journal officiel.

Il s’agit 1a d’une différence notable avec les avis émis par I’Autorité en matiere
d’installation des notaires, huissiers de justice et commissaires-priseurs judiciaires, qui
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ne sont pas publiés au Journal officiel en tant que tels, mais constituent des propositions
soumises aux ministres de la justice et de I’économie, qui sont seuls compétents pour
arréter conjointement la carte définitive et les recommandations dont elle est assortie®®,

Au contraire, s’agissant des avocats aux Conseils, les recommandations de I’ Autorité
relatives au nombre de créations d’offices ont une portée normative. Elles s’imposent au
garde des Sceaux, ainsi qu’il ressort du I de I’article 3 de I’ordonnance du 10 septembre
1817 précitee, dans sa rédaction issue de I’article 57 de la loi du 6 ao(t 2015 : « Au vu des
besoins identifiés par I’ Autorité de la concurrence dans les conditions prévues a I’article
L. 462-4-2 du code de commerce, lorsque le demandeur remplit les conditions de
nationalité, d’aptitude, d’honorabilité, d’expérience et d’assurance requises (...) pour
I’exercice de la profession d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, le
ministre de la justice le nomme titulaire de I’office d’avocat au Conseil d’Etat et a la
Cour de cassation créé » (soulignements ajoutes).

A tout le moins, telle semblait étre I’intention des rapporteurs du projet de loi ayant
soutenu I’amendement qui a conduit a I’adoption de ces dispositions. Face aux blocages
de la profession, ils estimaient nécessaire « de libéraliser les conditions d’installation de
ces officiers ministériels (...) en imposant au ministre de la Justice de créer des offices
d’avocat aux conseils dans la limite des besoins identifiés par I’Autorité de la
concurrence®® » (soulignements ajoutés).

Cette analyse semble également confirmée par le Conseil Constitutionnel, qui écarte le
grief tiré de ce que I’article 57 de la loi du 6 ao(t 2015 méconnaitrait les exigences de
I’article 21 de la Constitution, en jugeant que «l’avis émis par I’Autorité de la
concurrence en application de I’article L. 462-4-2 ne lie pas le ministre de la justice qui
demeure libre de refuser une demande de nomination ». Cette position est a rapprocher
de celle du Conseil Constitutionnel concernant le méme grief de méconnaissance de
I’article 21 de la Constitution dans le cas des officiers publics et ministériels : « si la carte
(...) est établie a partir d’une proposition de I’Autorité de la concurrence, les ministres
de la justice et de I’économie sont seuls compétents pour arréter celle-ci, le cas échéant
apreés avoir demandé & I’ Autorité de la concurrence une nouvelle proposition » 2.

Ainsi, s’agissant des avocats aux Conseils, les besoins identifiés par I’ Autorité (c’est-a-
dire le nombre total de créations d’offices recommandé) s’imposent au ministre de la
justice. Contrairement & la proposition’? de carte mentionnée a I’article 52 (et aux
recommandations dont elle est assortie), I’article 57 de la loi du 6 ao(t 2015 ne prévoit
pas de faculté de demander a I’Autorité de formuler de nouvelles recommandations. En
revanche, le ministre de la justice conserve le pouvoir d’accepter ou de refuser, au cas par
cas, telle ou telle demande individuelle de nomination dans un office créé.

8 Article 52, | de la loi du 6 ao(t 2015.

% Amendement n°SPE1761 proposé par la Commission spéciale de I’ Assemblée nationale chargée d’examiner
le projet de loi pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques, le 10 janvier 2015.

0 Conseil constitutionnel, 5 ao(t 2015, Décision n°® 2015-715 DC, « Loi pour la croissance, I’activité et
I’égalité des chances économiques », considérant n° 94.

> Conseil constitutionnel, 5 ao(t 2015, Décision n°® 2015-715 DC, « Loi pour la croissance, I’activité et
I’égalité des chances économiques », considérant n° 72.

72 es décisions prises « sur proposition » sont adoptées par leur auteur conformément a la proposition initiale
ou a toute autre proposition qu'il a la faculté de solliciter (CE, Sect., 10 mars 1950, Dauvillier, Rec. p. 157).
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b) La consultation publique

Conformément a I’article L. 462-4-2 du code de commerce et a I’article 1° du décret
n° 2016-215 précité, I’ Autorité a rendu publique I’ouverture de la procédure visant a la
préparation de I’avis sur la liberté d’installation des avocats aux Conseils en publiant un
communiqué de presse le 1% mars 2016 sur son site Internet’®,

L’objet de la procédure y est rappelé et les tiers intéressés ont été invités a présenter leurs
observations, en répondant a différentes questions (criteres a prendre en compte pour
identifier le nombre de créations d’office, rythme adéquat de créations d’offices, moyens
envisageables pour améliorer I’acces des femmes aux offices ministériels, etc.).

Douze contributions ont été recues par I’ Autorité. Ces éléments, dont une synthese figure
en Annexe 1, ont permis de nourrir le présent avis.

Enfin, les services d’instruction ont mené, au cours des mois de juillet a septembre 2016,
une série d’auditions aupres de tiers interessés, dont la liste figure en Annexe 2.

I11. Etat des lieux de I’offre et de la demande

A.

134.

135.

ETAT DES LIEUX DE L’OFFRE

1. ANALYSE QUANTITATIVE : UNE FORTE CONCENTRATION DE L’OFFRE SUR UN PETIT
NOMBRE D’OFFICES TRES RENTABLES

Les criteres permettant d’évaluer le niveau et les perspectives d’évolution de I’offre,
déterminés par le décret n° 2016-215 du 26 février 2016, sont les suivants :

- la tendance de I’activité économique ;

- I’évolution du nombre d’offices et du nombre d’avocats aux Conseils exercant soit
a titre individuel, soit dans le cadre d’une entité dotée de la personnalité morale, soit
en qualité de salarié, au cours des cing derniéres années ;

- le nombre d’offices vacants ;

- le nombre de personnes titulaires du certificat d’aptitude a la profession d’avocat
aux Conseils n’exercant pas en cette qualité ;

- le chiffre d’affaires global des offices d’avocat aux Conseils et celui réalisé par
chacun d’entre eux au cours des cing derniéres années correspondant a leur activité
devant la Cour de cassation et le Conseil d’Etat.

A titre liminaire, et bien qu’elle se soit attachée a examiner I’ensemble de ces critéres
dans les conditions ci-aprés décrites, I’Autorité s’étonne que le critere relatif a la
« tendance de I’activité économique » figure dans le décret précité parmi les criteres
relatifs a I’offre et non pas a la demande. Du point de vue de I’offre, cette tendance a été
interprétée comme visant I’activité économique des offices, et non pas la conjoncture
économique globale du pays, qui temoigne plutot de la demande de prestations adressee

3 Lien : http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=629&id article=2739
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a ces offices. Dans la présente section, les développements sur ce point sont donc
confondus avec ceux relatifs a I’activité et aux résultats des offices.

a) Une activité de niche, tres concentrée sur un petit nombre d’offices et de
professionnels, et a I’origine de revenus tres élevés

Un chiffre d’affaires elevé car réparti entre un petit nombre d’associés

Les effectifs des avocats aux Conseils sont réduits. Il y avait, au 1* juillet 2016, 60 offices
et 112 avocats aux Conseils (tous titulaires ou associés). Les effectifs globaux des offices,
y compris les collaborateurs non-salariés, s’élevaient au 31 décembre 2014 a 780
équivalents temps-plein (« ETP »). En moyenne, un office comportait 1,8 associé, 6,4
collaborateurs (en ETP) et 4,8 employés (en ETP), soit environ 13 personnes. Les offices
sont tous localisés en Tle-de-France.

Au regard de ces effectifs modestes, les 60 offices d’avocats aux Conseils dégagent des
chiffres d’affaires élevés : 133 millions d’euros en 2014, soit un chiffre d’affaires annuel
moyen de 2,2 millions d’euros par office.

Ramené au nombre d’associes, le chiffre d’affaires est en moyenne de 1,2 million d’euros
par professionnel. Malgré des disparités, les niveaux de chiffre d’affaires par associé sont
relativement homogénes et toujours importants. Dans plus de 90% des offices, le chiffre
d’affaires par professionnel sur la période 2010-2014 était supérieur a 400 000 euros.

Ainsi, si le marché global des prestations délivrées par les avocats aux Conseils est
modeste (« marché de niche »), I’activité est trés concentrée sur un faible nombre
d’offices et d’associés, qui ont chacun une activité soutenue. Le chiffre d’affaires par
associé est bien plus élevé que celui des autres professions juridiques réglementées. A
titre de comparaison, sur la méme période, le chiffre d’affaires par notaire libéral s’est
élevé a 760 000 euros par an.

Figure 1 : Distribution des offices en fonction du chiffre d’affaires par associé
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Un taux de résultat élevé pour I’ensemble des offices, y compris aprés la prse en
compte de I’emprunt

140. Les taux de résultat des offices (bénéfice rapporté au chiffre d’affaires) sont également
élevés, en moyenne de I’ordre de 42 %. En outre, la rentabilité de I’activité est assez
homogeéne. Ainsi, 90% des offices présentent sur la période 2010-2014 un taux de résultat
supérieur a 29%* et 50% une rentabilité supérieure a 41%. Le dernier décile (c’est-a-dire
les 10% des offices les plus rentables) a un taux de résultat supérieur a 57%.

Tableau 1 : Répartition par centile du taux de marge des offices

Taux de marge

Centiles moyen
2010-2014
minimum 0% 12%
ler centile 1% 18%
ler décile 10% 20%
25% 3%
A40% 39%
médiane 50% 41%
B0% 45%
75% 51%
9¢e décile 90% 57%
99e centile 99% 68%
maximum 100% 70%

rapport dernier/ 20
premier décile ’

141. Par rapport a des professions similaires, ce taux apparait élevé. L’avis 15-A-02 avait par
exemple présenté les taux de résultat de différentes activités de services, a partir de la
base ESANE de I’'INSEE désagrégee au niveau des codes NAF. Méme si, dans certains
secteurs, le résultat correspond a la seule rémunération du capital, et non pas du travail
(ce qui peut expliquer des taux plus faibles), I’enseignement principal de cette
comparaison est que les taux de résultat des avocats aux Conseils sont particuliérement
élevés, y compris par rapport aux autres activités juridiques.

4 Ce taux, déja élevé, est proche de celui obtenu par d’autres professions juridiques réglementées. Par exemple,
pour les notaires, I’avis 16-A-13 a montré que le taux de résultat variait entre 25 et 30% selon les années.

32



Activité (Tz%Jfo)de résultat ;‘I;éaslljj)l(tat de El‘jl(tat (2013)6
(2011)
Activités juridiques 31,2 % 28,7 % 31,3%
Activités comptables 9,8 % 9,3 % 9,1%
Activités des agences de recouvrement de factures et des
sociétés d’information financiére sur la clientéle -0,2 % 11,5 % 8,0 %
Evaluation des risques et dommages 8,8 % 26,6 % 7,0 %
Activités des agents et courtiers d’assurances 18,4 % 11,5 % 2,9 %
Activités des marchands de biens immobiliers 2,8% 17,7 % 3,9 %
Agences immobilieres 16,9 % 9,2 % 22,6 %
Administration d’immeubles et autres biens immobiliers 4,1 % 3,4 % 4,7 %
Supports juridiques de gestion de patrimoine immobilier 6,0 % 6,3 % 4,8 %
Conseil en systémes et logiciels informatiques 31,2 % 28,7 % 31,3 %
Etudes de marché et sondages 20,0 % 19,4 % 18,7 %

142.

143.

144,

145.

146.

Des bénéfices et des revenus tres élevés par rapport a des professions comparables

Les benéfices de la profession sont importants : le bénéfice moyen est de 943 000 euros
par office et de 543 000 euros par associé. Plus de 90 % des avocats aux Conseils
présentent un bénéfice supérieur a 186 000 euros par an. Les montants inférieurs ne
concernent en réalité que des avocats aux Conseils ayant débuté leur activité I’année
précédente. La moitié des avocats aux Conseils dégagent un bénéfice supérieur a
453 000 euros. Pour 13 professionnels, le bénéfice par avocat est supérieur a un million
d’euros.

Certes, ce montant intégre, outre les charges professionnelles déductibles, les emprunts
contractés par les professionnels pour I’acquisition de leur charge. En 2014, 36 offices
(soit 60%) déclaraient avoir un emprunt en cours, pour un encours total de 38 millions
d’euros. Les charges annuelles en decoulant s’élevent a 898 170 euros d’intéréts et 3,04
millions d’euros de capital. La durée de vie moyenne des emprunts est de 13 ans.

Toutefois, méme en ne retenant que les bénéfices non-commerciaux déclares, soit les
revenus imposables apres charges, dont les charges sociales, les charges professionnelles
et les intéréts de I’emprunt, la rémunération moyenne des avocats aux Conseils reste
élevée. Sur un échantillon de 43 cabinets (plus des deux tiers) ayant communiqué des
informations sur ce point, la rémunération annuelle des associes est de 436 000 euros en
moyenne. Pour 90 % des professionnels, elle est supérieure a 147 000 euros, pour 50 %,
supérieure a 348 000 euros et pour le dernier décile (10 %), supérieure a 870 000 euros.

Ces montants trés elevés correspondent a un revenu brut de 45 000 euros par mois (et un
revenu net imposable de plus de 36 000 euros par mois) en moyenne par professionnel,
apres deduction des intéréts de I’emprunt.

Si I’'un des contributeurs a la consultation a soutenu qu’il fallait retenir, plutét que les
bénéfices non commerciaux, le revenu réellement disponible pour le professionnel aprés
déduction de la charge constituée par le remboursement du capital de I’emprunt,
I’ Autorité constate que ces remboursements constituent un revenu différé, dans la mesure
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147.

ou I’emprunt est destiné a financer I’acquisition de tout ou partie d’un office, patrimoine
valorisable a I’occasion de la cessation d’activité du professionnel (du fait du droit de
présentation du successeur). Une telle approche n’apparait donc pas pertinente.

Enfin, contrairement a ce qui a pu étre soutenu par certains témoins auditionnés au cours
de I’instruction, aucun office n’apparait actuellement en difficulté financiere. Seuls quatre
offices présentent un bénéfice par associé inférieur a 100 000 euros sur la période 2010-
2014 (entre 60 000 et 98 000 euros). Certains parce qu’ils ont commencé leur activité plus
récemment, mais ils connaissent une montée en charge rapide de leur activité. D autres
sont des offices plus anciens, sans charge d’emprunt, dont les résultats témoignent plutot
d’un choix délibéré de ne pas développer leur activité ou de choisir les dossiers traités.
Les résultats dégagés demeurent en tout état de cause élevés au regard des rémunérations
moyennes pergues dans le secteur des professions juridiques.

Tableau 2 : Répartition par centile des professionnels

148.

Par associé, en

moyenne surla |Centiles| Chiffre d'affaire Bénéfice Nb d'affaires
période 2010-2024
Minimum 0% 243 175 60 389 120
1% 292 237 84022 132
ler décile 10% 452 313 186 830 194
20% 528 661 226 940 235
ler quartile 25% 676 758 285470 242
30% 691 383 309 864 272
40% 972 080 383259 333
Médiane 50% 999 485 453 785 358
60% 1268 431 520017 417
3eme quartile 75% 1637477 639 810 558
80% 1815 554 718 442 659
9eme décile 90% 2598 542 1069 616 902
99% 3558 803 2111 605 1564
Maximum 100% 4417172 2111 605 1858 |
Rapp?rt de:rr-ner/ 57 57 47
premier décile
Moyenne 1282 041 543 909 468
Il ressort du tableau suivant, issu de I’avis de I’ Autorité de la concurrence n°15-A-02

précité, qu’en moyenne, les revenus annuels des professions juridiques reglementés se
sont élevés sur la période 2010-2012 aux montants suivants :
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Résultat moyen par associé (toutes structures)
(INSEE) en euros

Commissaire-priseur judiciaire 61913

Greffier de tribunal de commerce 440 097

Huissier de justice 123 933

Administrateur ou mandataire judiciaire 180 637

Notaire 213 207

149

150.

151.

152.

153.

. Avec un résultat moyen de 543 000 euros par associé et des structures d’exercice

comparables, le résultat des avocats aux Conseils est le plus élevé de toutes les professions
réglementées du droit, y compris les greffiers des tribunaux de commerce.

D’autres professions étudiées dans le rapport de I’IGF peuvent fournir des éléments de
comparaison utiles. Pour les avocats, les gérants de structures unipersonnelles imposées
a I’impot sur le revenu disposent d’un revenu annuel moyen de 55 800 euros”. Or, « la
profession d’avocat, caractérisée par des honoraires libres (a I’exception de I’aide
juridictionnelle), figure en tant que point de comparaison avec les autres professions du
droit ». De méme, dans le cadre d’une comparaison intersectorielle, il serait possible de
se reférer a la rémunération des médecins généralistes (73 356 euros par an), profession
libérale exigeant des études particulierement longues (9 années d’études apres le
baccalauréat).

Dans sa contribution, I’Ordre suggere une autre comparaison : les résultats des avocats
aux Conseils seraient inférieurs a ceux des associés des principaux cabinets d’avocats
francais et britanniques établis en France.

Si les chiffres d’affaires moyens (entre 1,23 million d’euros et 1,47 million d’euros par
associé et par an) et maxima constatés (entre 4,6 et 5,1 millions d’euros par associé et par
an, pour les cabinets les plus actifs) sont relativement proches dans ces professions, force
est toutefois de constater que les taux de résultat sont plutét inférieurs dans les cabinets
d’avocats comparés que chez les avocats aux Conseils (en moyenne : 27% contre 41%).

En outre, les offices d’avocats aux Conseils constituent des structures beaucoup plus
petites que les cabinets compares, qui comptent souvent plusieurs dizaines (voire
centaines) d’associés et de collaborateurs en France et au niveau mondial, alors que les
plus grands offices d’avocats aux Conseils ne comportent qu’au plus quatre associés et
au maximum 27 collaborateurs. Par ailleurs, les statuts d’exercice sont tres différents :
officiers ministériels, les avocats aux Conseils sont certes soumis a des obligations en
termes d’accessibilité au juge, mais ils sont également protégés en partie de la
concurrence, a la fois par leur monopole et par leurs modalités de nomination. Leur
activité réservée est de fait moins concurrentielle, moins risquée et moins cyclique que
celle des avocats a la Cour lesquels, en outre, ne bénéficient pas des effets patrimoniaux
liés a I’acquisition d’une charge.

> Tome 2, tableau 2, p.88.
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Tableau 3 : Comparaison avec les principaux cabinets d’avocats

Nb moyen
d'avocats
collaborateurs
par cabinet

Nb moyen
d'associés par
cabinet

CA moyen par CA plafond par

associé 2014 associé

50 principaux cabinets €au

T 1310719016 1471273 5151113 292 1074
£ 1221157 4275424
r
S0l Sl fild s 1235963 4590 000 28 100
d'avocats francais
r
60 offices d'avocats aux 1233 958 4791 399 18 6.4

conseils

b) Les activités réservées et I’organisation spécifique des offices garantissent le
maintien d’une rentabilité élevée, indépendamment des évolutions de I’activité
juridictionnelle

Une activite trés concentrée sur des dossiers en monopole

154. Alors que les offices d’avocats aux Conseils ont la possibilité de représenter leurs clients
devant d’autres juridictions que le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation (juridictions
européennes, Conseil Constitutionnel mais également tribunaux administratifs et cours
administratives d’appel) ou d’exercer des activités consultatives, leur activité est trés
concentrée dans le champ du monopole, qui représente 93 % des dossiers traités et 89 %
du chiffre d’affaires réalisé en moyenne.

155. Seuls 5 cabinets ont une activité hors monopole supérieure a 20 % de leur activité totale.

Figure 2 : Répartition du chiffre d’affaires par activité (2014)

8 {4 ey monopole 2014 ® (A en condanrence 2014

& CA activité consubtative 2014
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157.

158.

159.

160.

161.

Au sein du monopole, I’activité devant les chambres civiles de la Cour de cassation est
dominante (72 % des dossiers), supérieure a celle devant le Conseil d’Etat ou devant la
chambre criminelle de la Cour de cassation, ou I’intervention d’un avocat n’est pas
obligatoire.

w Dossiors Consedl o Etat 2014 8 [rossiers cassation civil 2014
= Dossiers cassation pénal 2014 = Dossiers autres juridictions 20014

® [ossiers hors procéedures 20014

Un degré de spécialisation asymétrique selon les juridictions

Si, en moyenne, en 2014, I’activite des offices d’avocats aux Conseils portait a 79 % sur
des dossiers devant la Cour de cassation (et a 15 % devant le Conseil d’Etat), certains
offices sont plus spécialisés.

Tous ont une activité significative devant la Cour de cassation, qui représente au
minimum 52 % des affaires des offices. Ainsi, méme pour I’office dont la spécialisation
en droit public est la plus marquée, I’activité devant le Conseil d’Etat reste minoritaire
(48 % des affaires traitées). Seuls 10 % des offices traitent plus de 25 % de leurs dossiers
devant la haute juridiction administrative.

En revanche, certains offices ont une activité réduite devant le Conseil d’Etat : pour un
quart d’entre eux, la part d’activité devant le Conseil d’Etat est inférieure a 10 % (avec
un minimum a 4 %).

Des honoraires dont I’ajustement permet de lisser les variations de I’activité
juridictionnelle

Chaque dossier a genéré, en moyenne sur la période 2010-2014, des honoraires de 2 700
euros. Cette moyenne englobe toutefois une certaine variabilité entre les affaires, en
fonction notamment de leur complexite. 1l ressort de I’instruction que les montants pergus
varient de 382 euros (dossier d’aide juridictionnelle) a plusieurs dizaines de milliers
d’euros (dossier complexe a forts enjeux financiers).

En outre, les honoraires moyens par dossier sont variables entre offices. Ainsi, I’honoraire
moyen par dossier est de 1 900 euros pour les 10 % d’offices les moins chers (premier
décile) contre 3600 euros dans le dernier décile. Cette disparité témoigne d’une
spéecialisation des offices dans certains contentieux plus ou moins rémunérateurs
(d’ailleurs évoquée par I’étude économique transmise par I’Ordre).
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162. Ces honoraires moyens ont augmenteé sur la période 2010-2014. Sur les 47 offices ayant
communiqué des données détaillées sur le nombre de dossiers traités pour I’ensemble de
ces années, on constate une évolution a la hausse de la facturation parallélement a une
stabilisation du contentieux (conduisant a une croissance du chiffre d’affaires). Toutefois,
ce constat n’indique en rien une causalité : il est tout aussi possible que I’augmentation
des honoraires ait été a I’origine d’un moindre recours des justiciables & la cassation (effet
dissuasif d’une hausse des prix) ou que les honoraires aient été augmentés pour
compenser la stabilisation du contentieux. En tout état de cause, la hausse des honoraires
peut conduire a écarter les justiciables peu fortunés mais non-benéficiaires de I’aide
juridictionnelle ou les petites entreprises. En effet, I’aide juridictionnelle totale est
attribuée a des foyers disposant de ressources mensuelles comprises entre 1 000 euros et
2 087 euros selon les cas de figure.”® Les foyers dont les revenus sont immédiatement
supérieurs n’ont donc acces a aucune aide mais peuvent connaitre des difficultés pour
s’acquitter d’honoraires estimés entre 2000 et 3000 euros, ce qui restreint leur acces au
juge, malgré I’obligation déontologique faite aux avocats de tenir compte des ressources
de leurs clients’’.

Tableau 4 : Evolution des honoraires (pour les 47 offices ayant renseigné les données relatives a leur activité pour toutes
les années)

2010 2011 2012 2013 2014
Chiffre d'affaires 104 339 355 105 475 555 108 907 156 111 548 437 112 129 824

Nombre de dossiers 39 649 40 058 39 686 39 408 39123

Honoraires moyens

par dossier 2632 2633 2744 2831 2 866

6 Voir les cas de figure au paragraphe 63.
" Délibération de I’Ordre du 8 avril 2004
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Figure 3 : Evolution des honoraires (pour les 47 offices ayant renseigné les données relatives & leur activité pour toutes
les années)
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163. Les activités sous monopole assurent donc a ces offices des niveaux de chiffre d’affaires
élevés. La liberté tarifaire octroie en outre a ces offices des marges de manceuvre pour
maintenir leur rentabilité indépendamment des evolutions du contentieux.

164. Cette analyse pourrait justifier I’instauration d’une régulation des honoraires, voire de
tarifs réglementés, qui, selon I’analyse économique, constituent la contrepartie
traditionnelle du caractere monopolistique d’une activité. La possibilité en est d’ailleurs
explicitement prévue au second alinéa de I’article L. 410-2 du code de commerce, qui
dispose que « [...] dans les secteurs [...] ou la concurrence par les prix est limitée en
raison [...] de situations de monopole [...], un décret en Conseil d’Etat peut réglementer
les prix aprés consultation de I’Autorité de la concurrence ». Enfin, il convient de
rappeler que les tarifs des prestations accomplies en monopole par les autres officiers
ministériels sont réglementés par les dispositions du titre IV bis du livre IV de ce méme
code.

165. 1l convient toutefois de noter, ainsi que I’a fait valoir I’Ordre dans une contribution
complémentaire, que sur cette méme période, la rentabilité par acte n’a pas augmenté
parallelement au chiffre d’affaires. S’il n’a pas été apporté d’explications a cette
diminution du taux de marge, il ressort en effet des éléments fournis que les charges des
offices, et en particulier les rétrocessions d’honoraires qui rétribuent les collaborateurs,
ont connu une augmentation plus rapide que les chiffres d’affaires généres.

Une activité qui repose largement sur des collaborateurs.

166. Pour le traitement des dossiers, les offices d’avocats aux Conseils s’appuient sur des
collaborateurs, le plus souvent extérieurs et rémunérés par rétrocessions d’honoraires
(fixes ou variables). Ces derniers sont chargés d’analyser les dossiers et de rédiger les
écritures de la partie que représente I’office, méme si seul I’avocat aux Conseils a la
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168.

169.

170.

171.

172.

capacité juridique de signer et de présenter ces mémoires. L’article 45 du reglement
général de déontologie prévoit méme que « la mention du nom d’un collaborateur de son
cabinet ne peut apparaitre dans une piéce de procédure ou une correspondance
officielle ».

Ces collaborateurs ont une activité variable au sein de I’office. Il s’agit parfois d’une
activité accessoire a une autre activité professionnelle (le plus souvent en qualité d’avocat
a la Cour ou de professeur des universités). Dans certains cas, ces collaborateurs externes
travaillent pour plusieurs cabinets d’avocats aux Conseils.

L’analyse des données d’activité de ces collaborateurs a été ramenée a un nombre
d’« équivalents temps-plein » (ETP). Sur proposition de I’Ordre, il a ainsi été considéré
qu’un ETP correspondait a la réalisation de 100 dossiers par an. Pour des collaborateurs
plus occasionnels, une moyenne de 8 dossiers par mois a été retenue.

En 2014, les 56 offices ayant répondu sur ce point ont eu recours a 872 collaborateurs (y
compris ceux qui travaillent pour plusieurs cabinets), représentant 375 ETP. Seuls deux
cabinets ont déclaré n’avoir eu recours a aucun collaborateur sur la période.

Parmi ces collaborateurs, en ETP :
- 59 % sont des femmes et 41 % des hommes ;

- 75 % sont avocats, 9 % universitaires et 11 % juristes. L activité principale des autres
collaborateurs n’a pas été précisée. Il ressort des consultations qu’il s’agit notamment
de doctorants en droit ;

- 9% sont présentés comme « généralistes », les autres comme spécialisés, soit en
droit public (25 %), soit en droit pénal (5 %) et pour la plupart, en droit civil (54 %),
déclines par spécialités (notamment, pour les contingents les plus importants, en droit
social et en droit commercial) ;

- 59% seulement de ces collaborateurs sont salariés des offices, les 95 % restants étant
rémunérés par rétrocessions, le plus souvent variables (70 %), et plus rarement fixes
(30 %).

Tableau 5 : Titre des collaborateurs d’avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation

Avocats 282 75%
Juristes 40 11%
Universitaires 35 9%
Autres ou non précisé 18 5%
Total 375 100%‘

Le nombre de collaborateurs employés par office est extrémement variable. Si, en
2014, chaque office a eu recours a 6 ETP en moyenne, 50 % des offices ont en réalité
recours a moins de 4 ETP, alors que 25 % des offices ont eu recours a plus de 10
collaborateurs et un office a 27 collaborateurs.

Ramené au nombre d’associés, la répartition des collaborateurs reste assez
hétérogéne. En moyenne, en 2014, chaque associe s’appuyait sur 3,5 collaborateurs a temps
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plein. Dans 10 % des offices, ce nombre était inférieur a 1, tandis que dans 10 % de ceux-
ci, il était supérieur a 7.

Tableau 6 : Répartition par centile des offices (nombre de collaborateurs par associé)

Nb collaborateurs

Centiles par associé 2014

(ETP)

minimum 0% 0,0
ler centile 1% 0,2
ler décile 10% 0,8
25% 1,3

40% 2,0

médiane 50% 2,4
60% 2,7

75% 4,9

9e décile 90% 7,6
99e centile 99% 13,9
maximum 100% 14,5

rapport dernier/

9,3
premier décile

Le recours aux collaborateurs explique en partie la rentabilité élevée et la flexibilité
de la profession

173. La tres forte rentabilité de la profession est notamment liée au faible poids de la masse
salariale dans les frais genéraux (seulement 17 % du chiffre d’affaires). Cette faiblesse
relative s’explique par le recours a des collaborateurs libéraux externes, dont les
rétrocessions viennent, comptablement, en déduction des produits (et représentent 22 %
du chiffre d’affaires). Le caractére variable de ces rétrocessions permet toutefois de lisser
les charges en fonction des variations d’activité de I’office. En effet, si les associés
s’engagent souvent par convention a attribuer a leurs collaborateurs un nombre minimal
de dossiers par mois et leur versent tout de méme une rémunération si ce quota n’est pas
atteint, ces modalités d’organisation demeurent beaucoup plus souples qu’une relation
salariée ou qu’un contrat de collaboration libérale prévoyant le versement d’une
rétrocession d’honoraires mensuelle forfaitaire au bénéfice du collaborateur.
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& iy ingven assocles par office

Figure 4 : Structuration d’un office (2014)

s Ny collaborateurs par office

m hlb autres employes par office

Figure 5 : Répartition de la valeur ajoutée des offices (2014)

& Rétracession d honoraires

8 hiazse salaviale chargée

# Auttres charges de structure s Benéfice de Poffice

Tableau 7 : Principaux postes comptables des offices

Chiffre Chiffre Chiffre Chiffre
d'affaires 2011 d'affaires 2012 d'affaires 2013 d'affaires 2014

Chiffre d'affaires 125 105 646 129589132 133008 031 133 601 951

Rétrocession d'honoraires 27 354 526 28028 247 28922 637 29214572
22% 22% 22% 22%

Masse salariale chargée 21353309 22 021655 21671717 22437 946
17% 17% 16% 17%

Autres charges de structure 23 638 505 24 844 473 25 491 850 25389 395
19% 19% 19% 19%

Bénéfice de I'office 52 759 306 54 694 757 56 488 269 56 069 720
(taux de marge) 42% 42% 42% 42%
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177.
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179.

La rémunération de ces collaborateurs a atteint en 2014, d’aprés les données
communiquées, 32 millions d’euros hors taxes, majoritairement verseée sous forme de
rétrocession d’honoraires (29 millions d’euros).

En moyenne, cette rémunération s’est élevée a :

a. 85000 euros bruts par ETP (soit un revenu de 7 000 euros brut mensuel
environ) ;

b. 725 euros en moyenne par dossier (en faisant I’hypothése que tous les
dossiers sont traités par des collaborateurs), avec — par construction — une
centaine de dossiers attribués par collaborateur a temps plein.

Ces montants se rapprochent de ceux citées dans le rapport d’information déposeé par la
commission des lois de I’Assemblée nationale le 17 décembre 2014, qui évoquait dans le
cas d’une rémunération forfaitaire au dossier une valeur de I’unité de base, comprise entre
500 et 850 euros (selon que le collaborateur est débutant ou confirmé’®), qui peut étre
multipliée par deux ou trois pour les dossiers les plus complexes.

Au vu de ces données, il semble difficile pour les avocats aux Conseils de s’investir de
maniere aussi approfondie dans chacune des affaires présentées. Alors que, par hypothése
(proposée par I’Ordre), le temps de traitement d’un dossier serait d’environ deux jours et
demi par collaborateur (soit un ratio de 8 dossiers par mois ou 100 par an, en ne retenant
que les jours ouvrés), chaque associé aurait traité en moyenne 468 dossiers par an sur la
période 2010-2014, soit pres de 2 par jour ouvré. Dix pour cent des professionnels en ont
traité plus de 900 (et I’un d’entre eux, plus de 1 800, soit 6 par jour). lls n’auraient des
lors consacré, en moyenne, qu’une demi-journée par dossier (sans compter la gestion de
I’office), voire deux heures dans les cas extrémes. Certes, beaucoup de dossiers, parmi
ceux comptabilisés par les offices, ne représentent qu’une charge de travail limitée,
puisqu’un dossier ouvert ne donne pas toujours lieu, ni a I’enregistrement, ni a fortiori au
soutien du pourvoi, notamment lorsqu’en I’absence de moyen de cassation, I’avocat
déconseille un tel pourvoi. Toutefois, en moyenne, ces dossiers compensent les dossiers
complexes, qui demandent un examen plus approfondi.

Pour mémoire, la rémunération moyenne brute des avocats aux Conseils est de 543 000
euros par an, soit plus de 6,4 fois supérieure a la rémunération brute de leurs
collaborateurs. Or, le réle spécifique de I’associé ne réside pas tant dans la rédaction des
écritures elles-mémes que dans la gestion de I’office, le tri et I’attribution des dossiers
aux collaborateurs, la définition et la mise en ceuvre d’une stratégie de défense, la révision
des écritures, leur présentation aux juridictions et, le cas échéant, I’éventuelle plaidoirie.
Si de tels ecarts de remunération peuvent en partie s’expliquer par la nature différente des
activités respectives des avocats aux Conseils et de leurs collaborateurs, il ne saurait étre
totalement exclu qu’ils résultent également en partie de la rareté des places d’associés
dans les soixante offices existant actuellement.

Cette organisation spécifique et flexible des offices tend en outre a garantir la rentabilité
des offices, car en cas de réduction du volume d’activité (moins de contentieux en

8 Selon les données fournies par I’Ordre des avocats aux Conseils, qui ont été citées dans le rapport
d’information déposé par la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de I’administration
générale de la République de I’Assemblée nationale, en conclusion d’une mission d’information sur les
professions réglementées et présenté par Mme Cécile Untermaier et M. Philippe Houillon, le 17 décembre
2014.
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cassation), les avocats aux Conseils associés peuvent réduire leur recours aux
collaborateurs externes plus rapidement et aisément que s’il s’agissait de salariés.
L activité des avocats aux Conseils est ainsi caractérisée par la faiblesse de ses colts
fixes, qui évite les effets de ciseau en cas de diminution du contentieux.

Un accroissement récent du nombre de professionnels, tres contrdlé par I’Ordre

Méme si le nombre des avocats aux Conseils a recemment cr(, la rentabilité des offices
est restée tres elevee et le nombre de dossiers traités par les associés et leurs collaborateurs
est demeuré important.

Le nombre d’avocats aux Conseils a augmenté d’environ 20 % au cours des dix dernieres
années. lls étaient 60, soit un par office, avant la création des SCP en 1978. Leur nombre
a crl lentement dans les années 1980 et 1990, puis plus rapidement depuis dix ans. Il y a
eu, entre 2004 et 2016, 29 départs et 49 arrivées. Ainsi, alors que les avocats aux Conseils
étaient 91 en 2004, ils étaient 112 au 1* juillet 2016. D’aprés I’Ordre, le nombre
prévisionnel est de 114 professionnels a la fin de I’année 2016. Ainsi que I’a fait valoir
I”’AJAC lors de son audition, il en a résulté un rajeunissement de la profession : 50 % des
professionnels auraient aujourd’hui moins de 15 ans d’ancienneté dans I’Ordre.
L’examen de la structure actuelle de la pyramide des ages laisse en outre prévoir un
nombre d’entrées important du fait du renouvellement au sein des offices. En effet,
actuellement douze avocats aux Conseils sont inscrits au tableau depuis plus de 35 ans et
vingt-sept depuis plus de 30 ans. Tous ces professionnels sont libéraux, donc titulaires ou
associes d’office. Aucun avocat aux Conseils salarié n’a a ce jour été nomme.

Pour autant, cette augmentation s’est faite uniquement par association au sein d’offices
existants ou repris, sans création nette de nouveaux offices, dont le nombre est demeuré
a 60 depuis 1816. A noter a cet égard, puisqu’il s’agit d’un des critéres & prendre en
compte dans le present avis, qu’aucun office n’est vacant. L’évolution du nombre de
professionnels doit également étre rapprochée, d’une part du plafond théorique du nombre
de professionnels libéraux (4 associés par office, soit 240) et d’autre part de la prise en
charge par des collaborateurs externes d’une part substantielle de I’activité contentieuse.

2004 91
2005 92
2006 93
2007 92
2008 95
2009 98
2010 98
2011 99
2012 102
2013 104
2014 108
2015 111
ler juillet 2016 112
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Un vivier de candidats potentiels a I’installation limité du fait d’un numerus clausus
de la formation

La faiblesse du vivier potentiel de nouveaux avocats aux Conseils limite les évolutions
possibles dans les deux années a venir (période de validité des recommandations de
I’ Autorité jusqu’a I’adoption d’un nouvel avis).

D’aprés les données communiquées par I’Ordre, en dehors de celles bénéficiant d’une
éventuelle dispense, seules 32 personnes qualifiées pour exercer la profession d’avocats
aux Conseils ne I’exerceraient pas actuellement en tant qu’associées ou salariées d’un
office :

- Otitulaires du certificat de fin de stage’ entre 1976 et 1991 ;
- 3titulaires du CAPAC entre 1995 et 1999 ;
- 20 titulaires du CAPAC depuis 2005.

Parmi eux, 15 sont aujourd’hui collaborateurs d’avocats aux Conseils, 11 sont avocats a
la Cour. Les 6 autres n’ont pas communique d’informations.

Toutefois, bien que diplémés non-nommeés, tous ne sont pas candidat a la création d’un
office dans le cadre des nouvelles dispositions. Ainsi :

- 7 de ces dipldmés (tous aprées 2010) devraient étre nommes prochainement ;

0 4 ont un dossier d’association ou de reprise d’office en cours d’examen a la
Chancellerie ;

o 3ontdes projets d’installation précis.

- 5auraient déclaré a I’Ordre ne pas souhaiter exercer la profession.

Ainsi, potentiellement, seuls 20 titulaires du CAPAC pourraient actuellement avoir un
projet de création d’un office nouvellement créé. Toutefois, beaucoup d’entre eux
exercent d’autres professions (le plus souvent en qualité d’avocats) et ne souhaitent pas
nécessairement exercer la profession d’avocat aux Conseils, pour laquelle ils ont obtenu
la certification il y a parfois longtemps (12 ont été diplomés il y a plus de 15 ans). Au
cours de la consultation publique, 5 diplébmés seulement ont explicitement exprimé le
souhait d’exercer la profession et indiqué avoir rencontré des obstacles pour s’associer
ou rependre un office. Il s’agit plut6t de diplémés récents.

Ainsi, parmi les diplémes, le vivier des entrants potentiels peut étre estimé entre 5 (ceux
qui ont explicitement mentionné avoir un projet d’installation lors de la consultation) et
20 (diplomés qui, sans avoir de projet d’installation, n’ont pas expressément exclu de
s’associer). Si I’on exclut les personnes diplomées avant 1999, le vivier de candidats
potentiels & I’installation s’éléverait a 8 personnes.

Il convient d’ajouter a cet effectif le flux de futurs professionnels recus au CAPAC, soit
parce qu’ils suivent des études a I’IFRAC (7 candidats inscrits)®, soit parce qu’ils
peuvent bénéficier de «passerelles» les dispensant de suivre cette formation

79 Ce certificat donnait accés a la profession avant la mise en place du CAPAC par le décret du 28 octobre 1991

8 Sachant que le taux réussite est de 66 % sur les dix derniéres années, ce qui raménerait le nombre de diplomés
aprévoirab
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(professeurs, magistrats...)8. Toutefois, il ressort de I’audition de I’Ordre par les services
d’instruction que le nombre de futurs recus au CAPAC devrait étre faible, voire nul, dans
un premier temps. En effet, les épreuves de I’examen doivent étre organisées en novembre
2016 et la délivrance du certificat intervenir en décembre 2016. Or, les candidats a la
création d’office ne peuvent deposer leur demande de nomination dans un office créé que
dans un délai de deux mois a compter de la publication des recommandations de
I’ Autorité de la concurrence.®? Ainsi, méme si les recommandations n’étaient publiées
gue courant octobre 2016, permettant en théorie aux nouveaux titulaires du CAPAC de
postuler apres leur admission en décembre, il est peu probable qu’ils aient a ce stade un
projet et un dossier complet. Toutefois, leur candidature pourra éventuellement intervenir
dans un second temps, apres appel a manifestation d’intérét, si les creations d’offices
s’averent inférieures aux recommandations®. Deés lors, un élargissement du vivier des
nouveaux entrants aux bénéficiaires de passerelles pourra s’envisager dans le cadre d’un
avis ultérieur de I’ Autorité.

190. Un dernier cas doit étre intégré, celui des candidatures d’avocats aux Conseils déja en
exercice dans les offices nouvellement créés. Cette hypothese est de facto ouverte par
I’article 24 du décret n° 91-1125 precité, tel qu’issu du décret du 20 mai n° 2016-652, qui
prévoit la possibilité pour un avocat aux Conseils en exercice de postuler aux offices crées
dans le cadre des recommandations de I’ Autorité®,

191. Pour un titulaire d’office, cette hypothése a peu de sens, car elle le conduirait a
démissionner de I’office (dont il est titulaire) pour en créer un autre (dont il serait aussi
titulaire). En outre, elle conduirait a une vacance de I’office initial et a sa réattribution,
avec un effet neutre sur le nombre total d’offices®.

192. En revanche, un associé peut se retirer d’un office existant pour candidater & I’un des
offices nouvellement créés. 1l convient toutefois de distinguer deux cas de figures :

- Dans le cas d’un retrait a la suite d’une mésentente constatée par le Président du TGl
de Paris, les articles 74 et suivants du décret n° 78-380 du 15 mars 1978 précité,
également modifiés par le décret du 20 mai 2016, prévoient que I’avocat aux Conseils

81 A ce jour, d’aprés I’ordre, exercent quatre anciens professeurs de droit et deux anciens conseillers d’Etat. En
outre, un ancien membre de la Cour des comptes est aujourd’hui retraité. A noter que depuis le décret n°2016-
652, tous les bénéficiaires de passerelles doivent passer certaines épreuves du CAPAC, soit a minima les
épreuves orales de procédure et de gestion d’offices en application des dispositions de I’article 17 du décret
n°91-1125 du 28 octobre 1991 précité.

8 Alinéa 1 de I'article 25 du décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 modifié par le décret n°2016-652 précité.
8 Article 29 du décret du 28 octobre 1991, modifié par le décret du 20 mai 2016 n°2016-652

8 | article 24 du décret n°91-1125 précité prévoit : « - Peut demander sa nomination dans un office créé toute
personne remplissant les conditions générales d’aptitude a la profession d’avocat au Conseil d’Etat et a la
Cour de cassation./ (...) Les personnes titulaires d’un office au jour de leur demande ne peuvent étre nommées
dans I’office créé qu’aprées ou concomitamment a leur démission (...) /. Les associés exercant dans une société
titulaire d’un office au jour de leur demande ne peuvent étre nommés dans I’office créé qu’aprés ou
concomitamment & leur retrait de cette société. »

8 Il s’agit vraisemblablement d’une transposition des dispositions relatives aux autres professions
réglementées, dont I’objet était de permettre a des professionnels de changer de zone d’exercice. S’agissant
des avocats aux Conseils cependant, ils agissent dans une zone unique.

8 Insérées par I’article 29 du décret n°2016-652 du 20 mai 2016 précité.
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qui se retire peut solliciter sa nomination a un office créé a son intention, en dehors
des recommandations de I’ Autorité®”.

- Enrevanche, en I’absence de mésentente, un associé peut faire le choix de se retirer
d’un office existant, le cas échéant en conservant ses parts dans son ancienne
structure d’exercice, et se porter candidat a une nomination dans un office créé. Une
telle création serait alors imputée au quota de créations recommandées par I’ Autorité.

193. Cette derniere hypothese n’apparait pas pleinement satisfaisante au regard des objectifs
de la loi. Certes, I’Autorité préconise des créations d’offices (et non pas un nombre de
professionnels), mais elle doit le faire «pour assurer une offre de services
satisfaisante »®. Or, des créations d’offices qui ne s’accompagneraient pas d’une
augmentation du nombre de professionnels en exercice auraient un effet limité sur I’offre
de services.

194. En tenant compte des associés actuels des offices, le vivier de candidats potentiels est
plus élevé (rappel : il existe 112 avocats aux Conseils et 60 offices).

195. En définitive, méme si le nombre d’offices est stable depuis deux siécles et que les
effectifs réels au sein des offices existants sont trés inférieurs aux limites théoriques (112
contre 240), I’éventuel accroissement du nombre de professionnels sera nécessairement
limité a court terme, sauf candidatures d’associés en exercice, qui se retireraient
volontairement de leurs offices actuels pour se porter candidats & une création. A plus
long terme, il dépendra des effectifs de diplomés du CAPAC, donc des conditions d’acces
a la formation, et du nombre de benéficiaires de passerelles intéressés par une carriere
d’avocat aux Conseils.

196. A I’horizon de deux ans fixé pour le présent avis, le vivier de candidats potentiels &
I’installation dans un office créé peut étre estimé au maximum, en excluant les avocats
aux Conseils déja en exercice, entre une dizaine et une quinzaine de personnes :

- 8diplébmés récents, sans projet d’installation, et n’ayant pas explicitement déclaré ne
pas étre candidats ;

- 4futurs dipldmés du CAPAC en pratiquant un taux d’admission de 50 % et en faisant
I’hypothése qu’ils feraient tous le choix de la création plutbt que de privilégier une
association dans un office existant ;

- 2 bénéficiaires de « passerelles®® », hypothése haute compte tenu de leur petit
nombre dans la profession jusqu’ici, mais qui pourrait évoluer a I’avenir en fonction
de I’attractivite du dispositif.

81 e Il de Iarticle 57 de la loi du 6 ao(t 2015 a supprimé les mots : « Sous réserve des dispositions de Iarticle
3 de I’ordonnance du 10 septembre 1817, » au début du deuxiéme alinéa de I’article 18 de la loi n° 66-879 du
29 novembre 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles (« SCP »). Il a ainsi fait rentrer les avocats aux
Conseils dans le droit commun des SCP, en leur permettant d’obtenir la création d’un office ad hoc en cas de
mésentente. L article 74 du décret n°78-380 du 15 mars 1978 précité prévoit par suite que : « Lorsqu’un avocat
au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation entend se retirer de la société au sein de laquelle il est associé,
dans les conditions prévues par le deuxieme alinéa de I’article 18 de la loi du 29 novembre 1966 précitée, et
solliciter sa nomination a un office créé a son intention, il doit au préalable faire constater par le tribunal de
grande instance de Paris la réalité de la mésentente ». Son article 77 précise que : « la nomination de son
titulaire sont prononcées par arrété du garde des sceaux, ministre de la justice, sans qu’il y ait lieu de recourir
a la procédure prévue aux articles 24 a 28 du décret du 28 octobre 1991 précité ».

8 Art. L. 462-4-2 du code de commerce

8 passerelles prévues par les dispositions des articles 2 a 4 de I’ordonnance du 10 septembre 1817.
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197. Sachant que les deux dernieres catégories ne pourraient créer un office que dans le cadre
d’un appel a manifestation d’intérét, prévues au mieux six mois apres la publication des
recommandations, et que les créations pourrait également se faire en association, limitant
de fait le vivier pour les créations d’offices ultérieures.

Candidats Offices

Minimum (candidats 5 3
déclarés lors de la

: déclarations
consultation) ( )

Scénario médian 1 (tous les 8 4

titulaires récents du . .,
ratio de 1,9 associé par
CAPAC n’ayant pas exclu ( office) P

de s’associer)

Scénario médian 2 15 8
(titulaires récents + futurs

titulaires du CAPAC mais
hors installation d’associés
existants)

(ratio de 1,9 associé par
office)

Maximum théorique 67
(titulaires récents + futurs
titulaires + tous les associés
existants)

Syntheése

e L’activité sous monopole des avocats aux Conseils génére un chiffre d’affaires
important, une trés forte rentabilité et des revenus élevés.

e La liberté tarifaire et le recours a des collaborateurs non-permanents assure une
flexibilité permettant de maintenir les produits et de contréler les charges
indépendamment de I’évolution du contentieux.

e Malgré une augmentation de 20 % au cours des 10 derniéres années, le nombre de
professionnels reste modeste. La formation dispenseée par I’'IFRAC étant tres
controlée par la profession, les effectifs actuels de titulaires du CAPAC ne
permettent d’envisager, a I’horizon de deux ans, qu’une augmentation limitée du
nombre de ces professionnels. Le vivier des créateurs d’offices peut étre estime a
une dizaine de personnes.

2. ANALYSE QUALITATIVE : DES PRESTATIONS HOMOGENES DONT LA QUALITE FAIT
L’OBJET D’UN AUTOCONTROLE DE LA PROFESSION

198. La littérature économique considere qu’une reglementation restrictive limite non
seulement la concurrence entre les prestataires de services, mais réduit également les
incitations des professionnels a travailler de maniere efficace par rapport aux codts, a
abaisser leurs prix, a améliorer la qualité ou a offrir des services innovants.
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L’examen de la qualité passe par une analyse de la structure du « marché » des prestations
juridiques des avocats aux Conseils.

a) Les caractéristiques des prestations juridiques des avocats aux Conseils

La structure de marché des avocats aux Conseils présente des caractéristiques atypiques,
voire antinomiques. Il s’agit d’une structure de marché conjuguant les avantages pour les
offreurs des monopoles (prestations réservées) et des marchés concurrentiels (liberté des
prix), sans en présenter les inconvénients (tarifs regulés et forte intensité concurrentielle).
Lors des débats parlementaires de la loi du 6 ao0t 2015, certains parlementaires ont
qualifié cette situation de « monopolistique a honoraires libres »®. En outre, bien que
bénéficiant d’une activité réservée devant la Cour de cassation et le Conseil d’Etat, les
avocats aux Conseils sont libres d’exercer une activité en concurrence avec les avocats a
la Cour devant les juridictions administratives du fond. Il semble donc exister une
contradiction interne dans la structure méme du marché et dans le fonctionnement
intrinseque de celui-ci.

Une relative homogénéité des prestations du point de vue de I’offre

Comme toute prestation intellectuelle, la qualité de la prestation juridique des avocats aux
Conseils doit s’apprehender au regard de différents critéres : choix des clients, sécurité
juridique, délais d’exécution contraint, etc.

Au cas d’espece, le niveau de concurrence est limité par le faible nombre d’offreurs (60
offices et 112 avocats) sur un marché de dimension nationale (environ 40 000 pourvois
annuels). Cette limitation de la concurrence reduit les choix des demandeurs.

Dans la mesure ou la formation généraliste et pluridisciplinaire dispensée a I’'lFRAC
aboutit a un haut niveau de technicité pour tous les diplémes, la qualité des prestations
des avocats aux Conseils semble prima facie homogene, rendant globalement substituable
I’offre d’un avocat aux Conseils a un autre. Géneralistes, les avocats aux Conseils
n’affichent aucune spécialité. Au demeurant, toute mention de spécialisation est interdite
par le reglement genéral de déontologie (article 92). En outre, le recours a de nombreux
collaborateurs, souvent tres spécialisés, assure un haut niveau de qualité, pour tout type
de contentieux.

Dans la version du reglement général de déontologie qui a été transmise aux services
d’instruction, les mots : « a modifier » sont portés en italique a I’article 92 (qui interdit
toute mention de spécialisation). Interrogé sur I’hypothése d’une possible suppression de
cette interdiction, le Conseil de I’Ordre I’a dementie, en indiquant que ce projet de
modification se référait aux régles applicables a la publicité.

De son coté, le Conseil d’Etat constate néanmoins de facto « une certaine spécialisation
des avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation (certains sont absents du Conseil
d’Etat, d’autres spécialisés en droit public, avec des dominantes : fiscalité, droit social,
libertés publiques, commande publique...) ».

La quasi-homogeénéite de la nature des prestations semble conduire a un alignement des
prix vers des niveaux analogues, quel que soit I’office concerné. Le Conseil d’Etat a par
exemple fait état d’honoraires autour de 2 500 euros par affaire, qui resteraient tres

% Premiere séance du mercredi 4 février 2015 a [I’Assemblée Nationale, Compte rendu
intégral.
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inférieurs a ceux des avocats d’affaires par exemple. Il ressort de I’instruction que les
prestations des avocats aux Conseils sont en général forfaitisées. Le montant du forfait de
base facturé pour un dossier simple est généralement compris entre 2 000 et 3 500 euros,
la plupart des dossiers étant facturés moins de 5 000 euros. Cette relative homogénéité
tarifaire n’exclut pas certaines modulations par type de clientele, I’honoraire pratiqué
pouvant par exemple varier selon que I’avocat représente des particuliers peu fortunés ou
des petites entreprises, ou entretient des relations privilégiées avec des clients
institutionnels qui n’hésitent pas a diversifier leurs « sources d’approvisionnement » en
prestations juridiques.

Une offre au service d’une clientéle segmentée en trois catégories

Du point de vue de la demande, on constate une segmentation de la clientéle, répartie en
trois catégories :

- les personnes physiques et les PME ;
- les institutionnels privés ;
- les donneurs d’ordre publics, soumis aux regles issues de la commande publique.

Il convient de s’interroger sur les relations entretenues entre les avocats aux Conseils et
ces trois catégories de clientéle, et d’examiner dans quelle situation d’asymétrie
informationnelle se trouvent les clients.

Les économistes® opérent une classification des biens en fonction de I’information
disponible pour le consommateur. Ainsi, les prestations sont qualifiées de « biens de
recherche » si I’information sur la qualité est disponible avant I’achat, de « biens
d’expérience » si elle se révéle aprés I’achat, et de « biens de confiance® » si elle ne peut
se réveler ni avant, ni apres I’achat.

Or, la prestation juridique des avocats aux Conseils semble pouvoir étre qualifiee de «
bien d’expérience » %, dans la mesure o la qualité est évaluable ex post, et ce, pour les
trois types de clientéle (I’avocat a la Cour jouant le réle de tiers de confiance pour les
personnes physiques et les PME, permettant de réduire I’asymétrie informationnelle pour
transformer un bien de confiance en bien d’expérience).

Les institutionnels privés et donneurs d’ordre publics sont, par leurs achats réguliers,
davantage en capacité d’appréhender la qualité des prestations produites par les avocats
aux Conseils. Dotées de directions juridiques, les grandes entreprises et les
administrations peuvent non seulement définir leurs besoins en amont, mais également
évaluer le service rendu, en aval. Elles sont généralement qualifiées d’ « utilisateurs
réguliers », car elles recourent fréqguemment a des prestations juridiques. De leur cété, les

%1 Nelson (1970) et Darby et Karni (1973) et Lucien Karpik (2007), I’économie des singularités.

92 Avis n° 16-A-13 du 9 juin 2016 relatif a la liberté d’installation des notaires et a une proposition de carte des
zones d’implantation, assortie de recommandations sur le rythme de création de nouveaux offices notariaux, §
180.

% Selon les économistes Camille Chaserant et Sophie Harnay, la nature de biens de recherche et d’expérience
de certaines prestations juridiques pourrait théoriquement justifier une dérégulation du point de vue de
I’efficacité économique. Voir « Régulation de la qualité des services juridiques et gouvernance de la
profession d’avocat », p.346. A «chaque segment de marché correspond une régulation adaptée aux
caractéristiques des services juridiques échangés ». [Dans ces conditions], « la déréglementation des services
juridiques peut ainsi étre justifiée [si les prestations juridiques] présentent les caractéristiques de biens de
recherche et d’expérience ».
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avocats aux Conseils s’appuient sur I’expertise technique des services juridiques internes
de leurs clients institutionnels pour construire leur defense, a un point tel qu’il s’agit
parfois d’une quasi-coproduction du dossier.

De leur c6té, les personnes physiques et les PME faisant appel aux avocats aux Conseils
de facon trés occasionnelle sont des « utilisateurs ponctuels ». Cependant, la présence
aupres du client occasionnel d’un avocat a la Cour, qui a souvent déja suivi le contentieux
en premiere instance et en appel, réduit I’asymétrie d’information. En tant que
correspondant, I’avocat a la Cour permet, pour le compte de son client, de définir en
amont précisément ses besoins, et en aval d’évaluer le service rendu.

Bien que I’offre soit relativement homogene, la perception qu’en ont les demandeurs peut
varier. L’instruction a notamment mis en évidence que certains clients choisissent un
avocat aux Conseils en fonction de spécialités alléguées ou plus prosaiquement, dans une
optique de diversification de leurs prestataires juridiques.

b) Le contrdle actuel de la qualité

L’elaboration de normes organisationnelles

A partir de 2010, parallélement & la mise en place du premier réglement de déontologie®*,
le conseil de I’Ordre des avocats aux Conseils s’est engagé dans une démarche de
certification aupres de I’ Agence francaise de normalisation.

Le référentiel AFAQ 226 décrit les activités des avocats aux Conseils et les engagements
souscrits auprés de leurs correspondants. Il comprend des engagements de service
(assortis des moyens mis en ceuvre), des dispositions d’organisation, ainsi que des
modalités de suivi et de pilotage du respect des engagements. Un audit interne est réalisé
annuellement. Par ailleurs, un traitement et un suivi des réclamations donnent lieu a un
bilan annuel. De plus, des indicateurs de qualité sont mis en place et chaque office
détermine une limite en deca de laquelle I’engagement de service est considéré comme
non respecté. L’obtention de la certification de qualité doit étre déclarée aupres de I’Ordre
tout comme sa suspension, son retrait ou son échéance®. Enfin, I’auditeur de I’organisme
doit étre agréé par I’Ordre.

Le reglement géneral de déontologie consacre, quant a lui, trois articles a I’exigence de
qualité, dont un relatif a I’obligation de formation continue.

A ces engagements, s’ajoutent la convention et la norme de saisie établie pour la
dématérialisation de la procédure devant la Cour de cassation, ainsi que la charte
organique de collaboration définie entre I’Ordre et le Conseil national des barreaux. Cette
charte définit les modalités concertées entre les avocats aux Conseils et les avocats a la
Cour, leurs regles deontologiques reposant sur des principes communs dans I’intérét des
justiciables. Il s’agit de favoriser la transparence et la concertation en vue de I’instruction,
ainsi que I’enrichissement des dossiers soumis aux hautes juridictions.

La mise en place de ces outils d’évaluation et de détection des dysfonctionnements permet
d’apprécier la qualité des prestations rendues. L’examen des réclamations et des sanctions
permet également d’appréhender la qualité intrinséque du service rendu.

% Reglement général de déontologie (RGD) du 2 décembre 2010, entré en vigueur le 1°" janvier 2011.
% Article 102 du RGD.
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Le traitement des réclamations et les sanctions

Le contentieux disciplinaire

219. En cas de commission d’infractions de droit commun ou de non-respect des réegles
professionnelles, le conseil de I’Ordre siégeant en formation disciplinaire est appelé a
connaitre des faits susceptibles de donner lieu a des sanctions disciplinaires. La décision
disciplinaire peut faire I’objet d’un recours devant le Conseil d’Etat ou la Cour de
cassation, selon le partage de compétences prévu au dernier alinéa de I’article 9 du décret
2002-76 du 11 janvier 2002,

220. L’article 184 du décret n®91-1197 du 27 novembre 1991 énumeére quatre peines
disciplinaires : 1° I’avertissement®’ ; 2° le blame ; 3° I’interdiction temporaire, qui ne
peut excéder trois anneées ; 4° la radiation du tableau des avocats, ou le retrait de
I’honorariat.

221. Si la formation disciplinaire estime que les faits ne peuvent donner lieu qu’a une des
sanctions prévues aux 1°, 2° et 4° de cet article 184%, alors elle prononce la décision de
relaxe ou de sanction. Dans le cas contraire, elle rend un avis, qui est transmis au Conseil
d’Etat ou & la Cour de cassation. Si elle estime que les conditions de son impartialité ne
sont pas réunies, elle renvoie I’affaire devant le Conseil d’Etat ou & la Cour de cassation,
qui se prononce sur I’action disciplinaire.

222. Statistiquement, il ressort de I’instruction que les manquements donnent lieu, en
moyenne, a une a deux procédures disciplinaires par an®®. Interrogé sur ce point, I’Ordre
a transmis le nombre de procédures disciplinaires entre 2011 et 2016, sans pour autant
transmettre le nombre de réclamations initialement engagées. On remarque que les
sanctions disciplinaires concernent environ 1 % des avocats aux Conseils.

% Relatif & la discipline des avocats au Conseil d’Etat et de la Cour de cassation.

% Article 184 du décret n°91-1197 précité « L’avertissement, le blame et I’interdiction temporaire peuvent
comporter la privation, par la décision qui prononce la peine disciplinaire, du droit de faire partie du conseil
de I’Ordre, du Conseil national des barreaux, des autres organismes ou conseils professionnels ainsi que des
fonctions de batonnier pendant une durée n’excédant pas dix ans. L’instance disciplinaire peut en outre, a titre
de sanction accessoire, ordonner la publicité de toute peine disciplinaire.

La peine de I’interdiction temporaire peut étre assortie du sursis. La suspension de la peine ne s’étend pas aux
mesures accessoires prises en application des deuxiéme et troisieme alinéas. Si, dans le délai de cing ans a
compter du prononcé de la peine, I’avocat a commis une infraction ou une faute ayant entrainé le prononcé
d’une nouvelle peine disciplinaire, celle-ci entraine sauf décision motivée I’exécution de la premiere peine
sans confusion avec la seconde ».

% A I’exception de la radiation du tableau des avocats ou de la liste du stage, elle prononce la décision de
sanction.

% Le plus souvent, ces procédures ont abouti a un avertissement (2011, 2013, 2014). Elles ont été motivées par
des manquements aux regles déontologiques dans le cadre de requétes en récusation (2011 et 2014) ou de
communications a caractére publicitaire (2013). De facon tout a fait exceptionnelle, un arrét récent (Cour de
cassation, 1¢® chambre civile, du 14 juin 2016, n° 15-50100) vient de condamner & une interdiction temporaire
de trois ans avec sursis un avocat aux Conseils pour avoir, dans huit dossiers, commis des manquements aux
principes essentiels et aux regles déontologiques de sa profession (exercice d’activités commerciales
concomitantes au ministére d’avocat aux Conseils).
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L’engagement de la responsabilité civile professionnelle

S’agissant des cas d’engagement de la responsabilité professionnelle de I’avocat aux
Conseils (autre indicateur indirect de la qualité des prestations délivrées), un examen de
la jurisprudence de la Cour de cassation permet de détecter les types d’affaires les plus
fréquents, a savoir :

- délai de pourvoi dépassé non imputable a I’avocat aux Conseils!® ;

- defaut de paiement du solde par un client, et avocat délié de son obligation
d’effectuer le dépdt effectif du pourvoi, deés lors que le versement de la totalité de la
somme conditionnait le dépot effectif du pourvoil® ;

- perte de chance & un pourvoi d’aboutir®? ;

- omission de former un pourvoi et perte de chance sérieuse d’obtenir la cassation®®® ;

- erreur dans la signification d’un mémoire!®,

Entre 2013 et 2016, on recense entre sept et dix-neuf avis de rejet par an. Entre quatre et
onze avis par an retiennent la responsabilité de I’avocat aux Conseils. Le préjudice évalué
s’échelonne entre 1 500 euros et 50 000 euros par affaire. En 2016, six affaires restent en
attente.

Au vu de ce qui précede, I’ Autorité de la concurrence estime que I’élaboration de normes
organisationnelles, les statistiques relatives au contréle disciplinaire placé sous le double
contréle de I’Ordre et des juridictions concernées, tout comme le faible contentieux en
matiere de responsabilité professionnelle, sont autant d’indicateurs pertinents pour
apprécier le niveau éleve de qualité des prestations délivrées par les avocats aux Conseils.

A lavenir, Iinstauration d’un médiateur au sein de toutes les organisations
professionnelles pour la résolution des litiges contractuels entre professionnels et
consommateurs, imposée par 1I’ordonnance du 20 aoQt 2015 qui transpose la directive du
Parlement européen et du Conseil relative au reglement extrajudiciaire des litiges de
consommation (« RELC ») du 21 mai 2013, devrait fournir un instrument supplémentaire
de mesure de la qualité des prestations. Si le dispositif afférent aux avocats a la Cour a
été mis en place le 2 juin 2016, pour le moment, les avocats aux Conseils n’ont pas encore
procédé a la désignation d’un médiateur. Interrogé sur ce point, I’Ordre a indiqué que la
question est en cours d’examen. L’ Autorité estime que la mise en place d’un tel médiateur
est de nature a renforcer le dispositif de contréle de la qualité.

ETAT DES LIEUX DE LA DEMANDE : UNE STABILISATION DU CONTENTIEUX
DEVANT LE CONSEIL D’ETAT ET LA COUR DE CASSATION, QUI DEVRAIT SE
POURSUIVRE, VOIRE S’ACCENTUER

Les critéres permettant d’évaluer le niveau et les perspectives d’évolution de la demande,
déterminés par le décret n° 2016-215 du 26 février 2016, sont les suivants :

100 Cour de Cassation, assemblée pléniére, 13 avril 2007, pourvoi n° 06-19533, (rejet).

101 Cour de Cassation, assemblée pléniére, 13 avril 2007, pourvoi n° 06-19613, (rejet).

102 Cour de Cassation, assemblée pléniére, 13 avril 2007, pourvoi n° 06-13318, (rejet).

103 Cour de Cassation, chambre civile 1, 9 décembre 2010, pourvoi n° 10-30663.
104 Cour de Cassation, chambre civile 1, du 20/12/2012, pourvoi n° 12-30107.
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- I’évolution de I’activité de la Cour de cassation et de la section du contentieux
du Conseil d’Etat au cours des cing derniéres années telle que résultant des
rapports d’activité publiés annuellement par ces deux juridictions sur le
fondement des articles R. 431-9 du code de I’organisation judiciaire et R. 123-
5 du code de justice administrative ;

- I’évolution du nombre de décisions prononcées par les juridictions du fond
susceptibles de pourvoi en cassation au cours des cing dernieres années.

1. DEVANT LE CONSEIL D’ETAT, LE CONTENTIEUX IMPLIQUANT LES AVOCATS AUX
CONSEILS EST EN DIMINUTION

a) On constate une diminution du nombre de dossiers enregistrés par le Conseil
d’Etat

Détermination d’un périmetre

Le nombre de dossiers enregistrés et traités par le Conseil d’Etat est variable selon le
périmétre retenu. Toutefois, que I’on raisonne en affaires enregistrées ou en décisions
rendues, en données nettes ou brutes, les tendances sont les mémes, avec une diminution
du contentieux au cours des cing derniéres années, a I’exception, de I’année 2014, au
cours de laquelle les contestations du redécoupage cantonal ont donné lieu a un
contentieux massif, mais tres conjoncturel (2 626 affaires).
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Tableau 8 : affaires portées devant le Conseil d’Etat selon les différents périmétres

Conseil d'Etat : affaires enregistrées, décisions rendues (a), affaires réglées (b)
et affaires en instance (c) de 2011 a 2015 (données brutes et nettes)

[ 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015
Données brutes
Affaires enregistrées 9963 9 450 9 480 12 487 8 967
Hors découpage cantonal 9 861
Décisions rendues 10971 10 002 10 143 12 806 9918
Hors découpage cantonal 10 135
Affaires réglées 10 827 9 835 10 019 12 625 9757
Hors découpage cantonal 9999
Affaires restanten 7 436 7 013 6 436 6348 5511
instance
Données nettes
Affaires enregistrées 9 346 9035 9235 12 082 8727
Hors découpage cantonal 9 456
Décisions rendues 9936 9282 9 806 12 433 9712
Hors découpage cantonal 9762
Affaires réglées 9 801 9131 9 685 12 252 9553
Hors découpage cantonal 9626
Affaires restanten 6 880 6771 6320 6199 5386
instance
Données nettes aprés déduction des ordonnances du président de la section du
contentieux
Affaires enregistrées 8 040 7782 7922 10 633 7 315
Hors découpage cantonal 8 007
Décisions rendues 8 581 8 046 8422 11 019 8271
Hors découpage cantonal 8 348

(@ Ycompris celles qui ne réglent pas définitivement un dossier.

®) Al'exclusion des décisions qui ne réglent pas définitivement un dossier soit, en données
nettes:161en 2015, 181 en 2014, 121 en 2013, 151 en2012et135en2011.

(o Lestockestdonnéa titreindicatifet nerésulte pasd'uninventaire direct.

(d) Ordonnances prises au titre des articles R. 351-1 et suivants du CJA et des recours contre les
décisions du bureau d'aide juridictionnelle.

Les avocats aux Conseils interviennent en amont du dépot de I’introduction d’un pourvoi
ou d’un recours devant le Conseil d’Etat, puis tout au long de la vie d’un dossier
(mémoires en défense, en réplique, plaidoirie...). Pour cette raison, parmi les différents
périmétres exposés dans le tableau ci-dessus, I’analyse qui suit se fonde essentiellement
sur le nombre d’affaires enregistrées par le Conseil d’Etat pour chaque année. Ce nombre
fournit en effet une indication précise de I’activité des avocats aux Conseils au cours de
I’année, mais également au cours de I’année suivante, compte tenu du délai de traitement
des dossiers, en moyenne d’un an, deux mois et deux jours, d’aprés le rapport 2016 du
Conseil d’Etat. Ces montants différent légérement du nombre des affaires réglées par le
Conseil d’Etat pour une année donnée, puisque les affaires enregistrées ne sont pas toutes
jugeées au cours de la méme année civile. La différence est constituée par les variations
du stock d’affaires en instance, qui est plut6t en diminution, ce qui indique que le nombre
d’affaires réglées est supérieur a celui des affaires enregistrées.

L’analyse se fonde par ailleurs sur des données nettes, en tenant compte de maniere
specifique des affaires en « séries », qui consistent a répliquer pour un grand nombre de
requérants des écritures proches et ne donnent donc pas lieu a travail spécifique et
complémentaire important, ni de la part des avocats aux Conseils, ni de celle des
magistrats du Conseil d’Etat.
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La diminution du contentieux est progressive depuis environ 10 ans

A I’exception de certains contentieux de nature exceptionnelle, comme celui concernant
le redécoupage cantonal (2 626 affaires), on constate une réduction du nombre d’affaire
enregistrées depuis 2004, année pendant laquelle un plafond a été atteint avec la mise en
ceuvre d’une réforme tendant & faire du Conseil d’Etat le juge de cassation de certaines
affaires dans lesquelles les tribunaux administratifs statuent en premier et dernier ressort,
sans intervention des cours administratives d’appel.

Hors le cas des ordonnances du président de la section du contentieux, qui ne font pas
intervenir les avocats aux Conseils (il s’agit des recours contre les refus d’aide
juridictionnelle et des questions de répartition de compétence au sein de la juridiction
administrative), le nombre d’affaires enregistrées chaque année est ainsi passé de 8 566
en 2000 a 7 315 en 2015, soit une diminution de 14 %, depuis le pic de 2004 (10 553).
Entre 2010 et 2015, référence retenue par le décret précité pour déterminer le nombre
d’offices a créer, la réduction s’est poursuivie (- 7,8 %).

Auditionnés au cours de la séance du 27 septembre 2016, le Vice-président du Conseil
d’Etat et le président de la Section du contentieux ont fait valoir que la réduction du
contentieux était inéluctable. Ils estiment qu’a terme, le Conseil d’Etat devrait étre amené
a concentrer son activité sur un socle d’environ 2 000 affaires par an, avec une attention
particuliére portée aux questions de droit nouvelles, a I'unité de la jurisprudence
européenne ou a la question de I’égalité entre les citoyens.

Tableau 9 : affaires enregistrées par le Conseil d’Etat (nettes des séries)

Premier Ressort 2844 | 2252 | 2061 | 1795 | 1991 | 2188 | 2051 | 2023 | 2440 | 2876 | 1720 | 1364 | 1360 | 1089 | 3681

1076

Appel des jugements des tribunaux

- 2183 | 3012 2318| 2491 | 2827 157 130 9 636 216 /) 305 178 0 615
administratifs

244

Cassation des arréts des cours

1687 | 1722 | 1793 | 2142 | 2369 | 2823 | 3301 | 3577 | 2987 | 2842 | 2930 | 3006 | 3239 | 34% | 3217
administratives dappel

2999

Cassation des jugements des tribunaux

S 13 654 827 756 942 817 870 48 107 605 A 769 649 638 644
administratifs (référés)

688

Cassation des jugements des tribunaux

o 0 5 | 1074 | 132 | 1327 | 109 | 1019 | 1059 | 1153 | 1216 | 1047 | 1158 | 1141
administratifs (autres)

1167

Cassation des décisions des juridictions

o 1692 | 1370 | 190 | 115 | 1180 | 14% | 1048 781 649 683 893 | 1054 993 | 1024 | 1012
administratives spécialisées

905

Autes @ 3700 | 3319 | 1939 | 1284 | 1658 | 1963 | 1504 | 1283 | 1799 | 1418 | 1825 | 1633 | 1581 | 1604 | 1700

1648

dont affaires relevant de la compétence

du président de la section du contentieux| 3562 | 3215 | 1792 | 1128 | 1488 | 1763 | 1328 | 1141 | 1604 | 1157 | 1473 | 1350 | 1275 | 132 | 1410
®

1412

Total 12128 | 12329 | 10958 | 9682 | 12041 | 10766 | 10231 | 9608 | 10237 | 9699 | 9466 | 9337 | 9047 | 9281 | 12070

8721

Total sans ordonnances président | 8566 | 9114 | 9166 | 8554 | 10553 | 9003 | 8903 | 8497 | 8633 | 8542 | 7993 | 7986 | 7772 | 7909 | 10600

7315

Total sans ordonnances président et

. 8566 | 9114 | 9166 | 8554 [ 10553 | 9003 | 8903 | 8497 | 8633 | 8542 | 7993 | 7986 | 7772 | 7909 | 7974
découpage cantonal (2014)

7315
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Figure 6 : affaires enregistrées par le Conseil d’Etat (nettes des séries)
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234. 11 est important de noter que les compétences du Conseil d’Etat ne se limitent pas aux
pourvois en cassation. Il intervient en premier et dernier ressort (par exemple pour juger
les recours en excés de pouvoir contre les ordonnances, les décrets et les actes
réglementaires des ministres) et en appel (de certains jugements de tribunaux
administratifs par exemple). La cassation a proprement parler, seul domaine dans lequel
I’intervention d’un avocat aux Conseils d’Etat est obligatoire dans la trés grande majorité
des cas, représente les deux tiers des affaires enregistrées (66 %).

Figure 7: Répartition des affaires enregistrées par le Conseil d’Etat par type de contentieux (2015)

Premier Ressort
12%
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(1) Jugements rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 Juin 2003)
(2) Recours en révision, recours en rectification d’erreur matérielle, demandes de sursis a exécution, demandes d’avis art. L. 113-
1 du CJA, QPC (transmissions des juridictions), questions préjudicielles etc.

Les évolutions du contentieux sont cependant variables selon les matiéres, et la
baisse globale constatée est essentiellement liée a celle du contentieux des étrangers

235. Le contentieux traité par le Conseil d’Etat concerne des matiéres variées, avec néanmoins
une part importante pour le contentieux des étrangers (17 %), fiscal (16 %), de la fonction
publique (9 %) et de I’'urbanisme (7 %), qui représentent environ 50 % des affaires
enregistrees.

Figure 8 : répartition des affaires enregistrées par le Conseil d’Etat par matiére (2015)
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236. Mais ces différentes matiéres connaissent des évolutions variables. En particulier, le
contentieux des étrangers a fortement diminué, tant en valeur absolue qu’en valeur
relative, passant de 5 719 affaires enregistrées en 2000 (soit 47 % du total) & 1 441 affaires
en 2015 (soit 17 %), alors que I’évolution des autres matieres a été relativement stable.
C’est donc la diminution du contentieux des étrangers qui explique I’essentiel de la
diminution du nombre d’affaires enregistrées par le Conseil d’Etat. Ainsi, si I’on exclut
le contentieux des étrangers et, pour I’année 2014, celui relatif au redécoupage cantonal,
le nombre d’affaires enregistrées s’élevait a 6 409 en 2000, 7 629 en 2010 (+ 19%) et
7 286 en 2015 (- 4%), soit une stabilisation relative.
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Figure 9 : Evolution des entrées dans les quatre principales matiéres (2000-2015)
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Figure 10 : Evolution comparée du contentieux des étrangers et des autres matiéres (2000-2015)
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Tableau 10 : Evolution comparée du contentieux des étrangers et des autres matiéres (2000-2015)

o] aire (0[0]0) (0]0) 0]0) (0]0) 004 (0]0) 006 (0]0) 008 (0]0) 010 0] 0 0] 014

Etrangers 5719 4817 4103 3830 4176 2565 2171 1907 2 063 2365 1837 1616 1603 1643 1614 1441
Redécoupage cantonal 2 626
Autres contentieux 6 409 7512 6 855 5 852 7 865 8 201 8 060 7 701 8174 7334 7 629 7721 7 444 7588 7 830 7286 |
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Ainsi, alors méme qu’il a fortement augmenté en premiere instance et en appel, le Conseil
d’Etat est moins saisi du contentieux des étrangers (refus de délivrance de titre de séjour,
refus de visa, refus de reconnaissance de la qualité de réfugié, décision d’éloignement).
La principale explication tient a la réforme des procédures, avec, d’une part, la mise en
ceuvre du décret du 10 novembre 2000 (selon lequel les recours contentieux contre les
refus de visa doivent désormais étre précédés d’un recours administratif préalable devant
une commission spécialement créée a cet effet auprés du ministre des Affaires
étrangéres) et, surtout, le transfert le 1 janvier 2005 aux cours administratives d’appel
de la compétence pour connaitre des recours formés contre les jugements des tribunaux
administratifs statuant en matiére de reconduite a la frontiére (le Conseil d’Etat n’ayant
plus, a cet égard, qu’une compétence en voie de cassation).

D’aprés I’audition réalisée par I’Autorité auprés du Conseil d’Etat, un autre élément
d’explication du faible taux de pourvoi en cassation tient a la sélectivité plus grande de
I’admission de ceux-ci par la juridiction, a travers la procédure de non-admission mais
également, en amont, une sélectivité renforcée de I’aide juridictionnelle. En effet, alors
que, pour une large part, les étrangers concernés disposent de ressources insuffisantes
pour recourir aux services d’un avocat sans aide juridictionnelle, le Conseil d’Etat a
renforcé le tri des demandes d’aide juridictionnelle dont I’attribution est tres sélective,
notamment quand les deux juridictions du fond se sont prononcées dans le méme sens,
les pourvois étant souvent jugés dans ce cas comme purement dilatoires. Le taux
d’attribution de I’aide juridictionnelle a été de 13 % seulement sur la période 2000-2015
et de 9 % seulement en 2015.

On observe ainsi un tres faible taux de pourvoi en cassation dans les contentieux de masse,
pourtant majoritaires devant les juridictions du fond (droit au logement opposable, droit
des étrangers, contentieux sociaux notamment). Dans ces matiéres, le Conseil d’Etat est
surtout appelé a trancher les questions de droit a travers les demandes d’avis adressées
par les juridictions du fond, qui ne font pas intervenir les avocats aux Conseils, mais
résultent d’échanges entre juridictions.
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240.

241.

Tableau 11 : aide juridictionnelle devant le Conseil d’Etat

Nombre de Nombre

e demandes @ d'attributions &
2000 2 647 368 14%
2001 2734 548 20%
2002 2 868 413 14%
2003 3 226 445 14%
2004 3 857 464 12%
2005 4 251 431 10%
2006 3 478 358 10%
2007 3178 301 9%
2008 3 286 271 8%
2009 3187 330 10%
2010 3419 664 19%
2011 3 549 740 21%
2012 3544 425 12%
2013 3524 498 14%
2014 3752 337 9%
2015 3 870 350 9%
Total 54 370 6 943 13%

En outre, parmi les pourvois en cassation enregistrés, seule une minorité donne lieu
a admission et a examen approfondi

Hors de trés rares exceptions, les pourvois enregistrés devraient normalement étre
déposeés par un avocat aux Conseils. Mais ce n’est pas toujours le cas, puisque 26 % des
affaires sont rejetées pour défaut de ministére d’avocat. A noter par ailleurs que dans
certains cas de non-lieux (9 % des affaires en 2015) et lors de la mise en ceuvre de la
procédure de non-admission pour défaut de moyen sérieux, mise en ceuvre par la section
du contentieux, et qui apparait de plus en plus sélective (40 % des affaires non admises
de ce fait en 2015, contre 23 % en 2001), le travail des avocats aux Conseils peut se
trouver allége (absence de mémoire en réplique et d’audience).

Par suite, si I’évolution quantitative du contentieux devant le Conseil d’Etat est un bon
indicateur de I’évolution de I’activité des avocats aux Conseils, la relation entre les deux
n’est pas linéaire. En effet, une importante baisse du contentieux ne se traduit pas
nécessairement par une baisse analogue du chiffre d’affaires des avocats. A titre
d’exemple, une baisse du nombre de pourvois devant le Conseil d’Etat en matiére de
contentieux des étrangers, majoritairement bénéficiaires de I’aide juridictionnelle, aura
un impact limité sur le chiffre d’affaires des offices. De fagon analogue, si le nombre de
pourvois diminue en raison d’un durcissement des conditions de recevabilité, la baisse
d’activité pour les avocats aux Conseils sera atténuée par I’éventuel accroissement de
Iactivité consultative préalable® sur les chances de succés du justiciable qui en résultera.

105 11 ressort des auditions conduites au cours de I’instruction que dans la majorité des cas, les avis sommaires
comme les consultations préalables (plus détaillées), qui se prononcent sur les chances de succés d’un pourvoi,
sont facturés par les avocats aux Conseils.
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Figure 11 : Tri des pourvois en cassation devant le Conseil d’Etat (2015)
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Figure 12 : Evolution dans la sélectivité des pourvois en cassation devant le Conseil d’Etat (2001-2015)
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En revanche, une fois le pourvoi admis, le taux de satisfaction est relativement élevé

242. Dans le contentieux de la cassation, ou I’intervention des avocats aux Conseils est quasi-
systématique, la satisfaction du requérant peut prendre plusieurs formes : annulation
totale ou partielle de la décision contestée, décharge totale ou partielle d’imposition par
exemple.

243. Une fois I’affaire admise, le taux d’annulation des juges du fond en cassation devant le
Conseil d’Etat était de 61 % en 2015, les % de ces affaires étant cependant seulement
renvoyés vers les juges du fond pour qu’ils statuent a nouveau.

Tableau 12 : Affaires admises en cassation et réglées pendant la période - Taux de renvoi et taux d’annulation

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

2008

2009

2010

2011

2012

2013

2014

2015

Cassation (cours
administratives
d'appel)

Nombre total de décisions

Total des décisions donnant
satisfaction totale ou partielle
Taux d'annulation hors
non-lieu et désistement
Taux de renvoi aprés
cassation

628

224

38%

1%

587

181

34%

2%

676

229

37%

3%

618

271

49%

4%

679

330

52%

9%

734

376

57%

14%

803

353

48%

11%

1044

504

52%

21%

931

505

59%

27%

929

544

61%

37%

1118

643

61%

47%

1006

582

61%

60%

1064

585

58%

62%

1079

616

62%

71%

1156

659

59%

76%

Cassation TA
(référés)

Nombre total de décisions

Total des décisions donnant
satisfaction totale ou partielle
Taux d'annulation hors
non-lieu et désistement
Taux de renvoi apres
cassation

188

67

40%

3%

287

91

38%

2%

271

122

55%

3%

295

121

53%

2%

237

120

63%

2%

259

123

63%

4%

280

131

60%

1%

221

04

57%

2%

191

101

66%

1%

178

91

65%

4%

211

103

61%

3%

185

93

63%

11%

175

81

55%

1%

136

53

47%

17%

164

76

56%

29%

Cassation TA
(autres)

Nombre total de décisions

Total des décisions donnant
satisfaction totale ou partielle
Taux d'annulation hors
non-lieu et désistement
Taux de renvoi aprés
cassation

4

4

100%

50%

85

53

69%

25%

246

163

2%

15%

279

169

64%

26%

333

219

68%

32%

298

204

73%

36%

321

196

65%

44%

402

281

73%

43%

383

234

65%

53%

395

275

73%

62%

333

226

2%

2%

344

217

66%

78%

Cassation
(autres
juridictions)

Nombre total de décisions

Total des décisions donnant
satisfaction totale ou partielle
Taux d'annulation hors
non-lieu et désistement
Taux de renvoi aprés
cassation

153

65

46%

71%

141

67

53%

64%

453

147

34%

48%

421

137

33%

35%

192

98

51%

32%

149

102

69%

41%

141

76

55%

43%

100

67

70%

39%

130

93

73%

26%

144

94

69%

63%

296

232

79%

89%

207

138

67%

78%

186

125

68%

48%

119

79

68%

85%

80

50

63%

84%

TOTAL

Nombre total de décisions

Total des décisions donnant
satisfaction totale ou partielle
Taux d'annulation hors
non-lieu et désistement
Taux de renvoi apres
cassation

969

356

40%

14%

1015

339

38%

14%

1400

498

39%

16%

1338

533

45%

12%

1193

601

55%

12%

1388

764

62%

16%

1503

729

54%

16%

1698

884

57%

23%

1550

903

64%

26%

1572

925

63%

38%

2027

1259

66%

51%

1781

1047

63%

57%

1820

1066

62%

56%

1667

974

63%

70%

1744

1002

61%

74%

244,

245.

246.

b) Les avocats aux Conseils interviennent dans la majorité des affaires enregistrees
par la section du contentieux du Conseil d’Etat

Les avocats aux Conseils interviennent y compris dans les dossiers ou leur
intervention est facultative

S’agissant de la cassation, qui représente les deux tiers des affaires enregistrées par le
Conseil d’Etat (66 %), I’intervention des avocats aux Conseils est quasiment
systématique.

Dans les autres contentieux, lorsque le Conseil d’Etat statue en premiére instance ou en
appel, leur intervention est, dans la plupart des cas, facultative, parce que les requérants
peuvent étre dispensés du ministére d’avocat ou recourir a un avocat a la Cour. Toutefois,
il leur arrive souvent d’intervenir. En 2015, cela a été le cas dans un tiers des decisions
rendues, tant en premiere instance (34 %) qu’en appel (33 %).

Leur intervention, bien que minoritaire, est d’ailleurs en augmentation. En premiere
instance, les avocats aux Conseils sont intervenus en moyenne dans 26 % des décisions
rendues depuis 2000, mais cette part a €té portée sur cette période de 15 % a 34 %. Cette
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augmentation s’est faite au détriment des affaires ne donnant pas lieu a I’intervention d’un
conseil (de 81 % en 2000 a 33 % en 2015), tandis que les avocats a la Cour ont également
vu la part de leurs interventions augmenter, pour atteindre 33 %. C’est donc le recours a
un conseil de maniere générale qui a augmenté, de 18 % a 67 %. On retrouve cette
évolution dans les affaires relevant des compétences du Conseil d’Etat en matiére d’appel.
Les affaires faisant intervenir un avocat ont été portées de 35 % a 69 % sur la période,
avec une repartition assez équitable entre avocats aux Conseils et a la Cour
(respectivement 33 % et 36 %). L’exception constituée par I’année 2014 est liée au
contentieux de masse relatif au découpage cantonal, dans lequel I’intervention de conseils
a été trés minoritaire.

Tableau 13 : Décisions rendues en premier ressort au Conseil d’Etat

Moyenne
Représentation Décisions 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 (hors  [2015/2000[2015/2010)
2014)
Total des décisions rendues avocat au
P 510 | 604 | 653 | 700 | 827 | 709 | 607 | 775 | 657 | 720 | 972 | 573 | 429 | 403 | 456 | 404 21% | -58%
Avocat % intervention avocat au conseil | 15% | 21% | 23% | 27% | 33% | 26% | 23% | 31% | 23% | 26% | 36% | 33% | 32% | 29% | 11% | 34% 26% 125% 6%
wvocat au 1t 1 T T T 1 T 1T 1T T o1
e ’
Conseil | Décisions donnant satisfactiontotale | ) | 453 | 507 | 184 | 145 | 136 | 137 | 141 | 180 | 185 | 164 | 149 | 98 | 86 | 76 | 88
ou partielle au requérant
% de décisions donnant satisfaction | oq gy, | 55 30, | 30,8 | 26,3% | 17,5% | 19,2% | 22,6% | 18,2% | 27,4% | 25,7% | 16,9% | 26,0% | 22,8% | 21,3% | 16,7% | 21,8% | | 23.0%
totale ou partielle au requérant
T°ta'd85dec'5;°ns rendues avocata | y1g | 537 | 286 | 348 | 346 | 341 | 531 | 421 | 525 | 603 | eas | 489 | 438 | ssa | s12 | 396 236% | -39%
a cour
Avocat a1 % intervention avocat a lacour | 3% | 8% | 10% | 13% | 14% | 13% | 21% | 17% | 18% | 22% | 24% | 28% | 33% | 40% | 12% | 33% 17% 854% 39%
vocat 3 la
cour Décisions donnant satisfaction totale | 43 78 64 67 69 92 | 126 | o5 | 137 | 134 | 100 | 117 | &2 67
ou partielle au requérant
% de décisions donnant satisfaction
A ; 28,8% | 18,1% | 21,3% | 22,4% | 18,5% | 19,6% | 13,0% | 21,9% | 24,0% | 15,8% | 21,1% | 27,4% | 23,1% | 21,1% | 12,1% | 16,9% | | 20,5%
totale ou partielle au requérant
Total des de“s‘c’"st'e"d“e”ans 2755 | 2013 | 1963 | 1555 | 1326 | 1627 | 1449 | 1300 | 1686 | 1473 | 1085 | 671 | 472 | 437 | 3261 | 390 -86% -64%
avoca
% intervention sans avocat 81% | 71% | 68% | 60% | 53% | 61% | 56% | 52% | 59% | 53% | ao0% | 39% | 35% | 31% | 77% | 33% 56% 60% | -18%
Non représenté| pacisi sfacti
Décisions donnant satisfaction totale | 5, | e | 397 | 200 | 175 | 174 | 168 | 150 | 171 | 243 | 192 | 112 | =2 64 54 25
par un avocat ou partielle au requérant
% de décisions donnant satisfaction
A ; 11,8% | 13,2% | 15,8% | 14,1% | 13,2% | 10,7% | 11,6% | 0,0% | 10,1% | 165% | 17,7% | 16,7% | 12,0% | 0,0% | 1,7% | 64% || 132%
totale ou partielle au requérant
Total des décisions rendues 3383 | 2854 | 2902 | 2603 | 2499 | 2677 | 2587 | 2496 | 2868 | 2796 | 2705 | 1733 | 1339 | 1394 | 4229 | 1190 -65% | -56%
Décisions donnant satisfaction totale
. 512 | 461 | 573 | as2 | 384 | 377 | 374 | 392 | 477 | 523 | 493 | 395 | 251 | 267 | 192 | 180
TOTAL ou partielle au requérant
% de décisions donnant satisfaction
A ; 15,1% | 16,2% | 19,7% | 18,5% | 15,4% | 14,1% | 14,5% | 15,7% | 16,6% | 18,7% | 18,2% | 22,8% | 18,7% | 19,2% | 4,5% | 151% | | 17,0%
totale ou partielle au requérant
. s = = - = a 7 7 - .
Tableau 14 : Décisions rendues en appel au Conseil d’Etat (hors requétes présentées par un ministre)
Décisions 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 Moyenne
Tma‘desdec'”:ﬁ";::‘d"e“"““a“ 130 125 | 208 81 58 72 a4 a4 56 165 61 121 | 180 81 137 | 153 18% 151%
A % intervention avocat au conseil 10% 9% 13% 8% 8% 8% 10% 29% 19% 29% 26% 44% 56% 39% 35% 33% 17% 244% 25%
vocatau [ ] | 0% | 20% | 19% | 20% |
Conseil Dec\s\onsdorfnantsausfac’t\ontota\e 31 33 52 21 20 16 8 7 18 a7 9 18 124 1 13 36
ou partielle au requérant
% de décisions donnant satisfaction | g0, | 56400 | 25,59 | 250% | 3a5% | 222% | 182% | 15.9% | 321% | 285% | 148% | 10.9% | eso% | 136% | 9% | 235% || 27.1%
totale ou partielle au requérant
Tm'd“dgc's::'forer"d"“a"m” 336 | 265 | 266 | 177 79 85 a3 1 48 15 21 15 a7 19 105 166 1% | 690%
u
A al % intervention avocat a la cour 25% 19% 17% 17% 10% 10% 10% 9% 17% 20% 9% 6% 15% 9% 27% 36% 17% 45% 294%
vocatala [ v e
cour Décisions dOf?HaH( SE(ISfEt’(\OH totale 20 3 47 37 14 18 13 5 6 15 3 0 9 3 18 2
ou partielle au requérant
% de décisions d.‘"‘"a'“ CHEEstm 11,9% 16,2% 17,7% 20,9% 17,7% 21,2% 30,2% 35,7% 12,5% 13,0% 14,3% 0,0% 19,1% 15,8% 17,1% 13,3% 16,3%
totale ou partielle au requérant
Total des dec:vlg::(rendues sans 897 984 1096 758 618 727 358 96 185 283 150 136 93 109 146 147 -84% -2%
Non % intervention san: at 66% 72% 70% 75% 82% 82% 80% 62% 64% 50% 65% 50% 29% 52% 38% 32% 66% -52% -51%
représenté par | pg "
Décisions donnant satisfaction totale | - 57 260 508 397 318 430 190 2 17 55 50 31 25 16 14 27
un avocat ou partielle au requérant
% de décisions donnant satisfaction | ) 5o, | 4670 | a6a% | s24% | s15% | 591% | 531% | 00% | 92% | 194% | 333% | 228% | 269% | 00% | 96% | 18a% || a32%
totale ou partielle au requérant
Total des décisions rendues 1363 | 1374 | 1566 | 1ot6 | 755 | ssa | 445 | 154 | 289 | ses | 232 | 272 | 320 | 209 | 388 | aee 6% | 101%
Décisions donnant SaliSfaFUDn totale 441 536 607 455 352 464 211 36 41 117 62 49 158 30 45 85
TOTAL ou partielle au requérant
% de décisions donnant satisfaction | g, yo, | 3900, | 3589 | asgw | a66% | 525% | 47.4% | 23.4% | 182% | 208% | 267% | 18,0% | 49,a% | 144% | 116% | 182% || 368%
totale ou partielle au requérant
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Figure 13 : Modalités de défense en premigre instance au Conseil d’Etat
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Figure 14 : Modalités de défense en appel au Conseil d’Etat
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247. Toutefois, on ne peut déduire de ce premier constat que le recours global aux avocats aux
Conseils a augmenté. En effet, cette évolution en proportion s’inscrit dans un contexte de
réduction du contentieux. En valeur absolue, le nombre de dossiers de premiére instance
et d’appel faisant intervenir un avocat aux Conseils s’est donc réduit sur la période, en
particulier au cours des 5 derniéres années (au total : 680 dossiers en 2000, 1 033 en
2010 mais 575 en 2015).

Figure 15 : Nombre de décisions selon les modalités de défense en premiére instance
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Figure 16 : Nombre de décisions selon les modalités de défense en appel
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248. Autre contentieux dans lequel leur intervention n’est pas systématique : les QPC, puisque
dans ce cas, le recours ou non aux avocats aux Conseils est déterminé par leur intervention
dans I’affaire au fond. L article R* 771-20 du CJA prévoit en effet que : « Si la requéte
dont est saisie la juridiction qui a décidé le renvoi est dispensée du ministére d’avocat
devant cette juridiction, la méme dispense s’applique a la production des observations
devant le Conseil d’Etat ; dans le cas contraire, et sauf lorsqu’elles émanent d’un ministre
ou du Premier ministre, les observations doivent étre présentées par un avocat au Conseil
d’Etat et & la Cour de cassation. » Dans les faits, leur intervention est minoritaire, avec
une part relativement stable (entre 37 et 43 % des mémoires). Et dans ce domaine
également, le volume du contentieux est en diminution.

Tableau 15 : Questions prioritaires de constitutionnalité devant le Conseil d’Etat du 1er mars 2010 au 31 décembre 2015 (sauf séries)

| 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 [ 2015
Mémoires présentés devant
le Conseil d'Etat
Par un awocat au Conseil d'Etat 59% 65% 46% 61% 44% 48%
Par un avocat a la Cour 14% 10% 26% 17% 16% 23%
Non représentés 27% 25% 28% 22% 39% 29%
Transmissions des TA et des
CAA
Par un awocat au Conseil d'Etat 7% 4% 4% 3% 11% 0%
Par un avocat a la Cour 78% 86% 78% 67% 71% 73%
Non représentés 15% 10% 17% 30% 18% 27%
Transmissions des juridictions
administratives spécialisées
Par un avocat au Conseil d'Etat 0% 14% 0% 0% 0% 0%
Par un avocat a la Cour 50% 71% 67% 100% 17% 40%
Non représentés 50% 14% 33% 0% 83% 60%
Total
Par un awocat au Conseil d'Etat 38% 43% 33% 39% 37% 38%
Par un avocat a la Cour 39% 37% 41% 36% 26% 33%
Non représentés 23% 20% 26% 25% 37% 29%

249. Ainsi, si le recours a un conseil, quel qu’il soit, s’est généralisé, avec notamment une
réduction des dispenses de ministére d’avocat, d’une part il ne s’est pas fait au seul profit
des avocats aux Conseils et, d’autre part, il s’est effectué dans le cadre d’un contentieux
en reduction.

2. UN CONTENTIEUX EN FORTE AUGMENTATION DEVANT LES JURIDICTIONS
ADMINISTRATIVES DE PREMIERE INSTANCE ET D’APPEL, MAIS SANS EFFET NOTABLE SUR
L’ACTIVITE DES AVOCATS AUX CONSEILS

a) Si le contentieux est en forte augmentation devant les juridictions de premiere
instance et d’appel, il donne rarement lieu a cassation

250. Les juridictions de droit commun de I’ordre administratif sont les tribunaux administratifs
(premiere instance) et les cours administratives d’appel (appel). 1l existe également de
nombreuses juridictions spécialisées, qui font I’objet d’un paragraphe spécifique.
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Figure 17 : La carte des juridictions administratives
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Une augmentation rapide du contentieux

251. Le contentieux devant les juridictions administratives de premiere instance et d’appel (de

droit commun, hors juridictions spécialisées), a connu une augmentation au cours des
cing dernieres années (+ 10% d’affaires enregistrées devant les tribunaux administratifs
entre 2010 et 2015, + 11% devant les cours administratives d’appel).

Tableau 16 : Contentieux devant les juridictions administratives du fond

2011 2012 2013 2014
1S af.falr?s 174 745 182 881 178 473 175 762 195 577 192 007
enreglstrees
TA affaires traitées 187 004 186 475 190 320 183 182 188 254 188 783
TAen stock 172 720 169 123 157 458 149 904 157 246 161 992
CAAaffaires 27 608 28 296 28 494 28 885 29 857 30 597
enreglstrees
CAA affaires traitées 27 834 29 323 29 169 29 015 29 930 30 540
CAAen stock 29199 28 172 27 648 27 549 27 501 27 530
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Figure 18 : Evolution du contentieux devant les tribunaux administratifs
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Figure 19 : Evolution du contentieux devant les cours administratives d’appel
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Une augmentation variable selon les contentieux et sans effet significatif a attendre
sur la cassation

252. L’enjeu est donc de déterminer I”incidence de cette évolution sur le contentieux devant le
Conseil d’Etat. En effet, I’intervention directe des avocats aux Conseils devant les
juridictions administratives du fond, si elle est autorisée, reste extrémement marginale.

253. En premier lieu, on peut noter que le taux de pourvoi en cassation est globalement peu
élevé. Seuls 5 % des jugements des tribunaux administratifs et 12 % des arréts des cours
administratives d’appel font I’objet d’un pourvoi.
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Tableau 17 : Taux de pourvoi sur les jugements des tribunaux administratifs et des arréts des cours administratives
d’appel (en données nettes)

Jugements -
. Arréts des cours
des tribunaux dont dont L .
o . e administratives
administratifs référés = autres d'appel
(global)
2001 7% 8% 0% 13%
2002 9% 9% 0% 12%
2003 5% 7% 1% 13%
2004 7% 7% 7% 12%
2005 6% 6% 6% 12%
2006 6% 7% 6% 13%
2007 5% 6% 5% 14%
2008 5% 5% 4% 11%
2009 4% 5% 4% 10%
2010 4% 5% 4% 11%
2011 5% 5% 4% 11%
2012 4% 5% 4% 11%
2013 5% 5% 4% 13%
2014 3% 6% 3% 12%
2015 3% 6% 3% 10%
moyenne 5% 6% 4% 12%

254. En second lieu, si le contentieux devant les juridictions administratives du fond,
susceptible de cassation, a augmenté, cette hausse a été pour I’essentiel concentrée sur
quelques matieres : droit des étrangers (+ 29 %, soit 70 % des nouvelles affaires),
contentieux relatif au logement, notamment suite a la mise en place d’un droit au
logement opposable (+ 61 %, soit 28 % de I’augmentation). Les autres matieres ont connu
des évolutions beaucoup plus mesurées (+ 2 %).

Figure 20 : Répartition par matiéres du contentieux devant les juridictions administratives du fond (2014)
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256.

257.

Figure 21 : Evolution du contentieux par matiére
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Ainsi qu’il a été dit plus haut, ces deux types de contentieux font presque
systématiquement I’objet d’une demande d’aide juridictionnelle et sont trés rarement
poursuivis lorsque celle-ci est refusée. Or, I’attribution de celle-ci est sélective. Les
évolutions sur la méme période du contentieux devant le Conseil d’Etat indiquent
d’ailleurs que le contentieux des étrangers fait rarement I’objet de pourvois. Il a
notamment diminué significativement lorsque la compétence du Conseil d’Etat en appel
a été transférée aux cours administratives d’appel au profit de la seule voie de la cassation.

Il en résulte que I’accroissement du contentieux devant les tribunaux administratifs et les
cours administratives d’appel ne se traduit pas (et ne devrait pas se traduire dans un avenir
proche) par une augmentation du contentieux devant la juridiction supréme de I’ordre
administratif. Par suite, le recours aux avocats aux Conseils dans I’ordre administratif
pourrait se stabiliser, voire décroitre, sauf si ceux-ci multipliaient leurs interventions
devant les juridictions du fond, ou ils sont en concurrence avec les avocats a la Cour.

b) Le contentieux devant les juridictions administratives spécialisées et son
incidence sur I’activité du Conseil d’Etat sont limites

On recense aujourd’hui dans I’ordre juridique francais une soixantaine de juridictions
spécialisées, dont une trentaine releve du domaine de la justice administrative. Elles
peuvent étre distinguées selon leurs principaux domaines d’intervention, le droit des
étrangers, le domaine disciplinaire et la matiere sociale.
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259.

260.

261.

262.

Le domaine du droit des étrangers compte la plus importante des juridictions
administratives spécialisées, en termes de flux contentieux, la Cour nationale du droit
d’asile (CNDA), qui est competente pour statuer sur les recours formés contre les décisions
de I’office francais de protection des refugiés et apatrides (OFPRA) accordant ou refusant
le statut de réfugie et la protection subsidiaire.

Un second domaine recouvre la discipline de certaines professions assujetties a des
obligations déontologiques particulieres. Le Conseil supérieur de la magistrature est ainsi
une juridiction administrative spécialisee, lorsqu’il statue comme conseil de discipline des
magistrats du siege. Relévent egalement de ce domaine spécialise les juridictions
disciplinaires régionales et nationales des ordres professionnels.

Le domaine social, enfin, est également un secteur privilégié des juridictions
administratives spécialisées. Relévent de cette catégorie les juridictions de I’aide sociale
avec la Commission centrale d’aide sociale, ainsi que les tribunaux interrégionaux de la
tarification sanitaire et sociale et, en appel, la Cour nationale de la tarification sanitaire et
sociale.

Parmi ces différentes juridictions, I’activité est trés variable, de méme que la part de
dossiers susceptibles de pourvoi en cassation, et donc d’une intervention des avocats aux
Conseils.

La CNDA a connu en 2015 un accroissement de 3,5 % des entrées, aprés une année 2014
qui enregistrait deja +7,5 %, soit 38 674 recours enregistrés contre les décisions de
I’OFPRA.

Tableau 18 : nombre de recours devant la CNDA

2011 2012 2013 2014 2015

Nombre | Nombre | Evolution | Nombre | Evolution | Nombre | Evolution | Nombre | Evolution

31983 | 36362 | 13,70% | 34 752| -4,40% |37356| 7,5% | 38674 3,5%

263

264.

. Ce contentieux est donc tres abondant et croissant. Toutefois, comme pour le reste du
contentieux des étrangers, ainsi qu’il a été indiqué plus haut, ces affaires ne donnent que
trés rarement lieu a pourvoi en cassation. En 2015, 623 décisions de la CNDA ont fait
I’objet d’un pourvoi (727 décisions en 2014) dont 6 pourvois introduits par I’OFPRA et
617 par des requérants. Et ces pourvois, une fois enregistrés, ne sont que rarement admis.
A I’issue de la procédure d’admission, le Conseil d’Etat ne s’est prononcé que sur 22
pourvois en 2015 (45 en 2014) et a censuré 14 décisions.

L activité des autres juridictions est, quant a elle, plus anecdotique, que ce soit en matiere
de discipline professionnelle ou de contentieux sociaux. Elle n’est pas susceptible de
nourrir une part significative de I’activité des avocats aux Conseils.
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Tableau 19 : apercu statistique d’activité de juridictions spécialisées en matiére de discipline professionnelle

en 2015
.Affalres en Affaires | Affaires .Affalres en
instance au enregistrées | iugées instance au
01/01/2015 g JUBCES | 31/12/2015
Conseil national de I'ordre des médecins
Chambre disciplinaire nationale 344 808 373 375
section des assurances sociales 121 43 67 87
Conseil national de I'ordre des chirurgiens-dentistes
Chambre disciplinaire nationale 85 147 109 123
section des assurances sociales 58 74 74 58
Conseil national de I'ordre des pharmaciens
Chambre de discipline nationale 72 53 62 93
Section des assurances sociales 34 5 15 24
Conseil national de I'ordre des sages-femmes
Chambre disciplinaire nationale 2 3 3 2
Section des assurances sociales 0 0 0 0
Conseil national de I'ordre de I'ordre des infirmiers
Chambre disciplinaire nationale 16 38 21 33
Section des assurances sociales 0 13 0 13
Conseil national de I'ordre des masseurs kinésithérapeutes
Chambre disciplinaire nationale 48 58 57 49
Section des assurances sociales 2 5 3 4
Conseil national de I'ordre des pédicures podologues
Chambre disciplinaire nationale 7 7 13 1
Section des assurances sociales 1 1 0 1
Chamlbr,e.supeneure de discipline de I'ordre 13 a4 0 17
des vétérinaires
Chambre nationale de discipline des architectes 36 10 30 16
Chambre nationale de discipline de I'ordre 13 14 12 15
des experts-comptables
Conseil supérieur de I'ordre des géometres- 29 37 75 a
experts
Tableau 20 : Cour nationale de la tarification sanitaire et sociale
Affaires en instance au 1 janvier 2015 61
Affaires enregistrées 58
Affaires jugées 49
Affaires en instance au 31 décembre 2015 66
Tableau 21 : Commission centrale d’aide sociale (CCAS)
Affaires en instance au 1 janvier 2015 736
Affaires enregistrées 754
Affaires jugées 656
Affaires en instance au 31 décembre 2015 834
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3. LE CONTENTIEUX DEVANT LA COUR DE CASSATION S’EST STABILISE MALGRE
L’ACCROISSEMENT DE L’ACTIVITE DES JURIDICTIONS D’ APPEL

Un contentieux stabilisé devant la Cour de cassation

265. Tandis que le volume du contentieux porté devant le Conseil d’Etat a récemment diminué,
celui porté devant la Cour de cassation s’est stabilisé.

266. Ainsi, si I’accroissement du nombre des pourvois civils au cours des années 1980 avait
conduit a une trés forte croissance du stock d’affaires a juger (de 16 132 en 1979 4 37 416
en 1995), on observe depuis 1989 une relative stabilité des saisines nouvelles (19 977
affaires civiles et 7 525 affaires pénales enregistrées en 1989, 20 412 affaires civiles et 7
820 affaires pénales enregistrées en 2015).

267. Sur une période plus courte, apres une réduction significative du nombre de dossiers au
milieu des années 2000, celui-ci est reparti a la hausse mais connait, aprés un pic en 2011,
une nouvelle diminution. Le nombre d’affaires enregistrées s’est élevé en 2015 a 28 471
contre 31 109 en 2011 (- 8%).

Tableau 22 : Activité de la Cour de cassation (en nb d’affaires)

Nb affaires

o 2003 | 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
enregistréees

Civil : affaires

nouvelles 22106 22390 [ 19398 | 19576 | 18 744 | 19339 | 20310 | 21537 | 21860 | 21 798 | 19658 | 21 295 | 20 412

Pénal : affaires

7823 7765 9205 7962 8348 8408 8033 8759 8 367 8639 8411 7820
nouvelles hors QPC

QPC civil 232 195 188 151 126 104
QPC pénal 307 295 197 216 184 135
Total 30213 | 27163 | 28781 | 26706 | 27687 | 28718 | 30109 | 31109 | 30550 | 28664 | 30016 | 28471

Figure 22 : Activité de la Cour de cassation (en nb d’affaires)
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268. Parmi ces entrées, la majorité des affaires enregistrées par la Cour de cassation sont
examinées par une formation de trois magistrats®, plutét que par les formations de
section. Cet examen conduit souvent a des décisions de rejet non motivées, dites de non—
admission, en raison de I’absence de moyens sérieux ou du caractere irrecevable du
pourvoi. Cette tendance est beaucoup plus marquée devant la chambre criminelle (55 %
de non admission contre 19 % devant les chambres civiles et sociale depuis 2010). De
surcroit, dans beaucoup de cas (2 702 en 2015), le pourvoi n’est pas méme soutenu
(déclaration de pourvoi non suivie par le dép6t d’un mémoire ampliatif développant les
moyens de droit invoqués).

269. Le taux de cassation est quant a lui tres supérieur dans le domaine civil, puisqu’il s’est
élevé en moyenne a 26 % entre 2010 et 2015, contre 7 % dans le domaine pénal. Il est
cependant delicat d’en tirer la conclusion, ainsi que I’ont soutenu certains contributeurs,
que ces divergences témoigneraient de la valeur ajoutée des avocats aux Conseils, au
motif que devant les chambres ou leur intervention est obligatoire (chambres civiles) le
taux de satisfaction des clients est supérieur a celle devant laquelle il est facultatif (ils
n’interviennent que dans 29% des dossiers devant la chambre criminelle).

270. En effet :

- D’une part, le taux de cassation n’est qu’un indicateur imparfait de I’efficacité
des avocats aux Conseils, des lors que ceux-ci sont également, dans les
affaires civiles, impliqués en défense ;

- D’autre part, tirer cette conclusion présuppose qu’il devrait y avoir une
difference d’efficacité, dans ce domaine ou leur intervention est facultative
entre les affaires ou ils interviennent et celles ou ils n’interviennent pas, ce
qui n’est étaye par aucune donnée ;

- Enfin et surtout, ces contentieux sont de nature trés différente, et les taux de
succes des pourvois ne sont en rien comparables.

Tableau 23 : Sens des décisions de la cour de cassation

Moyenne | Moyenne

Nb décisions 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2010-2015 | 2004-2015

Sl 8 EliiETiies 23474 23539\ 24776| 22461| 20354| 18684 20402| 19855| 21455 20874 20049 19636 17923

terminées

Cassation 5375| 4324| 4908| 5037 4698| 4105 4340| 4536 5976| 5281 6176| 4931 4572

Rejet 5216| 6500 6284| 5746| 4501 4427 5137 4886 4936 5050 4788| 4916 4901

Irrecevabilité 202|  37s|  344| 321| 276 207 216| 270|  218] 597  326| 334|313

Désistement 3758| 3708 4184| 3703| 3801 3720 3300 3563 3340 3930] 3742| 3230 2829

Non admission 5996| 5924| 6747| 5435| 4740| 3918 3955 3714 4348 3921| 3250 4250 3207

Autres fins 2837| 2708 2300| 2219| 2248] 2208 3355 2886 2637 2086] 1758 1975 2011

Taux de cassation | 23% | 18% | 20% | 22% | 23% | 22% | 21% | 23% | 28% | 25% | 31% | 25% | 26% 26% 24%
Z:“m"isdseio':’” 26% | 25% | 27% | 24% | 23% | 21% | 19% | 19% | 20% | 19% | 16% | 22% | 18% 19% 21%

Pénal : décisions

8129 7826 9047 8 468 8149 8192 8082 7926 8711 8158 8612 7 600
rendues (hors QPC)

Cassation a10|  a13|  a4ss| s13|  4so| s3a| e00] s02| s81|  aze| 510 540
Rejet du pourvoi 2158 1954 1809 1747 1557 1477 1526 1689 1746 1610 1699 1612
Irrecevabilité 216 161 151 156 131 232 102 102 88 75 83 83
Désistement 476 383 563 557 540 605 542 510 501 767 490 629
Non admission 40a5| 2120 5195] 4738] 4726] aesi| asse| 4322| s001] 4430] 5136] 3515
Autres 815 795 841 757 715 693 756 711 794 788 685 1221
Taux de cassation 5% 5% 5% 6% 6% 7% 7% 7% 7% 6% 6% 7% 7% 6%
Z:“mﬁsd:io':’” 50% | 53% | 57% | 56% | 58% | 57% | 56% | 55% | 57% | 54% | 60% | 46% 55% 55%

106 Articles L. 431-1 du code de I’organisation judiciaire (pour les chambres civiles) et 567-1-1 du code de
procédure pénale (pour la chambre criminelle)

75



271. Cependant, il ressort des statistiques détaillées transmises par la Cour de cassation sur le
contentieux devant sa chambre criminelle que I’intervention des avocats aux Conseils
accroit, en moyenne, les chances de succes d’un pourvoi. Ainsi, alors que les avocats aux
Conseils ne sont intervenus au cours des années 2010-2015 que dans 29 % des affaires
enregistrées devant la chambre criminelle, ils ont obtenu la cassation de I’arrét de la cour
d’appel dans 22 % des pourvois soutenus, contre un taux de cassation de 12 % pour les
mémoires personnels.

272. Toutes choses égales par ailleurs, il y aurait donc un gain a faire appel a leurs services. Il
apparait que cette valeur ajoutée est essentiellement liée au fait que les mémoires soutenus
par les avocats aux Conseils franchissent plus aisément I’examen de I’admission. En effet,
alors que 49 % des pourvois par mémoire personnel soutenus ne sont pas admis, ce n’est
le cas que de 10 % des pourvois déposés par avocat aux Conseils. Ces chiffres, s’ils ne
permettent pas de se prononcer sur la pertinence des moyens de cassation respectivement
développés dans les mémoires déposés par les avocats aux Conseils et les mémoires
personnels, font en revanche apparaitre le caractére effectif du « filtre » exercé par les
avocats aux Conseils, et I’exercice d’une capacité de dissuasion a I’égard des pourvois
peu justifies.

Tableau 24 : Intervention des avocats aux Conseils devant la chambre criminelle de la Cour de cassation

Avec un avocat aux Conseils .
L Sans avocat aux Conseils
Total 2010- constitué en demande
Soutenus
2015 Soutenus Non Total (mémoire Non Total Total
soutenus soutenus
personnel)
CASSATION 2249 10 2 259 1067 7 1074 3333
Taux de cassation 22% 0% 16% 12% 0% 3% 7%
NON ADMISSION 983 1976 2 959 4 567 19 421 23 988 26 947
Taux non admission 10% 51% 21% 49% 76% 69% 55%
REJET 6 530 940 7 470 1 886 876 2762 10 232
Taux rejet 63% 24% 53% 20% 3% 8% 21%
AUTRES DECISIONS 535 946 1481 1748 5278 7 026 8 507
Taux autre décision 5% 24% 10% 19% 21% 20% 17%
DOSSIERSJUGES 10 297 3872 14 169 9 268 25 582 34 850 49 019
73% 27% 29% 27% 73% 73%

Le contentieux devant les juridictions judiciaires du fond semble lui aussi s’étre
stabilisé en matiere civile et pourrait diminuer a I’avenir en matiere pénale

273. L activite devant les cours d’appel, susceptible donc de donner lieu a des pourvois en
cassation, apres avoir connu une forte augmentation dans les années 2000, semble se
stabiliser, mais a un niveau élevé et surtout en matiere civile. L’activité reste plus
dynamique en matiere pénale.
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Tableau 25 : Activité des cours d’appel

Nb affaires

2004

2005

2006

2007

2008

2009

2010

2011

2012

2013

2014

2015

Evolution

Evolution

nouvelles 2010/2015 | 2004/2015
Activité civile 210250 | 219494 |212421 |211211 |227283 |230272 (243722 (236424 |236463 |245120 |251814 | 248450 2% 18%
Activité pénale | 92 957 90 741 91059 |101293 |103259 | 102997 99216 |[103055 |103198 | 106150 |108435 | 104 810 6% 13%
Chambre des
appels 51721 51228 50 222 49 409 52721 51160 48 432 49031 48 808 48012 46 116 45 449
correctionnels
Chambres de
l'instruction (arréts | 41 236 39513 40 837 39820 35679 36091 35059 35644 35967 39 306 42577 36 402
rendus)

Chambres de
I'application des 12 064 14 859 15746 15725 18 380 18423 18 832 19742 22959
peines
TOTAL 303207 | 310235 | 303480 | 312504 | 330542 [ 333269 | 342938 | 339479 | 339661 | 351270 | 360249 | 353 260 3% 17%

Figure 23 : activité des cours d’appel
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274. Toutefois, ces évolutions ne devraient pas donner lieu a une augmentation forte du
contentieux devant la Cour de cassation.

275. En _matiere civile, le taux de pourvoi en cassation reste stable. S’il n’existe pas de
statistique précise sur ce taux, faute de pouvoir identifier précisément les affaires au fil
de leur examen par les différentes juridictions, une bonne approximation en est donnée
par le ratio entre les affaires nouvelles enregistrées devant la Cour de cassation et les
affaires jugées devant les cours d’appel (compte tenu des faibles délais de recours : en
général de deux mois). Or, ce ratio indique — en ce qui concerne les chambres civiles —
un taux de pourvoi relativement stable, autour de 10 %. Par suite, la stabilisation des
appels en matiére civile devrait conduire a une stabilisation des pourvois. Toutefois,
I’augmentation du taux d’appel des jugements de premiére instance pourrait conduire a
tempérer cette affirmation.
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Tableau 26 : Ratio des affaires nouvelles en cassation (civil) sur les affaires jugées en cour d’appel (civil)

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 = 2015

Affaires terminées cour

dappel (civil) 208 358212 609|218 615|205 902|217 412|203 775 205 745| 204 386|204 733|202 493| 205 008 | 203 282

Affaires nouwelles cour de

) - 22390 ( 19398 | 19576 | 18 744 | 19339 | 20310 | 21537 | 21860 | 21 798 | 19 658 | 21 295 | 20 412
cassation (civil)

Taux de pourvoi 11% 9% 9% 9% 9% 10% 10% 11% 11% 10% 10% 10%

Tableau 27 : Taux d’appel des jugements prononcés au fond

Juridiction ae 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

premiére instance

Tribunal de grande
instance sur jugements |nd nd nd nd 16,3 20,2 19,7 18,7 19,7 20,8 21,4
en premier ressort

Tribunal d'instance 4,5 4,4 4,1 4,2 4,0 57 6,6 51 5,3 51 5,9

Conseil de
prudhommes sur
jugements en premier
ressort

Tribunal de commerce
sur jugements en 11,9 14,4 11,5 12,9 10,7 12,3 12,1 12,8 13,2 13,7 14,7
premier ressort

61 62,5 59,7 58,7 60,4 59,4 60,8 64 67 67,7 68,3

276. En matiere penale, si I’activité des cours d’appel est dynamique (+ 6 % entre 2010 et
2015), d’une part I’intervention des avocats aux Conseils n’est pas systématique en la
matiere et, surtout, on constate une diminution significative du contentieux devant les
tribunaux correctionnels, principaux pourvoyeurs des appels, indépendamment de
I’absence de comparabilité entre les données avant et aprés 2012, avec une diminution de
21 % du contentieux entre 2004 et 2011, puis de 11 % entre 2012 et 2015.

Tableau 28 : Activité des tribunaux correctionnels

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Jugements | 396 699| 389 209| 381 478[ 366 064| 359 185| 341 865| 332 189 314 503| 293 691| 281 845| 264 964| 262 658

Barre : rupture de série, avant 2012 cadres du parquet aprés données SID

En outre, comme devant le Conseil d’Etat, I’attribution de I’aide juridictionnelle est
sélective devant la Cour de cassation et conduit a limiter le recours a la cassation.

277. D’apres le rapport annuel 2015 de la Cour de cassation: «L’octroi de I’aide
juridictionnelle devant la Cour de cassation est subordonné non seulement a la condition
de ressources que connaissent tous les bureaux d’aide juridictionnelle, mais aussi a une
exigence propre, née de la spécificité du recours en cassation, celle de I’existence d’un
moyen sérieux de cassation, exigence dont la conventionnalité a été reconnue par deux
arréts du 26 février 2002 de la Cour européenne des droits de I’homme (Del Sol
c. France, no 46800/99 ; Essaadi c. France, no 49384/99). ».

278. Ainsi, le taux global d’admission s’éleve a 23,49 % (22,87 % en 2014), étant observé que
les admissions sont moins nombreuses en matiére civile (21,58 %) qu’en matiére pénale
(33,19 %), ou, en considération de certaines circonstances, tels la condamnation a une
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lourde peine ou le placement en détention provisoire, seule la condition de ressources est

parfois retenue.

Tableau 29 : répartition des décisions du bureau d’aide juridictionnelle de la cour de cassation par catégories

Année 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015

Rejet 4028 3728 3708 4320 3527| 3456 3432| 3492| 3202 3767
Irrecevabilité et 4657 4213 2924] 3022 3315| 3220| 2998 3339 2477| 1434
caducité

Suppléments 115|  103| 139 o1] 108| 70| 67 40| 41| =8
d'instruction

Admission 2471 2343 2104 2247 2283 2232| 2033 1880 1723 1615
% admission 220 | 23%| 24%| 23%| 25%| 25%| 24%| 21%| 23%| 23%
Total 11271| 10387| 8875 9680 9231| 8978| 8530 8751 7533 6874

279

280.

281.

Les projets de réforme de la cassation visent en outre, quels que soient les choix
finalement arrétés, a limiter le nombre des pourvois

. L’idée d’une selection des pourvois, soit par les juridictions du fond, soit par la Cour de

cassation, fait I’objet de débats depuis plusieurs années'®’. Auditionné au cours de la
séance du 27 septembre 2016, M. Guy Canivet, Premier Président honoraire de la Cour
de cassation, a ainsi rappelé qu’il avait existé jusqu’en 1947 une chambre des requétes
chargée d’un tel tri, puis qu’un projet de réforme conduit notamment par le Premier
Président Pierre Drai en 1994 avait échoué en raison de fortes oppositions, internes a la
Cour, mais également de la part des avocats aux Conseils, qui craignaient une diminution
de leur activité. M. Canivet est par ailleurs revenu sur la mise en ceuvre de la procédure
de non-admission des pourvois actuellement en vigueur, qui maintient le caractére
contradictoire de la procédure (avec des mémoires et une audience) tout en conduisant a
une diminution spectaculaire du stock d’affaires au cours des années 2000.

S’inspirant des réformes précédentes, le Premier Président de la Cour de cassation, M.
Bertrand Louvel, a ouvert en 2015 une réflexion sur les missions et le fonctionnement de
la haute juridiction. Plusieurs pistes de réforme sont ainsi envisageables :

+ A droit constant: recourir de maniére plus stricte aux outils procéduraux
existants qui permettent de réguler le contentieux devant la Cour de cassation,
comme la non-admission des pourvois (soutenus ou non-soutenus) en matiere
pénale ou le rejet des pourvois non spécialement motivés (en matiere civile),

+ A droit mouvant : recourir & des mesures législatives introduisant des dispositifs
de filtrage, pour modifier la nature du contréle exercé par la Cour et le rapprocher
du fonctionnement d’une Cour supréme.

Ces pistes ont été envisagées par la Cour de cassation en ces termes : « Cette séance
pléniere de la commission de réflexion a permis d’approfondir deux grands axes
possibles de réforme nécessitant une évolution législative : Une premiére voie conduirait
a améliorer la procédure existante : une formation en charge de I’admission des
pourvois serait créée et opérerait une sélection des affaires, sur la base d’un examen des
memoires ampliatifs. La seconde voie irait plus loin : il s’agirait de mettre en place un

107 Rapport sur la régulation des contentieux devant les Cours suprémes, club des juristes, octobre 2014
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dispositif de filtrage préalable a I’examen au fond du pourvoi, I’admissibilité répondant
a un certain nombre de critéres prédéfinis ».08

D’apres les représentants de la Cour de cassation rencontrés au cours de I’instruction,
I’assemblée générale du 24 juin 2016 n’aurait pas permis d’arréter de conclusions. En
effet, les procédures de filtrage actuellement en discussion ne seraient pas encore
consensuelles, car elles pourraient modifier la nature de la Cour de cassation. Un accord
entre la Premiére Présidence et le Parquet géneral serait en particulier nécessaire pour
décider d’ajustements internes ou recommander des mesures législatives. Cependant, des
expérimentations seraient en cours devant trois des chambres de la Cour et une autre
assemblée générale serait prévue le 13 décembre 2016 sur cette question. Le Premier
Président et le Procureur Général pres la Cour de cassation, auditionnés au cours de la
séance du 27 septembre 2016, ont confirmé que si ces projets de réforme n’ont pas encore
abouti, ils conduiront en tout état de cause a un infléchissement du nombre de pourvois
examines.

En outre, des réformes au niveau des cours d’appel pourraient influer sur le nombre de
pourvois : par le passé, la réforme de la représentation (suppression des avoués) ; pour
I’avenir, le projet de « concentration des moyens » en premiére instance (le contréle de la
cour d’appel étant alors restreint a un deuxieme examen des moyens déja soulevés en
premiére instance). Selon le Premier Président de la Cour de cassation, une telle refonte
du proces civil, d’un appel comme « voie d’achévement » a un appel comme « voie de
réformation », conduirait, d’une part a « une plus grande circonspection avant la décision
de saisir un juge » et aurait, d’autre part, « une incidence sur le contentieux soumis a la
Cour de cassation, sur son volume et sur son contenu. Il n’est guére douteux que I’appel
voie de réformation, en permettant un double regard effectif sur un méme proces,
construit sur des moyens constants, rendra moins necessaire le troisieme regard de la
Cour de cassation et les délais attachés a I’examen des pourvois seront donc moins
sollicités »1%,

Ainsi, si ses formes ne sont pas encore définies, I’évolution envisagée devrait, quelle que
soit la voie finalement choisie, aboutir a une sélection renforcée des pourvois afin d’en
diminuer significativement le nombre. Une telle évolution a méme été un temps reprise
par le gouvernement a travers un amendement dans le cadre du projet de loi Justice du
XXI° siécle, prévoyant que le pourvoi en cassation ne serait désormais ouvert que « s’il
souléve une question de principe, ou présente un intérét pour I’évolution du droit ou
I’'unification de la jurisprudence »°. Si cet amendement a été finalement retiré, le
principe d’une plus grande sélectivité n’a pas été remis en cause.

Il convient néanmoins de signaler qu’un élément peut contribuer a I’inverse a accroitre le
contentieux, en multipliant les moyens invocables en cassation par les parties: le
développement du contrdle de conventionalité par la Cour de cassation face a la montée
en puissance de la jurisprudence européenne, en particulier celle de la CEDH. Dans un
article sur ce point, le premier président de la Cour de cassation evoque d’ailleurs : « un
afflux prévisible de pourvois nouveaux fondés sur les développements attendus du

108 https://www.courdecassation.fr/cour_cassation_1/reforme_cour_7109/seance_pleniere_31874.html

109 Sénat - Commission des lois, Mission d’information sur le redressement de la justice : audition de B. Louvel
(22.09.16)

110 Amendement n° CL166 du projet de loi alors relatif a I’action de groupe et Organisation judiciaire (devenu
projet de loi de modernisation de la justice du XXléme siécle).
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controle de proportionnalité devant les juges de fond ».1* Ces propos ont été réitérés a
propos de la modification du mode de contréle a laquelle la Cour de cassation est astreinte
« pour répondre aux exigences conventionnelles [qui est] de nature a accroitre la charge
de I’examen des pourvois de méme que leur nombre des lors que les justiciables auront
percu toutes les implications de cette évolution. Cette augmentation prévisible du nombre
des pourvois par rapport a une situation existante déja contrainte en termes de masse
contentieuse impliquera la mise en place de mesures d’accompagnement sur lesquelles
la Cour de cassation réfléchit »12, (Soulignements ajoutés)

4. LES QPC NE SONT PAS DE NATURE A DYNAMISER DE MANIERE IMPORTANTE L’ACTIVITE
DES AVOCATS AUX CONSEILS

Les QPC demeurent relativement peu nombreuses et sont en diminution

Si I’introduction de la QPC par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 (entrée en
vigueur le 1*"mars 2010) a constitué un nouveau domaine de compétence pour les avocats
aux Conseils, force est de constater que leur monopole est restreint en la matiére et qu’il
représente une activité non seulement faible mais en diminution.

Le nombre des QPC posées et traitées par les hautes juridictions a ainsi diminué, tant
devant le Conseil d’Etat que devant la Cour de cassation, tant en matiere civile que pénale
(majoritaire).

Tableau 30 : QPC devant le Conseil d’Etat

2010 2011 2012 2013 2014 2015
1- QPC enregistrées par mode de saisine 256 212 187 162 221
dont découpage cantonal - - - - f 41
Mémoires présentés devant le Conseil d'Etat hors découpage 133 100 136
cantonal 158 135
Découpage cantonal (devant le CE) - - - - 41 -
Transmissions des TA et des CAA 92 70 45 60 38 30

Transmissions des juridictions administratives spécialisées

2010

2011

2012

2013

2014

2015

2_QPC traitées par sens de décision
dont découpage cantonal

230

201

185

162

211
41

175

Transmission au Conseil Constitutionnel
dont découpage cantonal

60

51

39

38

43
0

46

Taux de transmission (hors découpage cantonal)
(découpage cantonal compris)

26%

25%

21%

24%

25%
20%

26%

Sens des décisions rendues par le Conseil
Constitutionnel

2010

2011

2012

2013

2014

2015

Conformité
Non-conformité

. N v
Non-lieu & statuer

65,9%
24,4%
9,7%

78,7
21,3

67,4%
30,2%
2,3%

85,7%
14,3%

54,1%
45,9%

82,9%
17,1%

11 Dalloz Actualité, Réflexions a la Cour de cassation, 25 juin 2015, Bertrand Louvel

112 Assemblée nationale — audition de. Louvel et J.C. Marin sur le projet de loi portant application des mesures
relatives a la justice du XXI¢ siécle (04/04/2016).
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Figure 24 : QPC enregistrées par mode de saisine (hors découpage cantonal, 41 affaires en 2014)
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2010 2011 2012 2013 2014 2015

M Transmissions des juridictions administratives spécialisées
B Transmissions des TA et des CAA

B Mémoires présentés devant le Conseil d'Etat hors découpage cantonal

Tableau 31 : QPC devant la Cour de cassation

PENAL 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Questions prioritaires

de constitutionnalité 307 295 197 216 184 135
(QPC) posées

dont

transmises par une 118 123 78 43 50 23
juridiction

Questions prioritaires

de constitutionnalité 238 273 190 177 215 132
(QPC) jugées

Renwoi Conseil 99 28 7 8 25 14
Constitutionnel

Non renvoi 98 207 146 118 133 85
Autreg (|r\recevab|I|te a1 38 37 51 57 33
non lieu a statuer, ...)

CIVIL 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Questions prioritaires

de constitutionnalité 232 195 188 151 126 104
(QPC) posées

dont

transmises par une 75 108 106 77 55 43
juridiction

Questions prioritaires

de constitutionnalité 202 191 206 156 140 97
(QPC) jugées

Renwoi Conseil 23 48 33 35 22 17
Constitutionnel

Non renvoi 135 118 127 109 99 62
Autres (irrecevabilité 44 o5 46 12 19 18

non lieu a statuer, ...)
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A cet égard, une explication a été donnée par le vice-président du Conseil d’Etat dans les
termes suivants : « il est possible de penser que la “réserve” des questions sérieuses
s’épuise, en particulier en ce qui concerne les questions procédurales. Mais cela est
également vrai pour les sujets de fond et, a cet égard, il est rassurant de constater que la
baisse des questions prioritaires de constitutionnalité posees tient sans doute au fait que
notre systéme juridique ne repose pas sur un matelas de lois inconstitutionnelles et que,
fort heureusement, le stock des lois évidemment fragiles de notre ordonnancement
juridique se réduit progressivement »,13

Ce constat ne porte que sur les lois antérieures. S’agissant des nouvelles lois, le controle
de constitutionnalité s’exerce le plus souvent a priori, préalablement a leur adoption. Par
suite, il est peu probable que le nombre des QPC ait vocation a s’accroitre dans les
prochaines années, et cette activité, y compris en incluant I’éventuelle intervention des
avocats aux Conseils devant le Conseil constitutionnel lui-méme, qui est facultative, ne
restera que marginale.

5. BILAN : LA HAUSSE GLOBALE DU CONTENTIEUX DEVANT LES JURIDICTIONS DU FOND N’A
QUE PEU D’INCIDENCE SUR LE NOMBRE DE POURVOIS EN CASSATION, DONT LE
FLECHISSEMENT SE CONFIRME

Globalement, les perspectives d’augmentation de I’activité en monopole des avocats aux
Conseils sont peu élevées et devraient le demeurer.

Certes, on note, notamment devant la juridiction administrative, une augmentation
significative du contentieux en premiére instance et en appel, et donc du nombre
d’affaires susceptibles de pourvoi en cassation. Cependant, les effets de cette hausse sur
les pourvois sont limités parce qu’elle concerne essentiellement le contentieux des
étrangers, dont le taux de pourvoi en cassation est tres faible. Quant a la Cour de cassation,
alors que les entrées se sont stabilisées, différentes pistes sont envisagées pour accroitre
la sélectivité des admissions.

L’explication de ce resserrement est donc a chercher, non pas dans une diminution de la
judiciarisation de la sociéte, puisque c’est plutbt I’inverse qui est constaté devant les
juridictions du fond, mais plutét dans un resserrement, initié par le législateur, le pouvoir
réglementaire, ou les juridictions suprémes elles-mémes, de I’acces a la cassation. Dés
lors que les justiciables ont déja, devant les juridictions du fond, accés a un appel des
décisions de premiere instance, d’aucuns appellent de leurs vceeux un glissement
progressif d’un modele de cassation universel a un modele plus sélectif, ou les juridictions
suprémes ne se prononceraient que sur les affaires qui posent des questions de droit ou
de principe nouvelles.

Devant le Conseil d’Etat, depuis la création par la loi du 31 décembre 1987 d’une
juridiction d’appel, la cour administrative d’appel, les affaires sont, sauf exceptions
(relativement nombreuses), traitées successivement au fond par deux juridictions, ce qui
limite les risques d’erreur et permet I’exercice effectif du droit au recours exigé par
I’article 13 de la CESDH. D’apres les déclarations du président de la Section du
contentieux aux services d’instruction, lorsque les juridictions de premiére instance et
d’appel se sont prononcées dans le méme sens, I’admission du pourvoi en cassation doit
demeurer I’exception. Il ne doit alors concerner que les points de droit, sans examen du

113 Intervention devant la commission des lois de I’ Assemblée Nationale - 21 novembre 2012
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fond, car le risque d’erreur dans I’appréciation des faits est infime. Par suite, la juridiction
a procédé a plusieurs adaptations : sélectivité plus grande de I’acceptation des dossiers
d’aide juridictionnelle et procédure stricte d’admission des pourvois, avec possibilité de
rejet par ordonnance des présidents de chambre en I’absence de moyen sérieux.

294. Devant la Cour de cassation, les débats sont loin d’étre achevés mais la tendance observée

est également a un resserrement dans I’acceptation des dossiers. Une expérimentation
serait déja en cours dans trois chambres.

295. En définitive, la tendance a la stabilisation du contentieux de la cassation devrait se

poursuivre malgré I’augmentation du nombre d’affaires portées devant les juridictions du
fond. Il en résultera une stabilité, voire une diminution progressive, de I’activité, en
nombre d’affaires, des avocats aux Conseils, dans le cadre de leur activité en monopole.
En revanche, leur technicité pourrait s’en trouver renforcée.

Synthése : Compte tenu des évolutions recentes vers une stabilisation du contentieux et

bien que les réformes en cours devant la Cour de cassation ne soient pas achevées,
I’hypothése la plus pertinente, a I’horizon de deux ans du présent avis, est que le
contentieux devant les juridictions suprémes, et donc I’activité en monopole des avocats
aux Conseils, connaitra une relative stabilité, voire une légere baisse.

IV. Les effets escomptés du développement de I’offre

296. La création de nouveaux offices devrait tout a la fois améliorer I’offre des services rendus

A

297.

298.

299.

aux usagers, tant d’un point de vue quantitatif que qualitatif, générer des gains de pouvoir
d’achat et de productivité et influer favorablement sur le marché du travail.

LA CONTRIBUTION DES AVOCATS AUX CONSEILS A LA BONNE ADMINISTRATION
DE LA JUSTICE NE SERA PAS REMISE EN CAUSE

1. LANOTION DE BONNE ADMINISTRATION DE LA JUSTICE ET SES ENJEUX

Dans le cadre de I’article L. 462-4-2 du code de commerce, I’Autorité doit, en vue
d’identifier le nombre de créations d’offices d’avocat aux Conseils nécessaires, prendre
en compte, outre I’évolution du contentieux devant ces deux juridictions, les exigences
d’une « bonne administration de la justice ». Il convient donc d’examiner ce que recouvre
ce concept avant d’envisager son articulation avec la liberté d’installation des avocats aux
Conseils.

On peut considérer que cette notion recouvre diverses qualités : une justice rendue de
maniéere indépendante, efficace, rapide, adaptée aux enjeux des dossiers, lisible et
accessible. Elle porte donc a la fois sur I’efficacité des procédures juridictionnelles, sur
la qualité et I’'impartialité des décisions rendues et sur I’acces a la justice pour les citoyens.

Cette notion a été consacrée par le Conseil constitutionnel comme un objectif de valeur
constitutionnelle dans sa décision n° 2006-545 DC du 28 décembre 2006 relative a la loi
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pour le developpement de la participation et de I’actionnariat salarié et portant diverses
dispositions d’ordre économique et social. Cette consécration s’inscrit dans le
prolongement de la décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987 (& propos du transfert a la
juridiction judiciaire du contréle des décisions du Conseil de la concurrence), ou le juge
constitutionnel a estimé qu’ « il est loisible au législateur, dans I’intérét d’une bonne
administration de la justice, d’unifier les regles de compétence juridictionnelles au sein
de I’ordre juridictionnel principalement intéresse ».

Par ailleurs, la CEDH a reconnu, dans un arrét du 12 octobre 1992 Boddaert contre
Belgique!* le principe de bonne administration de la justice sur le fondement de I’article
6 de la CESDH.

Sur un plan normatif, comme I’indique M. Gilles Thouvenin**°, ancien président de
I’Ordre des avocats aux Conseils, la notion méme de bonne administration de la justice
procede d’ « une valeur normative tres élevée ».

115

Concrétement, selon ce dernier, cette notion combine célérité, efficacité, qualité et
économie de moyens avec les exigences de proces équitable et delai de jugement
raisonnable. Elle garantit tout autant I’impartialité des juges et des décisions
juridictionnelles qu’un meilleur accés a la justice. M. Gilles Thouvenin précise!'® que
cette notion commande de sélectionner, dans un contexte budgétaire contraint, « des
affaires, afin de consacrer les moyens limités dont dispose la justice a celles qui le
méritent. Or cette sélection des affaires se fait souvent au détriment d’un abandon de
I’obligation de motiver qui participe également de la bonne administration de la justice
et de la fonction sociale de la justice. Des garanties sont donc nécessaires : la non-
admission devant le Conseil d’Etat résulte d’une instruction collégiale du dossier et d’une
décision juridictionnelle : de méme la non-admission est décidée aprés que les parties
ont été mises en mesure de discuter contradictoirement le rapport de non—admission ».
Une partie de la doctrine, a I’instar du Professeur René Chapus!!’ trouve dans la
motivation des decisions juridictionnelles, le pouvoir d’injonction ou encore le pouvoir
de rectification d’erreur matérielle du juge administratif une traduction de la bonne
administration de la justice.

Cependant M. Gilles Thouvenin!®® déplore « I’intrusion actuelle du management
favorisant la celérite, I’économie de moyens et une logique comptable, [ce qui] a pour
effet d’éloigner la notion des préoccupations tenant a la qualité de I’acte a juger ».

De son cote, la consultation publigue permet de degager des définitions complémentaires
de cette notion. Certains répondants considerent que le développement des offices aura
un impact sur la « diminution des honoraires, ce qui induira une meilleure administration
de la justice dans la mesure ou il y aura une meilleure répartition des pourvois puisque
les recours sont indirectement régulés par le prix des procédures ». D’autres indiquent
que le principe de « bonne administration de la justice suppose que le dossier soit traité
directement par les personnes a qui on a confié un monopole ».

114 CEDH, 12 octobre 1992, Boddaert ¢/ Belgique, n°12919/87

115 |_es avocats aux Conseils et la bonne administration de la justice, Justice et cassation, Dalloz 2013, dossier
« la bonne administration de la justice ».

116 |hidem, dossier « la bonne administration de la justice ».

117 Ibidem, page 36, auteur : Pascale Gonod.

118 |hidem.
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En définitive, le principe de bonne administration de la justice est une déclinaison du
principe de bonne administration. 1l s’apparente au principe de mutabilité, qui gouverne
I’administration en géneral, et I’administration de la justice en particulier, en tentant de
concilier exigences de I’intérét général et attentes des justiciables. Pour autant, sa
définition n’est pas nécessairement univoque et constante dans le temps. L’instruction a
montré que les acteurs pouvaient en avoir des acceptions différentes. Surtout, les priorités
qui peuvent étre données par les pouvoirs publics, en charge de la gestion du service
public de la justice, ou les juridictions elles-mémes, font I'objet de révisions périodiques.
Ainsi, dans un contexte budgétaire contraint, la priorité est par exemple donnée depuis
une vingtaine d’années a la réduction du nombre de jugements (procédure de non-
admission, développement des modes alternatifs de reglement des conflits...), mais cette
préoccupation n’est pas exclusive. Elle s’est accompagnée par exemple de la recherche
d’une plus grande efficacité des décisions (création d'un juge de I’urgence ou réflexions
sur I’exécution des décisions de justice), ou d’une plus grande lisibilité de celles-ci
(réflexions récentes tant a la Cour de cassation que devant les juridictions administratives
sur la rédaction des décisions).

2. LA CONTRIBUTION DES AVOCATS AUX CONSEILS A LA BONNE ADMINISTRATION DE LA
JUSTICE

a) La position des professionnels

Selon, M. Jean Barthélémy, ancien président de I’Ordre des avocats aux Conseils : « la
bonne administration de la justice, c’est la raison d’étre des avocats au Conseil d’Etat et
a la Cour de cassation '° ». En effet, il leur est confié « une mission particuliére, d’une
nature spécifique dont I’objet méme est la bonne administration de la justice au stade
ultime du proces, et pour la bonne exécution de laquelle I’ordre s’est doté d’un statut
spécifique »*2% Ainsi, les avocats aux Conseils « contribuent a la mise en état régulée des
procédures » devant les deux hautes juridictions, en respectant les délais en fonction des
matieres, dont la durée et le mode de calcul varient selon la nature des contentieux. De
plus, ils participent indirectement a la sélection des pourvois, soit par le biais du filtrage
gu’ils exercent (consultations sur I’opportunité juridique du recours en cassation), soit par
le choix et la présentation formelle des moyens les mieux fondés, ce qui procure une aide
a la décision. En outre, les avocats aux Conseils contribuent a la bonne administration de
la justice par la gestion des affaires et la dématérialisation des procédures (en organisant
des permanences de référés au Conseil d’Etat).

Selon le Conseil de I’Ordre, ils participeraient a la régulation du contentieux devant les
juridictions suprémes, en complément du réle incombant aux juridictions et du filtrage
effectué par les avocats a la Cour (conseil des clients sur I’opportunité de former un
pourvoi apres I’achévement de la procédure au fond). Toutefois, le filtrage des avocats
aux Conseils serait plus approfondi et pertinent que celui des avocats a la Cour, car plus
centré sur la recherche de moyens de droit justifiant une cassation dans le cadre de la mise

119 |dem.

120 |dem.
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en ceuvre d’une obligation de déconseil*®® (consultations adressées aux clients les
informant sur le risque de rejet du pourvoi, de paiement des frais irrépétibles, voire d’une
condamnation en cas de pourvoi abusif). Auditionnée au cours de la séance du 27
septembre 2016, la présidente de I’Ordre a fait part de ses craintes qu’une création
massive de nouveaux offices d’avocats aux Conseils ne remette en cause cette mission et
ne conduise les nouveaux entrants a prospecter auprés d’avocats intervenant devant les
cours d’appel pour générer une activité contentieuse nouvelle, provoquant ainsi un afflux
de pourvois.

Les avocats aux Conseils contribueraient également a la bonne administration de la justice
en offrant aux justiciables un accés au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation a un codt
raisonnable et en les faisant bénéficier de conseils de qualité de la part de professionnels
compétents.

Enfin, ils signaleraient aux juridictions des divergences entre juridictions (ou entre
chambres d’une méme juridiction) en les invitant a procéder a des rapprochements
jurisprudentiels.

S’agissant du filtre quantitatif exercé par les avocats aux Conseils, I’Autorité de la
concurrence s’est interrogée sur ses justifications.

Sur ce point, certains professionnels ayant répondu a la consultation publique considerent
que I’exigence de bonne administration de la justice doit étre regardee comme le principe
sous-jacent & tous les autres critéres fixés par le décret n° 2016-215 et qu’en application
de ce principe, I’offre de services doit autant répondre a la. demande, que maintenir celle-
ci dans les capacités des juridictions de cassation.

b) La position des hautes juridictions

De leur c6té, les représentants de la Cour de cassation auditionnés considérent que les
avocats aux Conseils contribuent a la bonne administration de la justice :

par le respect des délais de procédure ;

par I’application de leur devoir de déconseil ;

par le fait qu’ils signalent aux juridictions des dossiers importants ou des jurisprudences
divergentes entre les différentes chambres de la Cour (ce qui est aussi le réle du Parquet
géneral) ;

par le fait qu’ils signalent les dossiers en série (droit pénal, droit électoral, droit du
travail), mais c’est I’Ordre des avocats qui est particulierement utile sur ce sujet, sans
considération particuliere du nombre d’avocats ;

par le fait qu’ils contribuent a permettre des arréts de cassation sans renvoi.

Le Conseil d’Etat considére que ses relations avec les avocats aux Conseils sont a la fois
importantes et positives, dans la mesure ou ces derniers sont associés aux reflexions et
aux réformes de la justice (par exemple : depuis la mise en place du référé en 2000, ils
assurent a tour de réle, tous les 15 jours, des permanences gratuites pour préparer les
audiences, notamment a destination des étrangers) et qu’ils font preuve d’une grande
déontologie et d’un dialogue soutenu avec les magistrats (discrétion, dialogue informel

121 Selon I’Ordre des avocats aux Conseils, 20 % des dossiers examinés ne donneraient pas lieu au dép6t d’un
pourvoi, et pour 18 % de ces dossiers, le pourvoi déposé ne serait pas soutenu. En cas de consultation négative,
la décision de déposer ou non un pourvoi incombe au client. Dés lors, il arriverait fréqguemment que certains
clients (plutdt des particuliers que des institutionnels) passent outre I’avis négatif émis par un avocat aux
Conseils.
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pour les affaires délicates, réunions préparatoires avec le rapporteur public, organisation
de I’audience et des prises de parole...).

Pour autant, le Conseil d’Etat estime que les avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation ne jouent pas de rble particulier dans I’unification de la jurisprudence
administrative, davantage assurée au sein du Conseil d’Etat lui-méme par la « troika »
hebdomadaire (Président de la section du contentieux et ses trois adjoints). Il peut en
revanche arriver que des avocats aux Conseils pointent des divergences de jurisprudence
entre les ordres administratif et judiciaire, par exemple en matiére de contentieux social.

3. UNE AUGMENTATION RAISONNABLE DU NOMBRE D’OFFICES N’EST PAS SUSCEPTIBLE DE
REMETTRE EN CAUSE CETTE CONTRIBUTION

a) L’ importance du role des avocats aux Conseils dans la régulation quantitative des
pourvois doit étre relativisée

Interrogé sur I’absence de création d’offices depuis I’entrée en vigueur du décret n® 2009-
452 précité, I’Ordre*?? considere que la principale explication n’est pas a chercher dans
la nécessité d’assurer I’adéquation entre le nombre de pourvois et la capacité de traitement
des juridictions'?®, mais dans I’avis défavorable du Conseil d’Etat et de la Cour de
cassation, qui ont été consultés en application du décret précité. Selon I’Ordre, cette
absence de création d’offices s’expliquerait également par la stagnation du volume de
contentieux devant les deux juridictions. En particulier, I’instauration du ministére
obligatoire des avocats aux Conseils en matiére sociale aurait conduit & une baisse du
nombre de pourvois dans cette matiere du fait de I’exécution par les avocats aux Conseils
de leur obligation de déconseil.

Dans le cadre de leur contribution a la bonne administration de la justice, les avocats aux
Conseils participent a la régulation quantitative des pourvois. Pour autant, plusieurs
rapports s’interrogent sur la qualité de ce filtrage.

Ainsi, le rapport d’information relatif aux professions réglementées de Mme Cécile
Untermaier et de M. Philippe Houillon conclut soit a I’inefficacité du systeme de filtrage
des avocats aux Conseils, soit a I’existence de dysfonctionnements. Ce constat s’appuie
sur des éléments contenus dans le rapport Darrois'?*, qui indique par exemple que « les
avocats au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation ne refusent pas systématiquement des
pourvois vraisemblablement voués a I’échec, comme en témoignent les nombreux refus
d’admission prononcés par le Conseil d’Etat et la Cour de cassation ».

L’examen du rapport d’activité de la Cour de Cassation de 2015 permet d’examiner les
taux de cassation en matiére pénale (la représentation des avocats aux Conseils n’étant
pas obligatoire devant la chambre criminelle). Si, en 2014, « environ mille cing cents
pourvois formés ont été soutenus devant la chambre criminelle par un mémoire
personnel ; 56 % d’entre eux ont abouti a une décision de non-admission. Les

122 Compte-rendu de réunion entre les services d’instruction et le Conseil de I’Ordre des avocats aux Conseils.

123 Sj une interface est nécessaire entre une demande croissante des justiciables et une capacité de traitement
limitée des juridictions, il faut se prémunir du risque que la solution retenue n’aboutisse a une limitation
artificielle du nombre de pourvois, qui priverait certains justiciables disposant de moyens sérieux de cassation
d’accéder aux hautes juridictions.

124 Rapport de la commission Darrois sur les professions du droit, page 54.

88



319.

320.

321.

demandeurs ont obtenu une cassation dans 10 % des cas. Le nombre des pourvois
soutenus par un avocat aux Conseils est Iégérement supérieur ; 9 % se sont conclus par
une décision de non-admission ; 20 % ont abouti a une cassation ».

Méme s’il améliore les taux d’admission et de cassation par rapport aux mémoires
personnels, le filtrage des pourvois en matiére criminelle par les avocats aux Conseils se
traduit tout de méme par une décision de non-admission dans 9 % des cas, et aboutit &
une cassation pour un dossier sur cing seulement. Dans un article paru en 2015, le Premier
Président Louvel s’étonne du nombre important de non-admission des pourvois :
actuellement, « le rythme annuel est de 30 000 pourvois sur lesquels 80 % environ sont
rejetés »2°, Pour autant, ce nombre de pourvois reste raisonnable au regard du volume
de contentieux devant les juges du fond*?®.

Par ailleurs, le filtrage des pourvois ne résulte pas seulement de I’activité de déconseil
des avocats aux Conseils, mais également, voire essentiellement, des moyens
procéduraux mis en place par les hautes juridictions. Plus largement, Messieurs Denys de
Béchillon et Marc Guillaume®?” ont dressé un bilan mitigé du dispositif actuel de
régulation des pourvois: «jusqu’a présent, la France a mis en ceuvre, comme en
Belgique, des techniques de filtrage interne au sein des cours suprémes qui n’ont pas
produit les effets escomptés. D’une part, la charge de travail consacrée a I’admission des
pourvois en cassation n’apparait pas radicalement moindre que pour les autres
contentieux. D’autre part, le dispositif est soumis a critique. Certains avancent qu’il
laisse place a la subjectivité, voire a des approximations, pour aboutir a des taux élevés
de non-admission. En tout état de cause, ce systéme a atteint aujourd’hui ses limites sans
aboutir au nécessaire résultat de permettre au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation
de se consacrer a leur rdle de cour supréme régulatrice [... car de telles masses
contentieuses] conduisent les cours suprémes a ne plus exercer la tache premiére qui est
la leur, celle de dire le droit en traitant les questions de principe ».

Pour finir, les auteurs ont préconise de « s’inspirer des exemples étrangers pour remedier
a I’engorgement actuel des juridictions suprémes des ordres administratif et judiciaire ».
IIs rappellent que le nombre d’affaires recues chaque année par la Cour de cassation est
passé de 26 595 en 2005 a 30 165 en 2012 (soit une progression de 13 %), tandis que,
dans le méme temps, le nombre d’affaires portées devant le Conseil d’Etat est resté stable
a un niveau trés élevé de plus de 9 000 affaires par an, alors que de nombreuses réformes
ont eté entreprises pour le réduire (création des cours administratives d’appel, etc.). lls
ont par ailleurs insisté sur le fait que « cette situation des cours suprémes francaises est,
a I’exception de I’ltalie, sans comparaison en Allemagne, en Grande-Bretagne, en
Espagne ou aux Etats-Unis d’Amérique. Aucune des grandes démocraties occidentales
ne laisse ses cours suprémes face a de telles masses contentieuses. 1l n’y a qu’en Italie
que la Cour de cassation et le Conseil d’Etat ont des stocks d’affaires analogues ou
supérieurs ».

125 Réflexions sur la réforme de la Cour de cassation, mars 2015, « La cour de cassation face aux défis du XXI¢
siécle », Bertrand Louvel, premier président de la Cour de cassation.

126 goit 5000 pourvois devant le Conseil d’Etat pour prés de 200 000 affaires jugées par les tribunaux
administratifs et 1 000 pourvois contre les décisions d’une trentaine de juridictions spécialisées statuant en
dernier ressort, 30 000 pourvois devant la Cour de cassation pour les 4 millions d’affaires traitées annuellement
par les juges du fond.

127 Rapport d’information relatif aux professions réglementées de Mme Cécile Untermaier et de M. Philippe
Houillon.
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Quoiqu’il en soit, les réformes concernant le champ de contrdle de la Cour, sous
I’impulsion de la CEDH, pourraient engendrer une augmentation du nombre de pourvois.
Ainsi, le Premier Président de la Cour de Cassation'?® n’hésite pas a parler, & propos de
ces réformes, d’un élargissement tant du périmetre du droit que du contréle en lui-méme
en «s’appropriant un contréle de type européen pour inclure dans la technique de
cassation toutes les données de ce contréle... Ce qui sera essentiel, c’est I’appropriation
par la Cour de cassation de ces consensus europeens qui font émerger des solutions
communes dans la construction judiciaire européenne. » En matiére de contrble de
proportionnalité, le Premier Président considére que « I’évolution du droit européen nous
conduit non pas a nous abstraire du légalisme, sinon nous ne serions plus des juges, mais
a I’adapter a I’examen des consequences, des incidences de I’application d’un texte
donné au regard des circonstances de I’espece. C’est cela la proportionnalité, qui est le
nouveau légalisme »... Et, s’agissant des réflexions en cours sur la question du filtrage
des pourvois, il estime que « I’intérét de cette réflexion est de permettre a la Cour de
cassation de disposer de la ““soupape de sdreté” du filtrage au cas ou les nouvelles
modalités du contrdle de cassation provoqueraient un afflux de pourvois, ce qu’on ne
peut pas se dispenser de prévoir comme une éventualité ».

Compte tenu du peu d’informations disponibles sur les orientations envisagées par le
Gouvernement, I’ Autorité ne s’estime pas actuellement en mesure d’apprécier in concreto
I’apport d’un barreau spécialisé dans la régulation quantitative des pourvois, sans dénier
qu’il a jusqu’ici participé a la bonne administration de la justice.

Il ressort de ce qui précéde que les avocats aux Conseils contribuent a la bonne
administration de la justice par la grande qualité de leurs écritures, mise en avant par les
hautes juridictions, un filtrage des pourvois, un signalement aux juridictions de
divergences jurisprudentielles (entre juridictions ou chambres) et une mission sociale
d’aide juridictionnelle (bien que cette derniere reste limitée a une part marginale des
dossiers : a peine 5 % des affaires traitées en 2015).

b) En tout état de cause, I’augmentation du nombre de professionnels n’est pas
susceptible de conduire a un desserrement de I’obligation de déconseil

Certains répondants a la consultation publique, notamment I’Ordre des avocats aux
Conseils, de méme que des avocats exercant dans des offices existants, estiment qu’en
cas d’intensification trop importante de la concurrence, le role de filtre des avocats aux
Conseils risque d’étre remis en cause®?®. Selon eux, la régulation du nombre des
professionnels aurait notamment pour objectif de ne pas inciter certains avocats aux
Conseils a encourager le dépot de pourvois aupreés de la Cour de cassation et du Conseil
d’Etat. La création de nouveaux offices, qui placerait les avocats aux Conseils en situation
d’incertitude financiére, pourrait dégrader le réle de filtre qu’ils jouent dans la
configuration actuelle. Aussi concluent-ils que « [re]mettre en cause I’équilibre actuel de
I’activité » pourrait conduire les avocats aux Conseils « & vouloir augmenter le taux de
recours par des stratégies commerciales plus agressives ».

128 |n La semaine juridique, éd. G. n°43, 19 octobre 2015, 1122 « Pour exercer pleinement son office de Cour
supréme, la Cour de cassation doit adapter ses modes de contr6le » Entretien avec Bertrand Louvel.

129 pages 3 et 26, § 76 Page 28, §86 de la note d’accompagnement des données transmises par I’Ordre des
avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation dans le cadre de la réponse au questionnaire de I’ Autorité
de la concurrence, Microeconomix.
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. Selon I’Ordre, une forte croissance du nombre d’avocats aux Conseils pourrait remettre
en cause ce filtre, voire conduire & y renoncer, en augmentant « le nombre de pourvois
déposés soit pour maintenir leur niveau d’activité dans le cas d’offices existants, soit pour
conquérir une clientéle dans le cas de potentiels nouveaux cabinets »%,

Selon une association professionnelle, la création d’offices ferait peser un risque sur
« ces opérateurs, [qui] en situation tendue, aient plus de mal a dissuader leurs clients de ne
pas engager ou poursuivre des procedures, aux chances de succes pourtant trop aléatoires. La
régulation des pourvois s’en trouverait alors affectée ».

. Il convient toutefois de rappeler que des obligations déontologiques s’imposent a I’avocat
aux Conseils, en vertu desquelles il est tenu de « donner a son mandant ou a son
représentant son avis sur les chances de succes du pourvoi qu’il est chargé d’instruire.
Cet avis doit étre clair »*3. Dés lors, I’avocat aux Conseils ne saurait s’affranchir sans
risque de son obligation déontologique de déconseil. S’il apparaissait a I’Ordre qu’une
consceur ou un confrere ne s’efforce plus de dissuader ses clients lorsque les chances de
succes du pourvoi sont faibles, il lui appartiendrait de prendre les suites disciplinaires qui
s’imposent.

Au demeurant, pour un avocat aux Conseils, une telle stratégie serait, d’un simple point
de vue économique, vouée a I’échec en raison de I’impact négatif qu’elle aurait sur les
taux respectifs de pourvois non-admis (hausse) ou de cassation (baisse), qui enverrait aux
correspondants réguliers de I’office un piétre signal sur la qualité des prestations rendues.

Ainsi, s’agissant du risque de desserrement de I’obligation de déconseil (voire d’une
dégradation de cette obligation), I’ Autorité le considére comme non-avéré compte tenu,
d’une part du haut niveau de compétence*? et de professionnalisme des avocats aux
Conseils, et d’autre part, des objections déontologiques et réputationnelles auxquelles ne
manqueraient pas de s’exposer les promoteurs d’une telle stratégie. Au surplus, le non-
respect de I’obligation de déconseil est susceptible d’engager la responsabilité civile des
professionnels concernés.

Les autres apports des avocats aux Conseils a la bonne administration de la justice
découlent d’une formation poussée et pluridisciplinaire. Ils ne seront en aucune fagon
remis en cause, dés lors que la nouvelle réglementation relative a la liberté d’installation
ne modifie ni le caractere monopolistique de leur activité, ni les exigences de leur
formation.

Par suite, sauf a ce que le nombre de créations d’offices soit tel qu’il « bouleverse les
conditions d’activité des offices existants » — ce que I’article 57 de la loi du 6 ao(t 2015
exclut explicitement — I’ Autorité est d’avis qu’une augmentation raisonnable de I’offre
de services est insusceptible d’affecter négativement I’obligation de déconseil et la
contribution a la bonne administration de la justice qui en découle. Des créations en
nombre mesuré pourraient en revanche conduire a davantage d’émulation concurrentielle
entre offices, et donc entrainer in fine une diminution des honoraires au bénéfice des
justiciables.

130 page 29, § 92 Note d’accompagnement des données transmises par I’Ordre des avocats au Conseil d’Etat et

a

la Cour de cassation dans le cadre de la réponse au questionnaire de I’Autorité de la concurrence,

Microeconomix.

131 Article 47 du reglement général de déontologie des avocats aux Conseils.

132 Filtrage exercé en amont de la nomination durant la scolarité sélective a I'lFRAC.
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LES GAINS ESCOMPTES DU DEVELOPPEMENT DE L’OFFRE

1. UNE DIVERSIFICATION DE L’OFFRE ET UN ACCROISSEMENT DU CHOIX POUR LES CLIENTS

Le présent avis s’inscrivant dans la perspective d’un renforcement de I’offre de services,
I’Autorité a examiné, au-dela des seuls aspects quantitatifs, si la création d’offices
pourrait apparaitre utile en termes d’amélioration qualitative de I’offre.

L’augmentation du nombre d’offices sera source d’amélioration du service rendu et
d’émulation entre les offices. Dans le cadre de la consultation publique, certains candidats
ont expressement indiqué que I’augmentation du nombre d’offices incitera les
professionnels a diversifier leurs prestations en menant des stratégies de différenciation,
qui pourrait aboutir a une plus grande spécialisation dans certaines matieres, comme les
représentants du Conseil National des Barreaux I’ont indiqué, ou sur certains types de
clientéle. En effet, des avocats exercant au sein d’offices existants anticipent que les
nouveaux entrants se positionneront de maniere privilégiée sur le segment des particuliers
et des petites entreprises (pourvois occasionnels). En revanche, la clientele
institutionnelle serait moins accessible et requerrait davantage de temps a constituer.

Cette augmentation offrira également aux clients un plus large choix de professionnels,
dans le contexte de développement de I’inter-professionnalité décrit aux paragraphes 16
a 22 ci-dessus, ce qui pourrait permettre de proposer « aux clients des gammes completes
de prestations a des tarifs rendus plus attractifs par la mutualisation des charges et
d’offrir aux professionnels de nouvelles perspectives commerciales face a la concurrence
internationale »33,

Sur ce dernier point, s’il ressort de I’instruction que le développement de structures
interprofessionnelles associant notamment avocats aux Conseils et avocats a la Cour est
envisageable a court terme, la majeure partie des professionnels semblent considérer qu’il
emporte un risque de perte d’indépendance, les offices d’avocat aux Conseils étant
désormais controles par des cabinets d’avocats a la Cour ou d’expertise-comptable (« big
five »). Si une vigilance est nécessaire pour la gestion d’éventuels conflits d’intérét, il
reste que ces modes d’exercice communs, conjugués a un accroissement du nombre
d’offices, permettront d’améliorer I’offre de prestations juridiques au bénéfice des clients.

2. UNE POSSIBLE DIMINUTION DES HONORAIRES FACTURES AUX CLIENTS

a) Les prix relativement homogenes pratiqués témoignent d’une faible concurrence,
qui peut conduire a I’exclusion de certains justiciables de la cassation

L’instruction a montré que les avocats aux Conseils pratiquaient des honoraires
relativement homogenes, avec un forfait de base compris entre 2000 et 3500 euros pour
un dossier simple et un niveau global d’honoraires généralement inférieur a 5000 euros.

Si ces niveaux n’apparaissent pas, prima facie, aberrants, et méme si la loi dispose que
les honoraires tiennent compte, selon les usages, de la situation de fortune du client, de la
difficulté de I’affaire, des frais exposés par I’avocat aux Conseils, de sa notoriété et des
diligences de celui-ci, il ne peut étre exclu qu’une partie de la clientéle (notamment des
PME ou des particuliers dont les revenus, bien que supérieurs aux plafonds de I’aide

133 Rapport au Président de la République de I’ordonnance n°2016-394, J.O. 1°" avril 2016.

92



339.

340.

341.

342.

343.

344.

juridictionnelle, restent modestes) renonce a un pourvoi en raison du colt de la procédure,
qui est percu comme d’autant plus important que, dans la plupart des cas, le justiciable
devra retourner devant les juges du fond aprés cassation.

En période de conjoncture économique défavorable, ce risque d’éviction est plus
important. Comme I’a indiqué I’Ordre lors de son audition par les services d’instruction,
il arrive par exemple de plus en plus fréqguemment que des PME sollicitent des
échelonnements de paiement des honoraires (alors que cette pratique était peu usitée par
le passé) ou que certains justiciables privilégient les seuls contentieux qu’ils considérent
comme prioritaires. Or, I’acces de tous les justiciables a la cassation, indépendamment de
leurs moyens financiers, fait également partie de la « bonne administration de la justice ».
Il s’agit méme d’une garantie fondamentale reconnue par le Conseil constitutionnel*3,

b) La création de nouveaux offices pourrait entrainer une baisse limitée des
honoraires

La création de nouveaux offices est susceptible d’accroitre la concurrence par les prix
entre avocats aux Conseils.

D’apres les personnes auditionnées et les répondants a la consultation publique, il en
résulterait, d’une part, une baisse du niveau moyen des honoraires (en particulier du
forfait de base concernant les dossiers simples), et d’autre part, un risque de distorsion en
faveur des offices nouvellement créés et au detriment des offices existants. L’Ordre et
certains professionnels exercant dans des offices existants considérent en effet que les
offices nouvellement créés disposeront d’un avantage concurrentiel consistant en
I’absence de charges de remboursement d’emprunt. Cet avantage pourrait étre en partie
transféré aux clients, si le professionnel acceptait de pratiquer des honoraires inférieurs a
ses consceurs et confréres.

Toutefois, ce risque doit étre relativisé, dans la mesure ou la succession dans un office, si
elle suppose une contrepartie financiere, permet également a I’avocat aux Conseils de
bénéficier immédiatement d’un acces a la clientéle de son prédécesseur (ou de son
associé). Tel ne sera pas le cas des offices nouvellement créés qui, par définition, n’ont
pas de clientele préexistante.

Par ailleurs, au vu de la structure actuelle du marché (oligopole restreint a 60 offices) et
des modifications envisagées (créations de quelques unités), le risque allegué semble
largement surévalué, dans la mesure ou les incitations & abaisser les prix, certes
Iégerement accrues par rapport a la situation actuelle, ne seront en rien comparables a
celles ressenties sur un marche réellement concurrentiel. De ce fait, I’incitation des offices
créés a pratiquer des honoraires a des niveaux beaucoup plus faibles que leurs concurrents
doit étre relativisée. Corrélativement, cette modification a la marge de la structure du
marché n’est en aucune facon susceptible de porter atteinte a la viabilité des offices
existants.

Au regard de ces éléments, I’ Autorité consideére que le développement de I’offre pourrait
induire un accroissement limité de la concurrence par les prix (honoraires factures aux
clients) sans pour autant mettre en péril les équilibres actuels de la profession.

134 Conseil constitutionnel, mardi 10 mai 1988 - Décision N° 88-157 L : « 10. Considérant que, selon la
deuxiéme phrase de l'article, I'arrét ““pourra étre déféré a la Cour de cassation™ ; que cette derniére disposition
a trait a une voie de recours qui constitue pour les justiciables une garantie fondamentale dont, en vertu de
I'article 34 de la Constitution, il appartient seulement a la loi de fixer les regles »
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3. UNE AMELIORATION PROBABLE DE LA QUALITE

L’augmentation du nombre d’offices renforcera la qualité des prestations juridiques
délivrées par les avocats aux Conseils. Il est notamment attendu des nouveaux offices
qu’ils permettent une relation plus directe entre I’avocat aux Conseils et ses clients, si les
nouveaux entrants instruisent eux-mémes davantage les dossiers, comme le prévoit
I’article 45 du réglement général de déontologie, plutdt que de les déléguer a des
collaborateurs. Ce suivi personnalisé constitue en effet un critére intrinseque de la qualité
de la prestation et il apparait comme une conséquence probable de la redistribution d’un
nombre de dossiers stable (voire décroissant) dans le temps sur un plus grand nombre de
titulaires ou associés d’offices.

En effet, comme mentionné au paragraphe 177 ci-dessus, I’examen du tableau intitulé
« Répartition par centiles des professionnels »'* permet d’apprécier le nombre de
dossiers traités par avocat aux Conseils. Ainsi, 10 % des avocats aux Conseils traitent
plus de 900 dossiers par an, soit une moyenne3® de trois dossiers par jour. En outre, on
releve que I’avocat aux Conseils le plus actif traite annuellement 1 800 dossiers, soit une
moyenne de plus de 6 dossiers par jour. Ces chiffres traduisent la brieveté de I’examen
de certains dossiers par certains professionnels, qui pourrait étre le signe d’une
dégradation de la qualité intrinseque de la prestation délivrée au client. Ces chiffres
pourraient également traduire un phénomeéne de saturation de la charge de travail de
certains avocats aux Conseils.

En conséquence, I’augmentation du nombre d’offices contribuera a I’ameélioration de la
qualité des prestations rendues au bénéfice tant des justiciables que des professionnels
eux-mémes.

Détermination du nombre recommandé de créations d’offices

MALGRE LA SITUATION ECONOMIQUE TRES FAVORABLE DES OFFICES ET LES
AMELIORATIONS ASSOCIEES A UNE PLUS GRANDE OUVERTURE, LES EVOLUTIONS
PREVISIBLES DE LA DEMANDE CONDUISENT A ADOPTER UNE ATTITUDE
PRUDENTE

1. UN POTENTIEL POUR L’ACCROISSEMENT DE L’OFFRE...

348. L’analyse de I’offre indique que les offices d’avocats aux Conseils, du fait de la

conjonction de leur petit nombre (60), d’une situation de monopole, qui rend la clientele
captive, et d’une grande liberté en matiére de tarification (non réglementée) comme de
gestion (recours a des collaborateurs remunérés au dossier), bénéficient d’un taux de
marge et d’une rémunération extrémement favorables. Elle est notamment supérieure a
celle des cing autres professions réglementéees étudiées dans I’avis 15-A-02 précité de
I’ Autorité, ainsi qu’a celle des 37 professions étudiees en mars 2013 par I’Inspection

135 Voir le Tableau 2 : Répartition par centile des professionnels

136 Sur trois cents jours.
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géneérale des finances. Ce niveau de rémuneration équivaut a celui des avocats associés
des plus grands cabinets d’affaires francais et anglo-saxons, alors méme que les avocats
aux Conseils, protégés par un oligopole restreint, ne connaissent a I’évidence pas les
mémes risques économiques. En outre, ce niveau a pu étre maintenu au cours des
derniéres années, pourtant marquées par une diminution du contentieux (et donc de
I’activité) grace a une augmentation des honoraires.

Enfin, cette situation n’est pas limitée a certains offices, qui seraient spécialisés dans des
affaires les plus rémunératrices et feraient monter la moyenne de la profession : s’il existe
une certaine dispersion des resultats, les taux de marge et les bénéfices par associé sont
tres élevés dans I’ensemble des offices. Sur la période 2010-2014, cinq offices seulement
ont un taux de marge inférieur a 25 % et un resultat annuel par associe inférieur a 150 000
euros. Ces moindres performances (d’ailleurs trés relatives) s’expliquent toujours par des
raisons conjoncturelles objectives, telles qu’une installation tres récente (mais en
croissance) ou a I’inverse, une activité déclinante (mais préalable a une cession).

Cette analyse plaide — comme la loi le prévoit — pour une ouverture de la profession a de
nouveaux membres, & travers la création d’offices. Ces nouveaux entrants pourront
stimuler une certaine concurrence, sur les honoraires mais également sur la qualité des
prestations, au bénéfice des justiciables. En effet, outre la question des prix, la création
de nouveaux offices (et donc I’arrivee de nouveaux professionnels) pourrait permettre
que les dossiers fassent I’objet d’un examen plus approfondi par les avocats aux Conseils
eux-mémes qui, compte tenu des flux actuels (470 dossiers par associé par an, plus de
1000 pour certains) déleguent en grande partie ce travail a leurs collaborateurs. Or un
examen individualisé et approfondi de chaque dossier par un avocat aux Conseils —
I’ensemble des contributions insiste sur ce point — est le gage d’une contribution de qualité
a la bonne administration de la justice, compte tenu de leur haut degré d’expertise et de
la valeur ajoutée de leur formation et expérience professionnelles.

2. ...MAIS LA NECESSITE D’ADOPTER UNE ATTITUDE PRUDENTE ET PROGRESSIVE.

Dans le souci d’une bonne administration de la justice et a I’horizon de deux ans des
recommandations, I’ Autorité entend prendre en compte les contraintes suivantes, qui sont
spécifiques aux avocats aux Conseils et les distinguent d’autres professions réglementées
du droit (notamment des notaires) :

- Les recommandations portent sur un trés petit marché, qui compte seulement 60
offices et 114 professionnels (fin 2016), et qui présente des garanties fortes en
termes de qualité des prestations fournies ;

- Les perspectives d’évolution de la demande sont incertaines :

e Le nombre des pourvois en cassation, en particulier devant la Cour de
cassation (79 % de leur activité), qui représente le meilleur indicateur de
la demande®®’, est resté stable devant les juridictions concernées au cours
des cinq dernieres années, alors que les pistes de réforme de la cassation
envisagent toutes un renforcement de la sélectivité des pourvois, qui

137 Méme si, ainsi qu’il a été dit plus haut, ce nombre ne représente gu’une variable d’approximation imparfaite
de I’activité des avocats aux Conseils et que, compte tenu de la flexibilité de la gestion des offices (paragraphe
179) et de I’hétérogénéité des dossiers traités, notamment devant le Conseil d’Etat (paragraphes 240 et241),
les évolutions du contentieux ne se répercutent que partiellement sur le chiffre d’affaires des offices.
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n’apparait pas susceptible d’étre contrebalancée par [I’éventuel

développement d’un contrdle de proportionnalité (ouvrant de nouveaux

moyens de cassation) ;

e AVlinverse d’autres professions*®8, aucun lien statistique avéré n’a pu étre
établi entre le développement du contentieux, I’activité économique et le
chiffre d’affaires des offices, de sorte que les perspectives chiffrées
d’évolution du marché n’ont pu étre objectivées quantitativement :

1. D’une part, les évolutions du volume de contentieux tiennent
plus aux réformes conduites par les juridictions (ex:
développement des cours administratives d’appel ou
sélectivité des pourvois) qu’a des fondamentaux socio-
économiques  (population,  croissance  économique,
judiciarisation de la société...).

2. D’autre part, I’évolution de I’activité économique des offices
(chiffre d’affaires) diverge en partie de celle du volume du
contentieux, compte tenu de la liberté tarifaire dont jouissent
les professionnels (les honoraires peuvent ainsi s’adapter aux
évolutions de la demande).

- Enoutre, et c’est essentiel, le « vivier » des candidats potentiels a une installation
est tres limité a court terme (en particulier au cours des deux ans qui suivront la
publication du présent avis). Comme précédemment indiqué, ce vivier peut étre
estimé a une dizaine de professionnels.

- Enfin, I"article 57 de la loi du 6 ao(t 2015 précise que : « Les recommandations
relatives au nombre de créations d’offices d’avocat au Conseil d’Etat et & la
Cour de cassation permettent une augmentation progressive du nombre d’offices
a créer, de maniere a ne pas bouleverser les conditions d’activité des offices
existants. » (Soulignement ajoute).

Les recommandations se fondent nécessairement sur une analyse prospective. Les
révisions biennales de la recommandation permettront a [I’Autorite d’ajuster
régulierement les créations d’offices dans le temps dans le souci de progressivité prévu
par la loi.

Il s’agit surtout de tenir compte du stock actuel de candidats potentiels a I’installation, qui
est extrémement faible (une dizaine au plus qui privilégieront en outre sans doute, d’aprés
les candidats ayant répondu a la consultation des créations en association afin de faciliter
le développement d’une clientéle).

Faute de lien statistique entre évolution du contentieux et fondamentaux socio-
économiques et en raison des évolutions prévisibles du nombre de pourvois en cassation,
la prudence s’impose ici: les réformes de la cassation en cours requierent, pour cet
exercice de recommandations, de limiter le nombre de créations de nouveaux offices afin
de conduire un bilan au terme de cette premiere période de deux ans et d’en tirer
d’éventuelles conclusions.

138 |_e chiffre d’affaires des notaires, par exemple, a fait I’objet d’une modélisation économétrique en fonction
des évolutions de la population et de I’activité immobiliere notamment (voir I’avis 16-A-13 précité).
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En tout état de cause, une approche fondée sur la seule augmentation du nombre d’offices
apparait trop réductrice pour traiter adéquatement la question du fonctionnement
économique de la profession. Dans ces conditions, il a lieu, pour établir les
recommandations, de tenir principalement compte du vivier restreint de candidats et des
incertitudes liées aux évolutions du contentieux.

L’Autorité propose ainsi, dans le délai de deux ans prévu pour la présente
recommandation, la création de quatre offices. Cette premiére période doit permettre un
retour d’expérience sur ces créations et une meilleure appréhension de I’évolution du
contentieux, notamment devant la Cour de cassation, au regard des réformes envisagées
et du renforcement éventuel du contréle de conventionnalité.

= L’Autorité recommande, dans le délai de deux ans, la création de quatre
nouveaux offices d’avocat aux Conseils.

357.

358.

350.

LE FAIBLE NOMBRE DE CREATIONS ENVISAGEES N’EST PAS DE NATURE A PORTER
ATTEINTE A LA VALEUR DES OFFICES

Le chiffre d’affaires des offices*°, qui fait partie des critéres d’offre retenus par le décret
n° 2016-215 du 26 février 2016 précité, constitue un indicateur pertinent de leur activité
économique, ainsi que du potentiel de développement des nouveaux offices. Méme si,
pour les avocats aux Conseils, ce lien est moins mécanique que pour les autres professions
réglementées compte tenu de la liberté tarifaire, le chiffre d’affaires représente
I”indicateur le plus direct de la demande qui leur est adressée. Cette derniére se traduisant,
dans la majorité des cas, par le dép6t d’un pourvoi, il rend également compte des criteres
de demande listés par le décret du 26 février 2016 précité (activité contentieuse des
juridictions).

Comme pour les officiers ministériels concernés par I’article 52 de la loi, et dans des
termes similaires, le Conseil constitutionnel a validé les nouvelles conditions
d’installation et rappelé qu’il est loisible au titulaire d’un office antérieurement crég, s’il
estime subir un préjudice anormal et spécial résultant de maniere directe et certaine de la
création de nouveaux offices, d’en demander réparation devant le juge administratif, sur
le fondement du principe constitutionnel d’égalité devant les charges publiques®.

Saisi par les députés et les sénateurs requérants d’un grief tiré de ce qu’aucun mécanisme
d’indemnisation n’était prévu en cas de préjudice résultant de la création de nouveaux
offices, le Conseil constitutionnel a renvoyé au droit commun de I’indemnisation par
I’Etat, sous le contréle du juge administratif, sur le fondement du régime de la
responsabilité sans faute du fait des lois. Ce faisant, il s’inscrit dans la continuité de sa
décision n°2010-624 DC du 20 janvier 2010 relative a la loi portant réforme de la

139 Ce chiffre d’affaires ne tient compte que de I’activité en monopole, sachant que celle-ci représente environ
91 % de I’activité des avocats aux Conseils, de maniére relativement homogeéne entre les offices.

140 Décision n° 2015-715 DC, point 96 : « Considérant, en quatriéme lieu, que les dispositions contestées n’ont
pas entendu exclure que, conformément aux régles de droit commun, s’il résulte de la création d’un office
d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation un préjudice anormal et spécial pour le titulaire d’un
office existant, il sera loisible a ce dernier d’en demander réparation sur le fondement du principe
constitutionnel d’égalité devant les charges publiques ; que, par suite, les dispositions contestées ne portent
atteinte ni a la garantie des droits ni au principe d’égalité devant les charges publiques ».
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représentation devant la Cour d’appel, ou il avait annulé les dispositions de ladite loi
prévoyant la réparation d’un « préjudice de carriere » ou d’un « préjudice économique »
qui n’étaient que « purement éventuels'*! », et de sa décision n°84-182 du 18 janvier
1985, ou il avait considéré'*? que le préjudice allégué par les membres de la profession
supprimée de syndic-administrateur « ne présente qu’un caractere éventuel », car la loi
en cause facilitait leur acces aux nouvelles professions d’administrateur et de mandataire-
liquidateur appelées a la remplacer. L’indemnisation du possible préjudice résultant de
I’atteinte & la valeur patrimoniale d’un office antérieurement créé est donc possible, mais
limitée.

360. Lorsque, comme en I’espéce, il n’est prévu ni la mise en place d’un régime
d’indemnisation a priori des préjudices causés par la 10i'*3, ni & I’inverse I’exclusion
explicite de toute possibilité d’indemnisation de ces préjudices’**, le juge administratif4®
impose quatre conditions cumulatives (inhérentes au préjudice et interprétées strictement)
pour engager la responsabilité de I’Etat'*® : le préjudice doit étre (i) certain, (ii) direct,
(iii) anormal et (iv) spécial.

361. En premier lieu, le juge administratif considére que la victime supposée d’un préjudice
ne peut en demander la réparation que si celui-ci est certain*’. N’est réparable que le
préjudice effectivement subi'*®. Deés lors, la réparation d’un préjudice « purement
éventuel**® » n’est pas admise, notamment en cas de perte de bénéfices d’une activité
économique ayant échoué par la faute de I’administration®®°,

362. S’agissant d’offices ministériels, comme I’a rappelé la Cour de cassation dans un arrét de
1946, « [I[es offices institués dans un intérét public ne sont pas des propriétés privées et
[...] le seul elément du patrimoine de leurs titulaires susceptibles de faire I’objet d’une
convention intéressée consiste dans la valeur pécuniaire du droit de présentation »*1. En
conséquence, a supposer que les autres criteres soient remplis, seule une dépréciation de

141 Considérant n° 24 de la décision n° 2010-624 DC du 20 janvier 2011.
142 \/oir le considérant n°10 de cette décision.

143 par exemple la loi n°2011-94 du 25 janvier 2011 portant réforme de la représentation devant les cours
d’appels a prévu un dispositif d’indemnisation du préjudice causé aux avoués a la cour d’appel du fait de la
suppression du droit de présentation dont ils disposaient.

144 CE, 3 avril 1987, Consorts Heugel (en disposant que I’acquisition par I’Etat d’ceuvres d’art proposées a
I’exportation se ferait au prix fixé par I’exportateur, la loi du 23 juin 1941 a entendu exclure toute indemnisation
du propriétaire auquel une telle acquisition, légalement décidée, aurait causé préjudice, y compris en cas de
vente a un prix inférieur a sa valeur réelle).

145 \/oir notamment I’arrét du Conseil d’Etat, 14 janvier 1938, SA Produits laitiers « La Fleurette »
(indemnisation du préjudice causé a une société produisant des produits laitiers insusceptibles de porter
I’appellation de «créme » du fait d’une modification législative concernant les conditions a remplir pour
pouvoir utiliser cette appellation).

146 | es deux derniéres conditions, relatives au caractére anormal et spécial, sont spécifiques au régime de la
responsabilité sans faute de I’Etat du fait des lois, tandis que les deux premiéres (caractére certain et direct du
préjudice) s’appliquent également au régime de la responsabilité pour faute de I’administration.

147 CE, 11 juin 1969, ministre de I’Education nationale, n°75385.
148 CE, 7 avril 1933, X ¢/ commune de Haillicourt, n°4711 ; et CE
149 CE, 19 juillet 1991, Félix Ruaz, n°63886, et CE, 27 mars 1968, X. n°68141.

150 CE, 9 décembre 1983, société d’études d’un grand hétel international & Paris, n°25555 ; et CE, 21 décembre
2007, région du Limousin et autres, n°293260.

151 C. cass., civ., 9 décembre 1946, Grivel.
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la valeur patrimoniale de I’office, qui affecterait la valeur du droit de présentation, serait
susceptible de constituer un préjudice certain.

363. En deuxieme lieu, la démonstration doit étre établie d’un lien de causalité direct entre le
fait imputable a I’administration et le préjudice invoqué'®2. Son appréciation reléve de
I’appréciation souveraine des juges du fond. Dans I’hypothese ou un élément (ou une
personne) s’interpose dans ce lien de causalité, le juge administratif interpréte de maniére
stricte I’exigence de préjudice direct : pour étre réparable'®, ce dernier doit constituer
une conséquence mécanique de la cause du dommage®®.

364. S’agissant de la dépréciation de la valeur patrimoniale d’un droit de présentation, le
titulaire concerné devra apporter la preuve qu’elle est directement causée par I’installation
d’une consceur ou d’un confrére. Or, cette perte de valeur a proportion de la baisse de
chiffre d’affaires de I’office, peut résulter d’autres facteurs, comme une évolution
conjoncturelle de la demande ou une baisse d’attractivité de I’office due, par exemple, a
sa politique tarifaire ou a la perception de la qualité du service rendu percue par les
usagers. Cette dépréciation résulte au moins autant d’une décision économique des clients
de I’office que de I’installation d’un nouveau confrere. Dés lors, le lien de causalité entre
les recommandations de I’Autorité et le préjudice qui pourrait étre invoqué apparait
particulierement ténu, et ce d’autant plus que ces recommandations ne procedent pas
elles-mémes a la création d’offices, mais se contentent de la permettre dans la limite d’un
rythme recommandé. La encore, la décision de tiers de se porter ou non candidats a
I’installation interfere dans la chaine de causalité.

365. En troisieme lieu, le préjudice doit étre spécial. La démonstration d’un tel caractére
apparait hautement improbable. En effet, la démonstration du caractere spécial du
préjudice implique qu’il concerne un nombre limité de victimes. S’agissant des
dispositions d’une loi, en principe de portée générale et impersonnelle, les prejudices
causés du fait de I’activité normative de I’Etat satisfont rarement cette condition. Si le
préjudice peut étre spécial s’il ne concerne qu’une catégorie de personnes exercant le
méme type d’activité'® ou si ces personnes se trouvent dans une situation géographique
particuliére®™®, le juge administratif procéde a un controle strict de ces conditions. Or, &
cet egard, la situation des avocats aux Conseils se distingue de celle des notaires : dans
chacune des 307 zones d’installation, un petit nombre de professionnels se trouve a priori
dans une situation spéciale au regard de I’arrivée sur un marché local d’un ou plusieurs
nouveaux officiers. En revanche, tel n’est pas le cas des soixante offices d’avocats aux
Conseils, qui exercent sur le méme marché de dimension nationale, de sorte que la

152 CE, 28 juillet 1993, consorts Dubouloz, n°117449.
153 CE, 11 juillet 1984, Jonon et autres, n°45921.

154 Arrét Jonon, précité. Dans cet arrét, le Conseil d’Etat a considéré que le préjudice financier subi par un
salarié licencié par une entreprise ayant di cesser son activité a la suite d’agissements de la puissance publique
n’a pu résulter que de ses liens contractuels avec cette entreprise. Il était donc dépourvu de lien de causalité
direct avec les agissements de la puissance publique.

155 CE, 6 novembre 1985, société Condort-Flugdienst, n°48630. Le Conseil d’Etat a considéré que le préjudice
subi par une entreprise active de transport aérien du fait de la gréve et de I’absence de réquisition de contréleurs
aériens par les pouvoirs publics était dépourvu de caractére spécial, puisque la gréve avait affecté d’autres
entreprises et d’autres usagers des transports aériens.

156 CE, 15 mars 1974, époux Y ¢/ Ville de Rouen, n°86370. Le Conseil d’Etat a considéré que le manque a
gagner invoqué par des commercants affectés par la rénovation du quartier dans lequel ils exercaient leur
activité, ne revétait pas un caractere spécial compte tenu « de la nature de leur commerce et de la situation de
leur magasin ».
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démonstration par chaque cabinet d’avocats aux Conseils que I’arrivée de nouveaux
entrants lui a porté un préjudice spécial (au regard de ceux subis par les 59 autres offices
installés) apparait trés improbable.

En quatrieme et dernier lieu, le préjudice doit étre anormal, c’est-a-dire excéder les
inconvénients normaux de la vie en société. L’anormalité s’apprécie a la lumiere de la
gravité ou de I’importance particuliére du préjudice®’, notamment sa durée ou son
caractére permanent. Dans ces conditions, la réparation du préjudice anormal se limite a
la part de ce préjudice revétant un caractére anormal®®®. Plus spécifiquement, les
préjudices résultant de la cessation totale d’une activité professionnelle (directement et
inévitablement inhérente a I’action de I’administration) sont, en général, considérés
comme anormaux®®®. S’agissant des pertes d’exploitation, le juge n’en prévoit la
réparation qu’a hauteur du préjudice excédant les pertes résultant de I’aléa inhérent a
I’exercice de I’activité professionnelle concernée®®®. Aussi, s’agissant d’une baisse
d’activité économique ou de la dépréciation d’une valeur patrimoniale, le préjudice n’est
considéré comme anormal que si la baisse est particulierement significative.

Pour ouvrir droit a indemnisation, le titulaire doit donc apporter la preuve que la
dépréciation de la valeur patrimoniale de son droit de présentation est excessive. Or, dans
le cas d’une suppression pure et simple d’un privilege professionnel (monopole des
courtiers interpretes et conducteurs de navires), seulement partiellement compensee par
un dispositif de reclassement professionnel, le Conseil constitutionnel a considéré qu’une
indemnisation fixée a 65 % de la valeur de I’office (afférente aux activités faisant I’objet
du privilége professionnel supprimé) n’était entachée d’aucune erreur manifeste®®?,

Un montant équivalent avait également été retenu dans le projet de loi initial relatif a la
réforme de la représentation devant la Cour d’appel, qui prévoyait une indemnisation des
titulaires d’offices d’avoues a hauteur des deux tiers de la valeur de leur office (dispositif
finalement modifié au profit d’une indemnisation fixée par le juge de I’expropriation).

Mais, dans ces deux cas, les professionnels voyaient leur droit de présentation supprimé,
ce qui n’est pas le cas des avocats aux Conseils, qui ont conservé I’intégralité de leurs
privileges professionnels : activités exclusives et droit de présenter leur successeur.

Ainsi, a supposer que les trois autres criteres soient remplis — quod non — un nombre
limité de créations (quatre) devrait écarter a fortiori tout risque de préjudice anormal liée
a une dépréciation de la valeur des offices existants. Au cas d’espéce, ce risque de
« bouleverser les conditions d’activité des offices existants » est d’autant moins élevé que
les titulaires d’offices en place disposent déja d’une clientele constituée et fidélisée
contrairement aux nouveaux entrants, soumis a davantage d’aléas.

157 CE, 2 juin 1967, ministere de I’équipement ¢/ veuve Damerval, n°71033 (indemnisation du préjudice
résultant de la dépréciation de la valeur vénale d’une propriété du fait que I’existence d’un ouvrage public
réduisait les vues et I’ensoleillement de cette propriété et aggravait les bruits dans une proportion assez grave
pour modifier sensiblement les conditions d’habitation).

158 CE, 1° février 2012, M. Bizouerne, n°347205.
159 CE, 22 juin 1983, communauté urbaine de Bordeaux et autres, n°22695.

160 CE, 1° février 2012, M. Bizouerne, n°347205 ; CE, 24 mars 1978, Institution interdépartementale des
barrages réservoirs du bassin de la Seine ¢/ Advenier et CE, 18 novembre 1998, société Les Maisons de Sophie,
n°172915.

161 Conseil constitutionnel, 10 janvier 2001, Décision n° 2000-440 DC, Loi n° 2001-43 du 16 janvier 2001
portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine des transports.
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En définitive, le risque indemnitaire sur le fondement de la responsabilité sans faute de
I’Etat du fait des lois, déja trés hypothétique pour les notaires, est quasiment nul pour les
avocats aux Conseils.

UNE AUGMENTATION PRUDENTE ET PROGRESSIVE DU NOMBRE D’OFFICES DOIT
PERMETTRE DE RENFORCER LA BONNE L’ADMINISTRATION DE LA JUSTICE

La création recommandée de quatre offices résulte de I’analyse des criteres prévus par le
décret, puisqu’elle tient compte a la fois des données relatives a la situation de I’offre et
de la demande.

Les améliorations attendues sont notamment les suivantes :

- accroissement du temps passé par dossier par I’associé lui-méme, et augmentation
de la qualité ;

- intensification de la concurrence, qui devrait limiter le risque d’augmentation des
honoraires face a la stabilisation du contentieux (risque de sélection des dossiers les
plus rentables et d’exclusion de certains justiciables).

En revanche, compte tenu des hypothéeses prudentes retenues et de la progressivité, cette
proposition mesurée, qui ne conduit qu’a un accroissement d’environ 7 % du nombre
d’offices, n’est de nature & conduire a une degradation significative :

- ni de la situation financiere des offices existants (qui semble d’autant moins
envisageable que I’organisation des offices est flexible et que la possibilité existe de
développer des activités hors monopole),

- nidesautres critéres retenus pour définir labonne administration de la justice (qualité
des prestations rendues par ces professionnels, maintien de I’obligation de déconseil,
qui a pour effet induit de ne pas conduire a un encombrement des juridictions,
maintien des relations soutenues entretenues avec les juridictions).

V1. Autres recommandations de I’ Autorité

A

375.

376.

CONDITIONS REQUISES POUR ETRE NOMME AVOCAT AUX CONSEILS

1. MODALITES DE TRANSMISSION DES DEMANDES DE NOMINATION

Le deuxieme alinéa de I’article 25 du décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 relatif aux
conditions d’accés a la profession d’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation
prévoit que toute demande de nomination dans un office créé «est transmise dans les
conditions fixées par arrété du garde des Sceaux, ministre de la justice, accompagnée des
piéces justificatives ».

Les piéces justificatives sont nécessaires au ministre de la justice pour vérifier que le
candidat remplit bien les «conditions de nationalité, d’aptitude, d’honorabilité,
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377.

378.

d’expérience et d’assurance requises pour I’exercice de la profession d’avocat aux
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation'®? ».,

Au regard des dispositions preécitées, il demeure une incertitude concernant la liste des
piéces justificatives qui devront étre présentées par un candidat a I’installation dans un
office créé a I’appui de sa demande de nomination. Ces piéces ayant vocation a
conditionner la recevabilité d’une candidature, il conviendrait que cet arrété les liste
précisément. Toutefois, I’arrété listant ces pieces ne doit pas ériger de nouvelles barrieres
a I’installation, par exemple en imposant la production de documents justifiant d’une
expérience professionnelle dans un office d’avocat aux Conseils d’une durée excessive.

Par ailleurs, dans la mesure ou cet arrété définira les conditions de dépot des demandes
de nomination et listera les piéces justificatives a présenter par les candidats, il constituera
le document de référence guidant tout dép6t de candidature. Il conviendrait donc qu’il
soit adopté rapidement de facon a ce que les candidats sachent au plus vite quelles sont
les formalités a remplir et quelles sont les pieces justificatives qui doivent étre
rassemblées pour constituer un dossier de candidature complet.

Recommandation n° 1 (arrété définissant les conditions de transmission des demandes
de nomination et listant les piéces justificatives) :

- Adopter dans un bref délai I’arrété ministériel fixant les conditions de transmission
des demandes de nomination dans un office creé et listant les piéces justificatives
devant accompagner une telle demande ;

- Ne pas imposer aux candidats a I’installation dans un office créé la production de
piéces justificatives conduisant, de facto, a ériger de nouvelles barriéeres a I’entrée
d’origine réglementaire.

379.

380.

381.

2. DELAI DE DEPOT DES CANDIDATURES

L’alinéa 1 de I’article 25 du décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 précité, tel qu’il a été
modifié par le décret 2016-652 du 20 mai 2016, prévoit que « les personnes remplissant
les conditions prévues a I’article 24 peuvent déposer leur demande (de nomination dans
un office créé)!®® dans un délai de deux mois a compter de la publication des
recommandations de I’Autorité de la concurrence mentionnées a I’article L. 462-4-2 du
Code de commerce ».

Ces dispositions conduisent a restreindre la possibilité de demander la création d’un
nouvel office seulement pendant un délai de deux mois suivant la publication des
recommandations de I’Autorité. Ces dispositions apparaissent particulierement
restrictives et contraignantes, en particulier pour toutes les personnes qui obtiendront le
dipldme du CAPAC aprés I’expiration de ce délai.

En effet, passé ce délai de deux mois, le dépot de nouvelles candidatures ne sera possible
que si le ministre de la justice constate un nombre insuffisant de demandes de création
d’offices au regard des besoins identifies et procede a un appel a manifestation d’intérét
en application des dispositions du deuxieme alinéa du | de I’article 3 de I’ordonnance du
10 septembre 1817 et de I’article 29 du décret n° 91-1125 précites. Or, en application de

162 Article 3, I de I’ordonnance du 18 septembre 1817 précitée.

163 précision ajoutée.
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382.

383.

384.

385.

ces dispositions, un tel appel a manifestation d’intérét ne peut étre lancé au plus tot par le
ministre que six mois apres la publication des recommandations de I’ Autorité.

Ces dispositions combinées aboutissent donc a empécher les dépots de demandes de
création d’office entre I’expiration du délai de deux mois suivant la publication des
recommandations et le lancement eéventuel d’un appel a manifestation d’intérét au plus
tot six mois apres cette publication si I’ensemble des créations recommandées n’ont pas
été réalisées. A I’instar d’autres professions juridiques réglementées'®*, il n’y a pas lieu
d’empécher les candidats de déposer des demandes de créations d’offices pendant la
période précédant la publication d’un arrété du ministre de la justice lancant un appel a
manifestation d’intérét (au plus tét a partir du sixieme mois suivant la publication des
recommandations de I’ Autorité).

Par ailleurs, I’alinéa 1 de I’article 25 du décret n°91-1125 prévoit que les demandes de
nomination dans un office créé ne peuvent aboutir a la création d’offices d’avocats aux
Conseils que « jusqu’a I’ouverture de la procédure prévue au cinquieme alinéa de cet
article (I’article L. 462-4-2 du code de commerce!®®) »,

Ces dispositions empéchent la création d’offices entre I’ouverture de la procédure
d’élaboration des recommandations par [I’Autorité et la publication de ces
recommandations, c’est-a-dire pendant une période qui peut durer plusieurs mois.'6®

De telles limitations constituent, aux yeux de I’Autorité, des restrictions inutiles a la
liberté d’installation des professionnels concernés.

Recommandation n° 2 (dates de dép6t des candidatures) :

Ne pas restreindre le dépét des candidatures aux offices créés a une période de deux
mois suivant la publication des recommandations de I’ Autorité. Pour ce faire, au
premier alinéa de I’article 25 du décret n° 91-1125 du 28 octobre 1991 précité,
supprimer les mots « dans un délai de deux mois » ;

- Ne pas empécher la création d’offices pendant la période allant jusqu’a la publication
des nouvelles recommandations de I’Autorité. Pour ce faire, au premier alinéa de
I’article 25 du décret n° 91-1125 du 28 octobre 1991 précité, remplacer les mots :
« jusqu’a I’ouverture de la procédure prévue au cinquiéme alinéa de cet article » par
les mots : « jusqu’a la publication de nouvelles recommandations par I’Autorité de
concurrence au terme de la procédure prévue au cinquiéme alinéa de cet article ».

164 \oir notamment le régime applicable aux demandes de nomination dans les offices notariaux créés, qui
peuvent déposer des candidatures relatives a la création d’offices pendant 18 mois suivant le premier jour du
deuxiéme mois suivant la publication de la carte prévue a I’article 52 de la loi n°2015-990 précitée (en
application des dispositions de I’article 50 du décret n°73-609 du 5 juillet 1973 relatif a la formation
professionnelle dans le notariat et aux conditions d’acces aux fonctions de notaire), alors qu’en application des
dispositions de I’article 52-11 de la loi n°2015-990 précitée et de I’article 54 du décret n°73-609 précité, un
appel a manifestation d’intérét est lancé par le ministre s’il constate un nombre insuffisant de créations d’offices
dans des zones de libre installation.

165 précision ajoutée.

166 pour mémoire, s’agissant des avocats aux Conseils, la procédure relative au présent avis a été ouverte le 1°
mars 2016, avec le lancement de la consultation publique
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386.

387.

388.

380.

390.

391.

392.

393.

3. CANDIDATURES MULTIPLES AUX OFFICES CREES

Dans le cadre de la consultation publique, certains contributeurs ont émis le souhait de
pouvoir présenter une candidature collective a I’installation. Une telle possibilité
permettrait a de nouveaux entrants de mutualiser les codts, les moyens et les compétences
et donc de disposer de davantage d’atouts pour développer un office nouvellement crée.

Une telle possibilité semble offerte par I’article 24 du décret n°91-1125
du 28 octobre 1991 précité, qui prévoit que « peut demander sa nomination dans un office
créé toute personne remplissant les conditions générales d’aptitude a la profession
d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation ». Les termes « personnes
remplissant les conditions prévues a I’article 24 » ou « demandeurs » utilisés pour
désigner les candidats aux offices créés semblent renvoyer indifféeremment a une
personne physique ou a une personne morale.

Il ressort de I’instruction que le gouvernement entend effectivement permettre les
installations de professionnels dans des offices créés sous la forme d’une structure
sociétaire, autorisant ainsi les candidatures collectives.

TRANSPARENCE ET OBJECTIVITE DE L’EXAMEN DES CANDIDATURES

1. COMMISSION CHARGEE D’ETABLIR UN ORDRE DE PREFERENCE DES CANDIDATS AUX
OFFICES

L article 27 du décret n® 91-1125 précité, modifié par les dispositions du décret n° 2016-
652 du 20 mai 2016 précité, prévoit que « les nominations aux offices créés sont faites au
choix par le garde des Sceaux, ministre de la justice, apres avis mentionné de la
commission mentionnée a I’article 28 qui classe les demandeurs par ordre de
preférence ». L’article 28 du méme décret prévoit que cette commission est composeée (i)
du directeur des affaires civiles et du sceau au ministére de la justice ou son représentant,
(ii) d’un conseiller d’Etat, (iii) d’un conseiller & la Cour de cassation, (iv) d’un avocat
général a la Cour de cassation, et (v) d’un avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation désigné sur proposition du Conseil de I’Ordre.

Cette commission classera par ordre de préférence les demandes de nominations en tant
qu’avocat aux Conseils adressées au ministre de la justice sans qu’aucun critére objectif
ne soit prévu par la loi ou par voie reglementaire pour départager les candidats.

L’Autorité s’est interrogée sur la justification de ce mode d’attribution des offices au
regard de I’incertitude pouvant peser sur les eléments d’appréciation pris en compte par
la commission.

Par ailleurs, ainsi que I’a évoqué le rapport d’information déposé par la mission
d’information commune sur I’application de la loi n°® 2015-990 pour la croissance,
I’activité et I’égalité des chances économiques, présenté par M. le député Richard Ferrand
le 22 mars 2016, la composition de la commission peut étre discutée au regard de la
possibilité offerte aux anciens membres du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation de
bénéficier de dispenses lorsqu’ils sollicitent une nomination en tant qu’avocat aux
Conseils.

En outre, a I’instar du rapport précité, I’ Autorité s’étonne qu’une telle commission ait été
instaurée pour I’examen des nominations dans les offices créés d’avocats aux Conseils,
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394.

395.

396.

397.

398.

alors que des commissions similaires, qui existaient avant I’entrée en vigueur de la loi
n°2015-990 précitée pour d’autres officiers ministériels (CLON pour les notaires et
CLUHJ pour les huissiers de justice'®’) ont été supprimées au profit d’un systéme
d’horodatage des candidatures dans le but de rendre le traitement de ces derniéres plus
objectif.

Le ministere de la justice, en réponse aux questions de la mission d’information
parlementaire susmentionneée, a justifié cette commission par un objectif d’une meilleure
sélection des candidats. Une telle réponse peut toutefois surprendre au regard des grandes
qualités professionnelles que I’Ordre reconnait aux diplémes du CAPAC, qui ont tous
passé avec succes un examen dont la difficulté et la technicité sont unanimement admis.
En suivant cette voie d’excellence, les candidats a I’installation ont fait la preuve qu’ils
possédent les compétences professionnelles nécessaires a une nomination dans un office
créé, sans qu’il soit nécessaire de les départager a partir d’un ordre de préference établi
au regard d’éléments peu transparents.

Interrogés par les services d’instruction de I’ Autorité de la concurrence sur I’utilité d’une
telle commission, I’Ordre des avocats aux Conseils a considéré qu’elle est essentiellement
nécessaire pour la gestion des profils des nouveaux avocats aux Conseils selon des criteres
équitables (ancienneté, age, sexe, voire honorabilité).

Auditionnée par le college le 27 septembre 2016, la Directrice des Affaires Civiles et du
Sceaux (« DACS ») a indiqué la préférence du ministere de la justice pour une approche
multicritéres (fondée sur I’age, I’expérience, I’ancienneté du CAPAC, des objectifs de
parité, etc.). Elle a également souligné la difficulté d’opérer une hiérarchisation de ces
différents critéres pour classer les candidats (dont le nombre sera limite).

L’ Autorité considére que les candidats a I’installation pourraient étre classés au regard
d’un seul critere — la date du dép6t de leur demande — ce qui simplifierait I’établissement
du classement, justifierait la suppression de la commission et harmoniserait le dispositif
avec celui applicable aux autres officiers ministériels. Si toutefois I’approche
multicritéres devait étre conservée, I’ Autorité estime que I’argumentation développée en
séance par la DACS peut étre entendue. Compte tenu du nombre réduit de candidats,
laisser une certaine marge de souplesse a la commission pour les départager au cas par
cas n’est pas dénué d’intérét. 1l conviendrait toutefois que I’avis de la commission soit
motivé et que les candidats en soient informés.

A noter par ailleurs qu’il existe une possibilité, pour un avocat aux Conseils associé en
exercice, de se retirer de sa société pour candidater a la création d’un office nouvellement
créé (hors cas de mésentente). Une telle hypothese pourrait conduire a une augmentation
faciale du nombre d’offices, mais sans augmentation du nombre de professionnels, en
méconnaissance des objectifs posés par la loi. En effet, I’article L. 462-4-2 du code de
commerce prévoit que les créations d’offices doivent permettre d’« assurer une offre de
services satisfaisante ». Pour cette raison, une priorité accordée aux nouveaux entrants
pourrait étre prévue par la commission précitée. A noter qu’une telle disposition ne
porterait pas préjudice aux associés souhaitant se retirer de leur office a la suite d’une
mésentente constatée par le président du TGI, puisque les articles 74 et suivants du décret
n°78-380 du 15 mars 1978 précité prévoient leur nomination a un office ad hoc, créé a
leur intention.

167 Décret n°2016-661 du 20 mai 2016 relatif aux officiers publics et ministériels.
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399. Afin d’améliorer I’acces aux offices d’avocats aux Conseils, I’Autorité propose par
conséquent, a titre principal, la suppression de la commission mentionnée aux articles 27
et 28 du décret n° 91-1125 précité, et son remplacement par un systeme d’horodatage.
Dans I’hypothése ou I’approche multicritéres serait conservée, s’il n’apparait pas
indispensable a I’Autorité que ces criteres soient spécifies a priori dans un texte
réglementaire, il pourrait toutefois étre utile que I’avis de la commission précitée soit
motivé et notifié a chaque candidat pour ce qui le concerne.

Recommandation n° 3 (modification des modalités de traitement des candidatures) :

- A titre principal, supprimer la commission mentionnée aux articles 27 et 28 du
décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 précité et la remplacer par un systéeme
d’horodatage (classement en fonction de la date et de I’heure de dep6t de la
demande).

- A titre subsidiaire, sans qu’il soit nécessaire que les critéres de départage des
candidats soient spécifiés a priori, prévoir que I’avis de cette commission est
motivé et notifié a chaque candidat pour ce qui le concerne.

2. APPRECIATION DE L’HONORABILITE, DES CAPACITES PROFESSIONNELLES ET DES
POSSIBILITES FINANCIERES

400. L article 26 du décret n°91-1125 du 28 octobre 1991 prévoit que le ministre de la justice
peut recueillir I’avis motivé du Conseil de I’Ordre «dans les conditions prévues a
I’article 22 ». Ces conditions sont les suivantes : cet avis motive porte « sur I’honorabilité
et sur les capacités professionnelles de I’intéresse ainsi que sur ses possibilités
financieres au regard des engagements contractés. Si quarante-cing jours apres sa
saisine, le conseil de I’ordre n’a pas adressé I’avis qui lui a été demandé, il est réputé
avoir émis un avis favorable. ».

401. S’agissant d’une nomination dans un office créé (et donc sans I’exercice d’un droit de
présentation supposant une contrepartie financiere comme dans les cas d’un office
existant ou vacant*®), I’ Autorité considére d’abord que rien ne justifie que le ministre de
la justice procede a un contrble des possibilités financieres du demandeur, ni que le
conseil de I’Ordre n’émette un avis sur ces derniéres. Sur ce point, il convient de s’aligner
sur les dispositifs applicables aux autres officiers ministériels concernés par la liberté
d’installation (notaires, huissiers de justice et commissaires-priseurs judiciaires).

402. L’ Autorité considéere qu’il n’est pas nécessaire que le ministre de la justice sollicite
systématiquement I’avis du Conseil de I’Ordre et se félicite par conséquent que cet avis
soit facultatif. Dans le cas d’offices créés, cet avis ne doit en aucune fagon porter sur les
possibilités financiéres du demandeur au regard des engagements contractés. Il est
proposeé de le préciser a I’article 26 du décret n°91-1125 preécité.

168 En application des dispositions de I’article 30 du décret n° 91-1125 précité, les candidatures présentées a un
office vacant « sont instruites et font I’objet de propositions conformément aux dispositions des articles 25 a
27 ».
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403.

404.

405.

406.

Recommandation n° 4 (suppression de la possibilité pour le Conseil de I’Ordre
d’émettre un avis sur les possibilités financiéres des candidats a I’installation dans
un office créeé) :

- Compléter I’article 26 du décret n°® 91-1125 précité par un alinéa ainsi
rédigeé :
« Toutefois, cet avis motivé ne porte pas sur les possibilités financieres du
demandeur. »

3. TRANSPARENCE DE L’INFORMATION

a) Sur le nombre de demandes et de nominations, ainsi que I’actualisation des
recommandations de créations d’offices

En application des dispositions du I de I’article 3 de I’ordonnance du 18 septembre 1817,
le ministre de la justice nomme les titulaires d’office d’avocats aux Conseils créés au vu
des besoins identifiés par I’Autorité (recommandations formulées et rendues publiques
tous les deux ans, conformément aux dispositions de I’article L. 462-4-2 du code de
commerce).

En conséquence, les demandes de nomination qui excédent les besoins identifiés ne
pourront étre validées par le ministre de la justice avant la formulation de nouvelles
recommandations.

Que ce soit au cours des deux mois suivant la publication des recommandations de
I’ Autorité ou dans le cadre d’un appel a manifestation d’intérét®® il importe que les
demandeurs soient informés des opportunités de créations. Pour la bonne information des
candidats et de I’Autorité, il serait utile que le ministere de la justice rende public, si
possible en temps réeel et a tout le moins a échéances régulieres, I’état des candidatures
recues, le nombre des nominations en cours et, s’il n’est pas épuisé, le nombre
recommandé d’offices a créer.

Recommandation n° 5 (information actualisée sur I’état des candidatures) :

- Rendre public, si possible en temps réel et a tout le moins a échéances
régulieres, I’état des candidatures recues, le nombre des nominations en
cours et, s’il n’est pas épuisé, le nombre recommandé d’offices a créer.

b) Sur les opportunités professionnelles d’associations au sein d’offices existants

Outre la possibilite de s’installer dans un office créé ou vacant, les personnes remplissant
les conditions d’aptitude a la profession d’avocat aux Conseils peuvent souhaiter étre
nommees dans un office existant dans lequel il existe une opportunité de succession ou
d’association. Il peut notamment s’agir d’offices dans lesquels I’un des associés a

169 Article 29 du décret n° 91-1125 précité.
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souhaité se retirer’, y a été forcé!’, a sollicité la création d’un office & la suite d’un

retrait en raison d’une mésentente entre associés'’? ou est décédé’’>.

407. Parallelement aux créations recommandées par |I’Autorité, certains contributeurs a la
consultation publique ont déploré le manque d’information sur ces opportunités de reprise
ou d’association au sein des offices existants.

408. L’ Autorité considere qu’il pourrait étre utile, afin d’améliorer I’acces aux offices, que le
Conseil de I’Ordre diffuse de telles informations aux personnes remplissant les conditions
pour exercer la profession.

Recommandation n° 6 (diffusion d’informations sur les opportunités de reprise
ou d’association au sein d’offices existants) :

- Inciter I’Ordre a diffuser des informations sur les opportunités de reprise
ou d’association au sein d’offices d’avocats aux Conseils existants.

C. PROCEDURE DEVANT L’AUTORITE DE LA CONCURRENCE

1. TRANSMISSION SYSTEMATIQUE D’INFORMATIONS A L’AUTORITE

409. La mission dévolue a I’Autorité suppose I’analyse d’un grand nombre de données
financiéres, économiques et relatives au contentieux des juridictions administratives et
judiciaires'’, afin d’apprécier les fondamentaux de I’offre et de la demande de prestations
d’avocats aux Conseils.

410. La collecte des données financieres émanant de chaque office a, en géneéral, pu étre
effectuée dans de bonnes conditions grace a une centralisation effectuée par I’Ordre.
Néanmoins, cette collecte a pris un délai non négligeable et nécessité la relance d’un
certain nombre d’offices ayant répondu tardivement aux demandes d’informations qui
leur avaient été adressées. Ces difficultés sont d’autant plus préjudiciables que le nombre

170 voir notamment les dispositions de I’article 12 du décret n° 2016-881 du 29 juin 2016 précité et I’article 27
du décret n° 78-380 du 15 mars 1978 précité.

1 Voir notamment les dispositions de I’article 49 du décret n° 78-380 du 15 mars 1978 précité.

172 En application des dispositions de I’article 18 de la loi n° 66-879 du 29 novembre 1966 relative aux sociétés
civiles professionnelles, modifiée par la loi n°® 2015-990 précitée, un officier public ou ministériel a la
possibilité de se retirer d’une société en raison d’une mésentente entre associés et « de solliciter sa nomination
a un office créé a cet effet & la méme résidence dans des conditions prévues par le décret particulier a chaque
profession ». Au regard des travaux parlementaires, il apparait que le législateur a expressément souhaité que
des offices créés dans de tels circonstances, soient créés indépendamment des offices dont la création est
recommandée par I’Autorité de la concurrence conformément aux dispositions de I’article 3 de I’ordonnance
du 10 septembre 1817 (Voir a ce sujet I’7amendement n® SPE 1761 présenté par la Commission spéciale de
I’ Assemblée nationale chargée d’examiner le projet de loi pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances
économiques, adopté le 10 janvier 2015). En conséquence la création de tels offices ne vient pas en déduction
du nombre de recommandations de créations d’offices d’avocats aux Conseils formulées par I’ Autorité de la
concurrence.

173 Voir notamment I’article 34 du décret n° 78-380 du 15 mars 1978 précité.

174 Conformément aux dispositions du décret n° 2016-215 du 26 février 2016 portant définition des critéres
prévus pour I’application de I’article L. 462-4-2 du code de commerce.
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412.

d’offices d’avocats aux Conseils étant restreint, toute absence de réponse ou toute réponse
incompléte est susceptible de nuire a la représentativité des données analysées par
I’ Autorité. Afin d’y remédier, I’ Autorité propose que I’Ordre des avocats aux Conseils
systématise davantage la collecte des données d’activité des offices, afin d’étre en mesure
de les communiquer des le lancement de la procedure.

De plus, du fait du nombre limité d’avocats aux Conseils, I’ Autorité doit étre informée
sans délai de toute variation de leur nombre (notamment a la suite de retraits, de déces ou
de nominations). De ce fait, il pourrait étre utile que le ministére de la justice lui
transmette de maniere réguliere (par exemple, tous les semestres) des informations dans
ce domaine.

Enfin, I’Autorité a collecté auprés du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation et du
ministere de la justice de nombreuses données sur I’évolution de I’activité des
juridictions. Afin de les fluidifier, I’ Autorité propose de systématiser la remontée de ces
informations par une transmission réguliére, par exemple selon un rythme annuel.

Recommandation n° 7 (systématisation de la transmission d’informations a
I’Autorite) :

- Prévoir une systématisation de la collecte d’informations et de données par
I’Ordre afin qu’elles puissent étre transmises a I’ Autorité dans un délai
d’un mois suivant le lancement de la consultation publique prévue a
I’article L. 462-4-2 du code de commerce.

- Prévoir une transmission réguliére (par exemple, tous les semestres)
d’informations sur I’évolution du nombre d’offices et du nombre d’avocats
aux Conseils en en spécifiant les raisons (retraits, décés, nomination, etc.).

- Prévoir une transmission annuelle des donneées relatives au contentieux
devant le Conseil d’Etat, la Cour de cassation et aux décisions prononcées
par les juridictions du fond et susceptibles de pourvoi en cassation.

2. MISE EN PLACE D’UNE COMPTABILITE ANALYTIQUE AU SEIN DES OFFICES D’AVOCATS
AUX CONSEILS

413. L’article 2 du décret n° 2016-215 prévoit que I’ Autorite de la concurrence doit identifier

le nombre d’offices d’avocats aux Conseils qui apparaissent nécessaires pour assurer une
offre de services satisfaisante, notamment au regard du « chiffre d’affaires global des
offices d’avocat au Conseil d’Etat et & la Cour de cassation et (de) celui réalisé par
chacun d’entre eux au cours des cing dernieres années ». Or, dans un premier temps,
onze des soixante offices d’avocats aux Conseils ont indiqué qu’il ne leur était pas
possible d’évaluer la répartition de leur chiffre d’affaires entre leurs activités
respectivement exercées en monopole et en concurrence. Six de ces offices ont, dans un
second temps, apres relance, communique des informations sur ce point mais en précisant
que celles-ci ne constituaient qu’une approximation, faute pour leur office d’étre équipé
de logiciels permettant de realiser une telle évaluation.

414. Afin d’évaluer le volume d’activité de chacun d’entre eu, il a en outre été demandé aux

offices de communiquer a I’ Autorité des données relatives au nombre de dossiers traité
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pour chacune des principales activités des avocats aux Conseils*”. Or, dix des soixante

offices d’avocats aux Conseils ont indiqué dans un premier temps qu’ils n’étaient pas en
mesure de connaitre ces informations (sept d’entre eux ont par suite communiqué des
informations approximatives).

L’ Autorité déplore qu’il n’existe actuellement aucune obligation pour un office d’avocats
aux Conseils de se doter d’une comptabilité qui permette de distinguer les produits et les
charges inhérentes a I’activité monopolistique, d’une part, et a I’activité concurrentielle
d’autre part, ou de distinguer le nombre de dossiers traités par I’office ou par les associés
de I’office dans chacun des principaux domaines d’activité de ce dernier.

L’ Autorité recommande de mettre en place une telle comptabilité, d’imposer aux offices
de ventiler leurs produits et charges entre leurs différentes activités, et de denombrer les
dossiers traités par I’office et par chacun de ses associés, le cas échéant avec ou sans I’aide
d’un collaborateur, pour chacune de ces activités!’®.

De telles obligations pourraient s’inscrire dans le cadre du développement d’une
comptabilité analytique similaire a celle qui est prescrite a I’article R. 444-20 du code de
commerce pour d’autres professions juridiques réglementées, méme si, a la différence de
celles-ci, I’activité des avocats aux Conseils ne fait pas I’objet de tarifs réglementés.

Recommandation n° 8 (Mise en place d’une comptabilité analytique au sein des
offices d’avocats aux Conseils)

- Prévoir la mise en place d’une comptabilité analytique au sein des offices
d’avocats aux Conseils prévoyant une ventilation des produits et des
charges entre activités monopolistiques et activités concurrentielles, la
comptabilisation du nombre de dossiers traités par types d’activités et par
associés, le cas échéant avec ou sans intervention d’un collaborateur.

BARRIERES A L’ENTREE DES CANDIDATS A L’ INSTALLATION

1. FORMATION INITIALE ET EXAMEN DU CAPAC

La profession d’avocat aux Conseils ne peut étre exercée que par une personne ayant suivi
une formation longue et exigeante et qu’apres I’obtention du dipléme du CAPAC, qui
exige la triple maitrise du droit public, du droit civil et du droit pénal.

En principe, sauf dispense prévue aux articles 2 a 4 du décret n° 91-1125 du 28 octobre
1991 précitél’’, et en-dehors du bénéfice du régime applicables aux ressortissant de
I’Union européennel’®, pour pouvoir devenir avocat aux Conseils, un professionnel doit

175 Ces principales activités sont le traitement (i) de dossiers devant le Conseil d’Etat, (ii) de dossiers en matiére
civile devant la Cour de cassation, (iii) de dossiers en matiére pénale devant la Cour de cassation, (iv) de
dossiers devant d’autres juridictions, et (v) de dossiers hors procédure contentieuse.

176 Cf. note de bas de page précédente.

177 pour la présentation de ces dispenses, voir le paragraphe 31 du présent avis.
178 Article 5 du décret n°91-1125 précité.
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étre titulaire d’une maitrise en droit, avoir obtenu le certificat d’aptitude a la profession
d’avocat (a la cour) et avoir été inscrit pendant au moins un an au tableau d’un barreau.

Sous réserve de ces dispenses, le professionnel qui souhaite devenir avocat aux Conseils
doit ensuite suivre une formation d’une durée de trois ans au sein de I’'IFRAC, en paralléle
d’une activité de collaborateur au sein d’un office.

Les conditions d’organisation de la formation au sein de I’IFRAC ont été rappelées et
détaillées aux paragraphes 25 et suivants du présent avis.

De méme, les conditions d’obtention du CAPAC ont été rappelées et détaillées aux
paragraphes 31 et suivants du présent avis.

Au regard de ces éléments, des contributions recueillies dans le cadre de la consultation
publique et des auditions conduites dans le cadre de I’instruction, il ressort que le niveau
d’exigence pour accéder a la profession d’avocat aux Conseils demeure particulierement
élevé. Comme I’indique I’Ordre dans sa contribution a la consultation publique, «la
formation est longue, I’examen difficile et le niveau de compétence exigeé est elevé ».

Dans leurs contributions, I’Ordre et certains offices existants insistent sur le fait que les
exigences de dipléme, la formation a I’lFRAC, ainsi que la technicité et le caractére
pluridisciplinaire du CAPAC constituent des garanties de la technicité (en maitrisant la
technique de cassation) et de la capacité des avocats aux Conseils a traiter des dossiers
dans toutes les disciplines juridiques dans lesquels interviennent les juridictions de
cassation (droit privé ®, droit pénal et droit public).

Les informations recueillies dans le cadre de I’instruction confirment la maitrise par les
avocats aux Conseils de compétences juridiques développées, notamment dans la maitrise
de la technique de cassation, appliquée a toutes les disciplines juridiques du droit francais,
et ne conduisent pas & remettre en cause I’utilité d’une formation spécifique ni d’un
dipldme spécifique pour pouvoir exercer la profession d’avocat aux Conseils.

Cependant, le niveau de difficulté et d’investissement requis pour satisfaire les exigences
de formation et de dipldme pour devenir avocat aux Conseils contribue a décourager une
grande partie des personnes qui souhaitent rejoindre la profession. Ainsi, il ressort de
I’instruction qu’entre deux tiers et 80 % des 20 a 30 personnes qui s’inscrivent en
premiere année a I’'IFRAC chaque année, n’obtiennent pas le certificat de fin de
formation. Par ailleurs, tous les diplomés de I’IlFRAC ne passent pas systématiquement
le CAPAC, notamment du fait du niveau de connaissances juridiques pluridisciplinaires
exigées pour passer cet examen, alors que la trés grande majorité des collaborateurs sont
specialisés dans un seul des contentieux (civil, pénal, public) voire dans une matiere
juridique (droit social, droit fiscal, droit des assurances). De plus, seuls la moitié des
candidats qui passent le CAPAC I’obtiennent (49,07 % entre 2005 et 2015).

Ces éléments tendent a démontrer que les conditions d’acces a la profession d’avocat aux
Conseils inhérentes a la formation et au dipléme du CAPAC, permettent a I’Ordre et aux
professionnels exercant dans des offices existants de réguler voire de restreindre I’accés
a la profession. En effet, I'IFRAC est un «service de I’Ordre'® » qui ne dispose
d’aucune autonomie par rapport a ce dernier. De plus, les étudiants a I’IFRAC travaillent
sous I’autorité d’un avocat aux Conseils qui est consulté pour la délivrance de certificats
de formation. Par ailleurs, les avocats aux Conseils représentent la moitié des membres

179 |_"acception « droit privé» est ici générique et inclut notamment le droit commercial et le droit social.
180 Article 2 du reglement de I'IFRAC.
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des jurys qui décident du passage en deuxiéme et troisiéme année de I’ IFRAC!®! ou de
I’obtention du CAPAC.

Sans que ni la qualité de la formation dispensée par I’'IFRAC ni les professionnels qui
siégent au sein de jury ne soient en cause, I’ Autorité s’interroge sur les possibles barrieres
a I’entrée créées par les conditions d’acces a la profession d’avocat aux Conseils (en
particulier la formation et I’obtention du CAPAC). Des aménagements sont envisageables
pour améliorer I’acces aux offices d’avocats aux Conseils tout en conservant le haut
niveau de technicité des professionnels.

Pour ces raisons, I’ Autorité souhaite formuler des propositions sur (a) le déroulement de
la formation a I’IFRAC et (b) I’organisation de I’IFRAC.

a) Sur le déeroulement de la formation a I’lFRAC

L’ Autorité considere que certaines dispositions du décret n® 91-1125 du 28 octobre 1991
relatives a la formation ne sont pas nécessaires ou proportionnées a I’objectif de cette
formation, qui est de garantir un haut niveau de compétence des avocats aux Conseils.

Les étudiants a I’lFRAC sont généralement des collaborateurs au sein d’offices d’avocat
aux Conseils. Cet exercice professionnel concomitant peut étre a I’origine d’abandons en
cours de formation, ce qui constitue une allocation sous-optimale tant pour le centre de
formation que les étudiants eux-mémes. Aussi semble-t-il utile d’assouplir les possibilités
de suspension de la formation, pour faciliter I’articulation avec d’autres activités
professionnelles, et simplifier la reprise de la formation & I’issue d’une interruption. A
cette fin, I’Autorité propose de permettre a toute personne suivant la formation de
I’IFRAC de pouvoir I’interrompre pendant une durée maximum d’un an au lieu de trois
mois actuellement.

Recommandation n° 9 (déroulement de la formation a I’lFRAC) :

- Alarticle 14 du décret, remplacer les termes « trois mois » par les termes
«un an ».

b) Sur I’organisation de 'l FRAC

L’ Autorité constate, a I’instar du rapport sur les professions du droit présenté par M. Jean-
Michel Darrois en 200982, que I’accés a la profession d’avocat aux Conseils est en grande
partie contr6lé par les représentants des avocats aux Conseils installés (s’agissant de
I’administration de I’IFRAC en particulier).

De méme que le rapport Darrois, I’Autorité recommande que I’IFRAC soit doté d’une
certaine autonomie par rapport a I’Ordre, que ses organes d’administration soient
réorganisés et leur composition élargie.

Cette réforme de la gouvernance de I’lFRAC pourrait réduire le risque de rétablissement
d’un numerus clausus de fait, qui viendrait tarir le vivier des candidats a I’installation et
limiter les effets de la réforme souhaitée par le l1égislateur.

181 Article 9 du décret n°91-1125 précité

182 Rapport sur les professions du droit présenté par M. Jean-Michel Darrois en 2009, page 55.
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Recommandation n° 10 (organisation de I’IFRAC et composition des jurys de
I’IFRAC et du CAPAC) :

Conférer a I’lFRAC une autonomie de gestion par rapport a I’Ordre en revoyant
sa gouvernance (ouverture de ses organes de direction a d’autres personnes que
des avocats aux Conseils ou des membres du Conseil d’Etat et de la Cour de
cassation).

2. DIFFUSION D’INFORMATIONS SUR L’EXERCICE DE LA PROFESSION D’AVOCATS AUX
CONSEILS

L’instruction a démontré que la profession d’avocat aux Conseils et ses modalités
d’exercice demeurent peu connues. La plupart des collaborateurs n’ont décidé de
travailler dans un office d’avocats aux Conseils qu’apres avoir pris connaissance
fortuitement d’une telle opportunité de carriere. Ce déficit d’information des étudiants et
des professionnels du droit sur les voies d’acces a la profession d’avocat aux Conseils est
susceptible de favoriser I’« entre soi » de la profession (qui a notamment été mis en
exergue par certains rapports parlementaires'®®). Ce phénoméne contribue a réduire le
vivier potentiel des avocats aux Conseils et a favoriser le maintien de réseaux déja
constitues. D’un point de vue économique, il s’agit d’une barriére a I’entrée liée a une
asymeétrie d’information.

Alors qu’au cours de I’instruction, I’Ordre des avocats aux Conseils a fait part de sa
crainte que «la compétence ne s’échappe exclusivement vers les grands cabinets
parisiens », une plus grande publicité sur les possibilités d’embrasser la profession
d’avocat aux Conseils permettrait peut-étre d’attirer des candidats plus nombreux vers la
filiere de formation.

L’Ordre des avocats aux Conseils a indiqué qu’elle souhaitait davantage communiquer
aupres des professionnels et des étudiants en droit qu’il ne le fait actuellement. L’ Autorité
soutient cette démarche, qui pourrait, par exemple, consister a promouvoir davantage les
travaux de la conférence du stage ou a mobiliser les barreaux et les écoles de formation
des barreaux.

Recommandation n° 11 (amélioration de I’information des candidats potentiels
sur les modalités d’acces a la profession d’avocats aux Conseils) :

- Inciter I’Ordre des avocats aux Conseils a davantage communiquer a
destination des candidats potentiels a [I’installation, notamment en
promouvant les travaux de la conférence du stage ;

- Inciter les barreaux et les écoles de formation des barreaux d’avocats a la
Cour a mieux informer leurs membres et leurs étudiants sur les modalités
d’acces a la profession d’avocat aux Conseils.

183 Voir notamment le rapport d’information de la commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation et
de I’administration générale de la République sur les professions réglementées, présenté par Mme Cécile
Untermaier et M. Philippe Houillon et le rapport d’information rédigé par la mission d’information commune
sur I’application de la loi n® 2015-990 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques et
présenté par M. Richard Ferrand le 22 mars 2016.

113



438.

4309.

440.

441.

442.

3. PUBLICITE

Le reglement général de déontologie des avocats aux Conseils limite de maniere
contraignante la possibilité pour un professionnel de se faire connaitre aupres de clients
potentiels. En effet, ce reglement prohibe toute communication a caractére publicitaire ou
constitutive d’un acte de démarchage ou de sollicitation®* et n’autorise le professionnel
qu’a diffuser une plaquette de présentation de son cabinet*®®. 1l interdit également toute
plague mentionnant I’existence d’un office d’avocat aux Conseils a I’extérieur de
I’immeuble?®®. 1l réglemente les mentions qu’un professionnel peut faire apparaitre sur
son papier a en-téte, ses courriers électroniques et ses cartes de visite professionnelles®®’,
En outre, I’article 99 du réglement général de déontologie prévoit que I’ouverture ou la
modification d’un site internet, de méme que la création ou la modification d’une
plaquette, doit faire I’objet d’un projet soumis au président de I’Ordre.

L’Autorité considére que le caractere particulierement contraignant de cette
reglementation est de nature a freiner le développement économique d’offices existants
ou créés, sans qu’elle soit strictement necessaire a la garantie de la neutralité de la
présentation des activités des avocats aux Conseils aux justiciables. En conséquence, il
pourrait s’avérer utile de les assouplir, en particulier au bénéfice de créateurs d’offices,
afin de faciliter le démarrage de leur activité et donc de stimuler la concurrence.

Il conviendrait par exemple de permettre au créateur d’un nouvel office de se faire
connaitre de clients ou de potentiels avocats a la Cour « correspondants® » par le biais
d’avis de presse'®, en particulier spécialisée (dont le nombre serait laissé a la discrétion
du createur d’office).

Il conviendrait également d’autoriser les offices d’avocats aux Conseils a faire figurer
une plaque a I’extérieur de I’'immeuble dans lequel ils sont installés.

L’ Autorité considére enfin que la procédure d’agrément par le président de I’Ordre de
tout nouveau site internet ou de toute modification du site internet, ainsi que de toute
plaquette, demeure excessivement contraignante. Elle préconise donc son remplacement
par un contr6le a posteriori portant sur les seules régles déontologiques.

Recommandation n® 12 (publicité) :

Assouplir la réglementation relative a la publicité et aux sites internet, de facon a
stimuler la concurrence et a permettre aux nouveaux avocats aux Conseils nommés
de se faire connaitre et de développer leur clientele en :

- permettant au créateur d’un nouvel office de se faire connaitre de clients
ou de potentiels avocats a la Cour correspondants par le biais d’avis de
presse (dont le nombre serait laissé a la discrétion du créateur d’office) ;

184 Articles 64, 91 et 92 du réglement général de déontologie.

185 Article 98 du réglement général de déontologie.

186 Article 95 du réglement général de déontologie.

187 Article 96 et 97 du réglement général de déontologie.

188 | es avocats a la Cour correspondants sont les avocats qui conseillent a leur client dans le choix d’un avocat
aux Conseils.

189 A I’instar de ce qui est prévu pour d’autres professions juridiques réglementées, notamment les notaires.
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- autorisant les offices d’avocats aux Conseils a faire figurer une plaque a
I’extérieur de I’immeuble dans lequel ils sont installés ;

- supprimant la procédure d’agrément des sites internet et des plaquettes des
offices par le président de I’Ordre et le remplacer par un contréle a
posteriori.

ACCES DES FEMMES AUX OFFICES

Seuls 24 % des avocats aux Conseils sont des femmes. Pour autant, la féminisation
s’accéleére : la premiere femme qui a accéde a la profession a prété serment en 1976 ; en
2005, elles représentaient 17 % des effectifs, soit une augmentation de 7 points entre 2005
et 2016. Sur les cing derniéres années, on dénombre 9 femmes sur les 29 entrants, soit
pres d’un tiers. Selon le Conseil de I’Ordre, ce mouvement devrait s’amplifier, tant en
raison de la proportion importante des femmes titulaires du CAPAC ou en formation a
I’IFRAC (environ 50 %).

Toutefois, les effectifs féminins actuels restent limités. Si I’on compare le taux de
féminisation des avocats aux Conseils a celui de I’entreprenariat féminin en général, tous
secteurs confondus®®®, 28% des entreprises créées en France en 2010 I’ont été par des
femmes. Au niveau national, les femmes représentent en outre 45 % des professionnels
exercant une activité libérale et 50 % des professionnels libéraux dans le secteur
juridique®®?.

En revanche, la représentation des femmes dans les instances professionnelles des avocats
aux Conseils est satisfaisante. L’ordonnance n° 2015-949 du 31 juillet 2015 a posé le
principe d’un égal accés des femmes et des hommes au sein des conseils, conseils
supérieurs, conseils nationaux, régionaux, interdépartementaux et départementaux des
ordres professionnels. En particulier, son article 9 pose le principe d’une représentation
du sexe le moins représenté au sein du conseil de I’ordre, qui doit étre au moins
proportionnelle a ses effectifs dans la profession. Or, au niveau du Conseil de I’Ordre des
avocats aux Conseils, la représentation des femmes est supérieure a celle observée dans
la profession. Ainsi, le taux de féminisation est de prées de 42 %, soit pres de 19 points
d’écart par rapport a la représentation féminine dans la profession. Il existe donc un
décalage entre la réalité demographique de la profession et la représentation des femmes
au sein de I’instance ordinale, en faveur de ces dernieres. 1l convient également de noter
la présence d’une femme en tant que présidente de I’Ordre des avocats. Cette situation
n’est pas nouvelle, car entre 2000 et 2003, le Conseil de I’Ordre avait déja été présidé par
une femme.

Afin d’améliorer I’accés des femmes aux offices d’avocats aux Conseils, a I’instar de ce
que le conseil de I’Ordre propose lui-méme dans le cadre de sa contribution, I’Autorité
estime pertinentes les mesures suivantes :

- la suspension de la formation dans le cadre de I’IFRAC, qui pourrait étre de droit
en cas de maternité ;

190 Entreprises créées dans le secteur marchand non agricole, hors auto-entreprises.

191 Au 31/12/2013. Source : Observatoire de I’activité libérale, Direction générale des entreprises.
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- la mise en place par la profession de dispositifs de soutien pendant les absences
maladie, maternité ou paternité des professionnels ;

- I’amélioration de la couverture financiere des professionnels ayant recours a des
congés maternité ou paternité, complémentaire a la couverture déja prévue par le
régime social des indépendants (RSI), qui pourrait étre partiellement prise en charge
par un fonds interprofessionnel,

447. Dans un souci de transparence, il conviendrait en outre que le Conseil de I’Ordre établisse
une information statistique par genre, retragant le parcours professionnel des avocats aux
Conseils par des indicateurs de parité et des indicateurs d’incidence par sexe, et rédige un
rapport thématique annuel consacré a la situation des femmes et des hommes au sein de
I’Ordre des avocats aux Conseils.

Recommandation n° 13 (parité) :

Afin de renforcer la féminisation des effectifs de la profession, il peut étre
préconise :
- la suspension de la formation dans le cadre de I’IFRAC de droit en cas de
maternité ;

- la mise en place par la profession de dispositifs de soutien pendant les
absences maladie, maternité ou paternité des professionnels,
essentiellement pour celles ou ceux qui exercent seuls ;

- I’amélioration de la couverture financiére des professionnels ayant recours
a des congés maternité ou paternité, en complément des dispositions
prévues par le régime social des indépendants (RSI), par exemple par la
création d’un fonds interprofessionnel ;

- I’établissement par le Conseil de I’Ordre d’une information statistique par
genre retracant le parcours professionnel des avocats aux Conseils par des
indicateurs de parité et des indicateurs d’incidence par sexe, assortie d’un
rapport thématique annuel consacré a la situation des femmes et des
hommes au sein de I’ordre des avocats aux Conseils.
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Délibéré sur le rapport oral de Mme Marie-Pierre Francois et de M. Antoine Callot et
Louis-Gabriel Masson, rapporteurs, et I’intervention de M. Thomas Piquereau, rapporteur
général adjoint, de Mme Virginie Beaumeunier, rapporteure générale, par
M. Bruno Lasserre, président de séance, Mmes Elisabeth Fliiry-Hérard et Claire Favre et
M. Thierry Dahan, vice-présidents, Mmes Chantal Chomel, Laurence Idot, Sophie Harnay,
Patricia Phené, Pierrette Pinot, Carol Xueref, Marie-Laure Sauty de Chalon, Séverine Larere,
Isabelle de Silva, et MM. Philippe Choné, Noél Diricq et Olivier d’Ormesson, membres.

La secreétaire de séance, La vice-présidente,

Béatrice Déry-Rosot Elisabeth Fliiry-Hérard

© Autorité de la concurrence
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REPUBLIQUE FRANCAISE

Autorité
delaconcurrence

Saisine n°16/0051A
ANNEXE 1

« SYNTHESE DE LA CONSULTATION PUBLIQUE RELATIVE AUX AVOCATS AU CONSEIL
D’ETAT ET A LA COUR DE CASSATION »

Conformément aux dispositions de l'article L. 462-4-2 du Code de commerce, telles que prévues
par l'article 57 de la loi n°® 2015-990 du 6 aolt 2015 pour la croissance, l'activité et I'égalité des
chances économiques, I'Autorité de la concurrence a pour mission de rendre au ministére de la
justice un avis concernant la liberté d'installation des avocats au Conseil d'Etat et & la Cour de
cassation, incluant toutes recommandations en vue d'améliorer lI'accés aux offices d'avocat au
Conseil d'Etat et & la Cour de cassation, dans la perspective d'augmenter de fagon progressive
le nombre d'offices.

Afin de contribuer a la formulation de ces recommandations, les acteurs intéressés (associations
de défense des consommateurs, ordre des avocats au Conseil d'Etat et & la Cour de cassation,
associations de professionnels concernés, ainsi que toute personne remplissant les conditions
requises pour étre nommeée en qualité d'avocat au Conseil d'Etat et & la Cour de cassation) ont
éteé invites a adresser leurs observations a I'Autorité de la concurrence avant le 31 mars 2016 et
a répondre aux questions suivantes :

- Comment doivent étre pris en compte les criteres fixés par le décret 2016-215 pour
identifier le nombre de création d'offices d'avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de
cassation nécessaires pour assurer une offre de services satisfaisante ?

- Quels seraient les données et les criteres pertinents pour identifier le rythme adéquat de
création d'offices ?

- Quelles exigences de bonne administration de la justice et quelles données d'évolution
du contentieux devant le Conseil d'Etat et la Cour de cassation doivent étre prises en
compte dans I'évaluation du nombre d'offices nécessaire pour assurer une offre de
services satisfaisante et pour identifier le rythme adéquat de création d'offices ?

- Serait-il nécessaire ou pertinent de compléter les recommandations en termes de
création d'offices par des recommandations en termes d'augmentation du nombre
d'avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation titulaires au sein d'offices ?

- Quels seraient les moyens envisageables pour permettre un meilleur accés des femmes
aux offices d'avocat au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation ?

- Comment évaluer I'impact de la création de nouveaux offices, pour les professionnels
en place, d'une part (notamment au regard des conditions d'activité des offices
existants), et pour les clients, d'autre part (notamment en terme de qualité de service) ?
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1.  Généralités

Dans ce cadre, I’Autorité a recu 12 contributions réparties de la maniere suivante :
- La contribution de I’Ordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation
- la contribution d’une association représentant 26 avocats aux Conseils ;

- la contribution de 13 jeunes avocats aux Conseils, «nouveaux entrants » dans la
profession ;

- 5 contributions, représentant 7 personnes, d’avocats titulaires du CAPAC,
collaborateurs, externes ou internes mais non associés, de cabinets d’avocats au
Conseil d’Etat et a la Cour de cassation ;

- 3 contributions d’avocats non titulaires du CAPAC ;
- 1 contribution d’une association de consommateurs.

Trois de ces contributions, représentant 5 personnes, font état d’un projet d’installation qui
pourrait se concrétiser grace aux dispositions introduites par la loi du 6 aolt 2015.

Plusieurs avocats non titulaires du CAPAC ont participé a cette consultation, notamment pour
poser la question de la pertinence du monopole réservé aux avocats au Conseil d’Etat et a la
Cour de cassation, en mentionnant notamment des procédures ouvertes aux niveaux européen
et francais contre cette spécificite.

2. Réponses apportées

Comment doivent étre pris en compte les criteres fixés par le décret n°2016-215 pour
identifier le nombre de création d*offices d'avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation
nécessaires pour assurer une offre de services satisfaisante ?

Trois contributions identifient, au préalable, la nécessité de rétablir une forme d’équilibre entre
I’offre et la demande en fixant un nombre de création d’offices qui permettrait de rattraper la
faible évolution du nombre d’avocats aux Conseils depuis 1817 (qui doit étre rapportée a
I’évolution du volume du contentieux administratif et judiciaire, d’une part, ou au nombre
d’avocats a la Cour, d’autre part, sur la méme période). Le rythme de création serait ensuite
adapté en fonction du nombre de candidatures recues et des résultats de I’assouplissement des
conditions d’installation, observés suite a I’installation de nouveaux offices.

S’agissant des critéres d’offre, les jeunes avocats installés® considerent que les collaborateurs
ne peuvent étre regardés comme des nouveaux entrants potentiels dans la mesure ou pour la
grande majorité d’entre eux ils ne disposent pas du CAPAC, qu’ils ne peuvent se substituer aux
avocats aux Conseils, qu’ils ont en général une compétence trés spécialisée dans un domaine
juridique en particulier, et qu’ils n’ont pas forcément la volonté de passer le CAPAC et devenir
avocats aux Conseils.

L’Ordre des avocats aux Conseils et les 13 « jeunes entrants » considérent des professionnels
déja installés devraient vraisemblablement étre plus intéressés que les jeunes diplémeés du
CAPAC par le fait de s’installer dans de nouveaux offices dont la création serait recommandée.

! Les deux contributeurs, représentant respectivement 26 et 13 « nouveaux entrants ».



Par ailleurs, les jeunes avocats aux Conseils considerent qu’il convient de tenir compte de la
démographie de la profession, et en particulier du fait que de nombreux renouvellements au
sein des offices existants vont avoir lieu dans les prochaines années.

Une contribution demande également que soit pris en compte le r6le de I’instance ordinale dans
la formation et I’installation des professionnels car elle introduirait une forme de
« verrouillage » de la profession. Ainsi, le manque de transparence de I’information sur les
cessions et les prix des charges empéchent certains titulaires du dipldme de se porter acquéreur.
Ce phénomene est accentué par le nombre de cessions effectuées entre associés a la suite d’une
mésentente. De ce fait, a ce jour, 24 personnes seraient titulaires du CAPAC tout en étant
actuellement sans office.

Quelques contributions soulignent I’inefficacité des criteres du décret pour remédier a la
concentration actuelle du marché. Une contribution s’oppose notamment a la prise en compte
des criteres économiques, peu adéquats dans I’'immeédiat, au regard de I’insuffisance de I’offre.

Quels seraient les données et les criteres pertinents pour identifier le rythme adéquat de
création d'offices ?

Pour de nombreux contributeurs, le rythme d’installation doit étre corrélé a I’évolution passée
et future prévisible de I’activité contentieuse, au-dela des 5 ans prévus par le décret, notamment
du fait de I’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité et de la réflexion menée
par la Cour de cassation sur le filtrage des pourvois.

Plusieurs contributeurs ont également insisté sur le fait qu’il faille tenir compte de I’évolution
a venir du contentieux devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassation, qui devrait étre impacté
par des projets de réforme des procédures de traitement des pourvois (intention du Conseil
d’Etat de recourir de plus en plus fréquemment a la procédure de non admission des pourvois ;
instauration éventuelle de systémes de sélection des pourvois devant la Cour de cassation?).
Dans cette perspective, ces derniers considerent qu’il convient de proportionner I’offre de
services des avocats aux Conseils a la demande des justiciables et au besoin de sécurité
juridique, en veillant a conserver la forte technicité des avocats aux Conseils (qui doivent étre
capables d’assister leur client et de les dissuader de poursuivre une procédure vouée a I’échec).

Il conviendrait également selon les contributeurs de prendre en compte le nombre d’offices
existants, le nombre d’avocats aux Conseils salariés®, le nombre de diplémés du CAPAC
n’exercant pas leur profession en tant qu’associé au sein d’un cabinet d’avocat aux Conseils, le
nombre de collaborateurs au sein des cabinets d’avocats aux Conseils, ainsi que I’évolution
démographique de la population dont la croissance s’accompagnerait d’une augmentation des
pourvois. Certains contributeurs, avocats aux Conseils installés, contestent le fait qu’il faille
tenir compte du nombre de collaborateurs dans la mesure ou ces derniers, dans leur grande
majorité, ne sont pas titulaires du CAPAC et ne peuvent se substituer a un avocat aux Conseils
dans la représentation de clients.

2 Plusieurs projets sont envisagés, notamment (i) la mise en place d’une formation en charge de I’admission des
pourvois et (ii) la mise en place d’un dispositif de filtrage avant tout examen au fond du pourvoi.

3 Mode d’exercice de la profession d’avocats aux Conseils dont certains contributeurs relévent le peu de succés
puisqu’aucun titulaire du CAPAC ne se serait déclaré intéressé par ce statut a I’occasion de la réunion annuelle
des diplémés organisée par I’ordre des avocats aux Conseils en 2014, 2015 et 2016.



Certains collaborateurs titulaires du CAPAC considérent également qu’il convient de tenir
compte des cessions d’offices entre avocats aux Conseils a la suite d’une mésentente entre
associés, dans la mesure ou de telles cessions restreindraient les opportunités d’association
offertes aux dipldmés du CAPAC non installés car elles pourraient donner lieu a la demande de
créations d’offices (par scission de fait d’offices existants), sans entrainer une véritable
augmentation de I’offre.

Par ailleurs, des contributeurs, en particulier les avocats aux Conseils réecemment installés,
considerent qu’il faudrait tenir compte de I’impact de la création d’offices sur la santé financiére
de certains offices existants (en particulier des offices acquis récemment par de jeunes avocats
aux conseils qui, pour ce faire, ont contracté un emprunt), ainsi que sur les conditions de cession
des offices existants, afin de ne pas entrainer un bouleversement des conditions d’activité des
offices existants, et de ne pas fausser la concurrence®.

De plus, les avocats aux Conseils installés considéerent qu’il convient également de tenir compte
du rythme d’entrée dans les offices existants. Ils insistent sur le fait que le nombre d’avocats
aux Conseils a cru au cours des 10 dernieres années et indiquent que I’acces a la profession
d’avocat aux Conseils pour les jeunes diplomés du CAPAC devrait étre facilité dans les
prochaines années du fait de nombreux départs a la retraite parmi les avocats aux Conseils en
exercice.

Quelles exigences de bonne administration de la justice et quelles données d*évolution du
contentieux devant le Conseil d'Etat et la Cour de cassation doivent étre prises en compte
dans I'évaluation du nombre d'offices nécessaire pour assurer une offre de services
satisfaisante et pour identifier le rythme adéquat de création d'offices ?

Plusieurs contributions font état d’une situation actuelle paradoxale et contraire au principe de
bonne administration de la justice. Théoriquement, le monopole conféré aux avocats au Conseil
o’Etat et & la Cour de cassation devrait étre justifié par les qualifications élevées des
professionnels qui représentent des clients devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassation.

Or, la plupart de I’activité (recherche, rédaction des mémoires) est réalisée par les
collaborateurs (plus de 1000 collaborateurs seraient employés par les offices d’avocats aux
conseils®), dont la trés grande majorité n’a pas obtenu le CAPAC, sous la supervision d’un
avocat aux Conseils associé. Une contribution mentionne, a ce titre, la distinction entre les
collaborateurs internes au cabinet et le développement du recours a de trés nombreux
collaborateurs externes, qui ne sont majoritairement pas titulaires du CAPAC.

Cette situation résulterait des barriéres a I’entrée pour exercer le métier d’avocat aux Conseils
et du fait que le nombre de pourvois serait largement supérieur a la capacité de travail des seuls
avocats associés des cabinets d’avocats aux Conseil ; la durée de traitement d’un dossier étant
estimée en moyenne a 1,5 jour. Cette situation favoriserait les mécanismes de «sous-
traitance ».

4 En instaurant une rupture de concurrence entre les nouveaux entrants, qui n’ont pas acquis de charge, et les jeunes
avocats aux Conseils installés disposeraient d’une moindre marge de manceuvre pour concurrencer en prix leurs
confréres, du fait qu’ils seraient tenus de rembourser un emprunt.

5 Cf. audition du président de I’ordre des avocats aux Conseils devant la commission ad hoc de I’ Assemblée
nationale sur les professions réglementées. Mise en place a I’occasion des travaux parlementaires préparatoires
au vote de la loi n°2016-990 du 6 aolt 2015.



Au regard de ces éléments, la création de nouveaux offices et I’augmentation du nombre
d’avocats aux Conseils devrait permettre qu’un nombre plus important de dossiers soient traités
directement par des avocats aux Conseils.

A I’inverse, I’Ordre et les avocats aux Conseils en exercice insistent sur le fait (i) que la
formation des avocats au Conseils serait exigeante mais qu’elle ne constituerait pas une barriéere
a I’entrée importante dans la mesure ou le pourcentage de candidat ayant réussi le CAPAC est
supérieur a 50 % au cours des 5 dernieres années et que le nombre d’avocats aux Conseils a
augmenté au cours des dix dernieres années, (ii) qu’il existe actuellement 113 avocats aux
Conseils alors qu’il pourrait y en avoir 240, et que (iii) il n’existe pas de barriére a I’entree
financiere pour I’acquisition d’un office dans la mesure ou tous les avocats aux Conseils qui
s’installent parviennent a trouver un établissement bancaire qui accepte de financer leur projet
professionnel. Aussi insistent-ils sur la nécessité de limiter I’offre afin de préserver le « modéle
francais de la cassation » qui (i) permet de traiter un nombre élevé de pourvoi dans un délai
raisonnable devant les juridictions suprémes dans des conditions uniformes sur le territoire
national, et qui (ii) permet aux avocats aux Conseils de conserver leur technicité (maitrise de la
technique de cassation et compétence juridigque transversale), nécessaire pour continuer a jouer
un réle important dans la régulation du contentieux devant les cours suprémes, en dissuadant
les clients de ne pas poursuivre des procédures vouées a I’échec. Ces deux éléments
permettraient aux avocats aux Conseils de contribuer directement a la bonne administration de
la justice. Ils appréhendent en effet que la création d’offices ne provoque un afflux de pourvois
(du fait d’un relachement du devoir de « déconseil » des pourvois voués a I’échec) et une
augmentation des codts pour le justiciable.

Une contribution témoigne d’une répartition inégale du contentieux selon la taille des offices.
Ainsi, un petit nombre de grands cabinets concentrerait la majorité des pourvois.

Selon certains contributeurs, la création d’offices devrait permettre d’améliorer I’acceés a la
justice pour les raisons suivantes :

- L’absence de concurrence serait a I’origine d’honoraires trop élevés et a I’inverse,
I’introduction d’un certain degré de concurrence supplémentaire devrait permettre de
diminuer le niveau des honoraires, et donc devrait profiter aux consommateurs.

- Lacreation de nouveaux offices devrait inciter leurs titulaires a tenter de se différencier
de leurs concurrents par la qualité de leurs services, ce qui devrait profiter au
consommateur. De plus, la création de nouveaux offices devrait accroitre le choix dont
disposent les clients ou les avocats correspondants.

- La création de nouveaux offices permettrait d’augmenter la qualité des prestations
fournies par les avocats aux Conseils aux justiciables en permettant le traitement direct
de davantage de dossiers par un avocat aux Conseils (et non pas seulement par des
collaborateurs, dont le travail serait simplement relu par des avocats aux Conseils).

Enfin, une contribution suggeére que des offices d’avocats aux Conseils puissent s’installer en
dehors de Paris (et qu’au moins un office puisse étre installé dans chaque département).

Serait-il nécessaire ou pertinent de compléter les recommandations en termes de création
d'offices par des recommandations en termes d'augmentation du nombre d'avocats au
Conseil d'Etat et a la Cour de cassation titulaires au sein d'offices ?

Les contributeurs qui n’exercent pas a ce jour le métier d’avocat aux Conseils titulaires se
prononcent contre I’augmentation du nombre d’avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de
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cassation au sein des offices existants, dans la mesure ou celle-ci empécherait I’introduction
d’une véritable concurrence, tout en favorisant une concentration du marché et un alignement
des honoraires des nouveaux titulaires sur les professionnels du méme cabinet.

En revanche, I’Ordre et les jeunes avocats aux Conseils titulaires ou associés au sein d’offices
existants tendent a préférer I’augmentation du nombre d’associés au sein des offices existants
par rapport a la création de nouveaux offices existants, qui risquerait selon eux de créer une
rupture d’égalité dans les conditions d’exercice de la concurrence entre les avocats susceptibles
de pouvoir créer de nouveaux offices sans avoir a payer un droit de présentation (dont le prix
est conséquent), et les avocats associés d’offices existants, qui ont di ou qui doivent payer un
droit de présentation pour pouvoir exercer leur profession en tant que titulaire d’un office ou en
tant qu’associé.

De plus, selon eux I’intégration de nouveaux associés dans des offices existants constituerait
selon eux le mode d’installation le plus efficient en permettant aux jeunes avocats de bénéficier
du réseau de clientéle de leurs associés et de la transmission de leur savoir-faire et de leur
expérience, ce qui serait dans I’intérét du justiciable et d’une bonne administration de la justice
(en limitant I’incitation a relacher la selection des pourvois et en n’entrainant pas une
augmentation des colts pour le justiciable du fait d’une atomisation des offices).

En outre, d’aprés eux I’intégration de nouveaux associés dans un office existant permettrait de
mieux structurer la profession et I’offre de services®.

Quels seraient les moyens envisageables pour permettre un meilleur acces des femmes aux
offices d'avocat au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation ?

Peu de contributeurs ont véritablement répondu a cette question, notamment en raison du
manque d’information et de visibilité sur les obstacles internes a la profession. Un contributeur
considere que I’assouplissement des conditions d’installation conduira & un meilleur accées des
femmes a la profession.

Par ailleurs, deux contributions mentionnent I’absence de difficultés d’acces a la profession,
notamment en raison de I’existence de préts avantageux pour I’installation et de I’absence de
réseau préalable nécessaire pour intégrer le milieu. 11 femmes auraient notamment intégré la
profession depuis 2010.

Comment évaluer I'impact de la création de nouveaux offices, pour les professionnels en
place d’une part (notamment au regard des conditions d*activité des offices existants), et pour
les clients, d'autre part (notamment en terme de qualité de service) ?

Pour certains contributeurs, I’ouverture des conditions d’installation ne s’accompagnera pas
d’une explosion du contentieux mais au contraire d’une mise en concurrence par les prix des
professionnels. La baisse du chiffre d’affaire des offices existants devrait demeurer raisonnable.

Cette situation favoriserait le développement de petites structures ou le traitement des dossiers
serait directement assuré par I’avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, ce qui
améliorerait la qualité du service rendu.

& Une atomisation de la profession alourdirait les co(ts fixes devant étre répercutés sur les honoraires demandés
aux consommateurs, et affaiblirait les cabinets d’avocats aux Conseils francais sur le « marché international du
droit ».



Ce service plus « personnalisé » s’accompagnerait d’une baisse des honoraires et d’une plus
grande liberté de choix, ce qui irait dans le sens d’une amélioration de la satisfaction du client.

Pour I’Ordre des avocats aux Conseils et pour les avocats aux Conseils qui viennent de
s’installer, I’augmentation du nombre d’offices induirait cependant certains risques : (i) une
distorsion de concurrence entre les avocats aux Conseils qui s’installeraient sans payer de droit
de présentation et les avocats aux Conseils qui ont payé un droit de presentation (en particulier
ceux qui n’ont pas encore remboursé leur emprunt) ; (ii) la création de difficultés financieres
pour les plus petits offices, qui se trouveront en concurrence frontale avec les titulaires d’offices
nouvellement créés ; (iii) le risque que des professionnels tels que des avocats a la Cour (qui
disposeraient d’un réseau et d’une clientele constituée, et qui satisferaient les conditions
d’aptitude pour exercer la profession d’avocats aux Conseils) intégrent verticalement leur offre
de services juridiques en contrélant un ou des offices d’avocats aux Conseils, notamment du
fait du développement de I’interprofessionnalité ; (iv) que la création d’offices incite certains
avocats aux Conseils a augmenter leurs honoraires ou a étre moins rigoureux dans I’application
de leur obligation de donner un avis écrit sur les chances de succés des pourvois et de
déconseiller ceux qui paraissent voués & un échec certain’, ce qui pourrait nuire a la bonne
administration de la justice.

3. Autres préoccupations évoquées par les répondants a la consultation publique :

Les contributeurs qui viennent de s’installer ou qui ont un projet concret d’installation en
succédant a un avocat aux Conseils dans un office existant ont indiqué que I’impact de
I’installation de nouveaux avocats aux Conseils sur le prix de cession des charges (ou droit de
présentation) était source d’inquiétude pour les jeunes, qu’ils viennent de s’installer ou qu’ils
envisagent de se porter acqueéreurs d’un office existant ou de parts sociales d’une societe
exploitant un office existant. Cette inquiétude est directement liée a la charge que représente le
remboursement de I’emprunt contracté pour acquerir les parts d’un office, dont le prix tient
compte de I’existence de 60 offices seulement.

Des collaborateurs de cabinets d’avocats aux Conseils ont par ailleurs évoqué la difficulté du
cursus a suivre pour devenir avocat aux Conseils, qui constitue une barriere a I’entrée d’autant
plus importante que d’autres personnes peuvent exercer la profession d’avocat aux Conseils
tout en disposant d’une dispense de CAPAC, et qu’aucun systeme organisé de liste d’attente ou
classement objectif n’existe pour organiser I’accession des titulaires du CAPAC au statut
d’associé dans un cabinet d’avocat aux Conseils. Par suite, certains ont exprimé le vceu que les
titulaires du CAPAC non associés d’un cabinet d’avocats aux Conseils puissent disposer d’une
priorité par rapport aux avocats associés d’un office qui souhaiteraient créer un nouvel office.

Parmi les contributeurs, 5 d’entre eux, titulaires du CAPAC, se déclarent intéressés par la
création d’offices. Certains d’entre eux insistent sur le fait qu’il devrait selon eux étre possible
pour plusieurs personnes d’étre nommées dans un nouvel office, des sa création.

Un contributeur enfin évoque le fait que le droit frangais définissant les conditions d’acces a la
profession d’avocat aux Conseils serait contraire au droit communautaire, et en particulier au
principe de liberté d’établissement garanti par I’article 49 du traité sur le fonctionnement de
I’Union européenne et par la directive n°98/05/CE du 16 février 1998.

" L’article 47 du réglement général de déontologie prévoit que « I’avocat aux Conseils doit, dans tous les cas a
son mandant ou a son représentant son avis sur les chances de succés du pourvoi qu’il est chargé d’instruire. Cet
avis doit étre clair ».
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