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Avant-propos





La collection qui s’ouvre avec ce livre est née d’un constat : en France, en dépit d’une judiciarisation croissante de la société, le droit n’a toujours pas trouvé sa place dans le débat public. La demande de droit est aussi forte que le questionnement du droit est faible. Pouvoir reconnu à la loi d’un côté, ignorance du droit, de la manière dont il se forme, des forces qui le nourrissent, de l’autre. Ce n’est un paradoxe qu’en apparence : notre rapport au droit est le fruit d’une conception réductrice du rôle qu’il remplit dans notre pays, conception que d’autres grandes démocraties ne partagent pas et qui s’en portent mieux.

Le droit est ici perçu comme une discipline technique, aride, réservée à une catégorie d’experts, magistrats, avocats ou universitaires. La responsabilité de ce constat sévère revient en grande partie aux juristes : souvent confinés dans leurs cercles, usant d’une langue qu’ils sont les seuls à comprendre, toisant parfois de haut les choses de la cité, ils se sont laissé déposséder de l’analyse des questions juridiques dans le champ social. D’autres intellectuels s’en saisissent, qui, pour n’être pas juristes, n’ont pas les mêmes préventions à s’emparer du débat public, voire à s’aventurer dans un domaine qui leur est étranger. À l’heure où l’influence du droit sur l’ensemble des rapports sociaux se fait de plus en plus prégnante, et où la société se judiciarise, cette défection des juristes interpelle.

D’autant que, derrière les questions de droit, ce sont des enjeux de société qui sont en cause. On ne voit pas assez – sans doute parce qu’on ne le montre pas assez – que les choix juridiques sont politiques, au sens le plus noble. Ces choix de société doivent être décryptés au prisme du droit qui les façonne. Que l’on recodifie le droit des contrats, que l’on invente un nouveau préjudice « écologique », que le Conseil constitutionnel change son interprétation d’une disposition de notre Constitution, que le Conseil d’État modifie la portée d’une liberté fondamentale, que la Cour de cassation définisse la laïcité, que l’Union européenne pose une nouvelle catégorie de citoyens, que les notions juridiques d’étranger, de salarié ou d’entreprise soit réformées, à chaque fois ce ne sont pas des changements anecdotiques mais des décisions essentielles, dont les fondements et les enjeux doivent être démystifiés, car ils touchent directement le plus grand nombre.

Il nous faut décoder la norme juridique pour interpréter la geste politique et pour comprendre l’incidence sociale des évolutions du droit, non seulement quand elles se produisent, mais aussi quand elles sont empêchées. Les juristes doivent tisser le lien entre le fait politique et sa traduction juridique, et inversement.

À une conception du droit, comme savoir technique accessible aux seuls experts capables d’inventer des solutions indiscutables, nous souhaitons opposer l’idée du droit pour ce qu’il est le plus souvent : une source inépuisable de débats et le fruit de nos choix de citoyens, français et européens, une arme avec laquelle on agit, une méthode par laquelle on raisonne, une langue dans laquelle on pense, d’une manière riche et singulière.

Les ouvrages publiés dans la collection Corpus sont ceux des professeurs de droit associés dans le cabinet Corpus Consultants, tous agrégés de droit, et tous impliqués dans le débat citoyen. Créé en 2011 par Robert Badinter, ce cabinet d’un genre nouveau a été conçu par son éminent fondateur, incarnation vivante du droit et de la justice, pour répondre à la complexité et à l’interdisciplinarité croissantes des questions juridiques. Il se veut capable de fournir une étude technique de haut niveau. Dans le prolongement des discussions auxquelles les questions soumises par les professionnels du droit au cabinet donnent lieu, ses membres ont souhaité apporter leur contribution à l’émergence d’une analyse juridique engagée, qui soit diffusée largement, sur les grands sujets qui traversent notre société. Il faut y voir une manière de sortir de l’univers des jurisconsultes pour parler du droit autrement, en récusant le préjugé que les solutions juridiques sont neutres et désincarnées.

Par-delà cette démarche commune, chacun des ouvrages exprime les idées de son seul auteur. Nul consensus, nulle pensée unique, mais des propos qui engagent leur signataire et qui visent à éclairer les lecteurs.

Les ouvrages de la collection se veulent accessibles, c’est pourquoi ils sont courts et rejettent la langue technique parfois absconse pour emprunter celle du débat public. Ils portent non seulement le point de vue des juristes, mais aussi une vue plus large de la manière dont le droit envisage et modèle notre réalité ; ils manifestent une conception du droit qui n’est pas « hors sol », mais au contraire enracinée dans notre monde. Quant aux sujets, ils ont vocation à permettre aux lecteurs d’entrer de plain-pied dans l’actualité, tout en tirant profit du recul et des qualités pédagogiques des professeurs de droit que sont les auteurs.

Cette collection est une entreprise nouvelle dans le paysage éditorial français. Les titres en préparation sont déjà nombreux1. Nous souhaitons qu’elle soit l’occasion de multiplier des échanges et des discussions échappant à la pensée préfabriquée sur le droit et ses évolutions. Qu’elle contribue à faire du droit une arme pour lutter contre les préjugés. Que le droit nourrisse une culture commune qui, mieux partagée, ne se réduise pas à des simplifications dangereuses. Tels sont les vœux que nous formons et auxquels cette nouvelle collection veut répondre. À vous de juger.

Thomas Clay
Codirecteur de la collection
Associé-gérant de Corpus Consultants

Sophie Robin-Olivier
Codirectrice de la collection






1. Parution, également en mars 2014, du deuxième titre de cette collection : Martin Collet, L’Impôt confisqué.








Dans l’escalier de l’hôtel Matignon.

Le président du Conseil des ministres : « Alors ? »

Le conseiller général : « Alors, voilà, justement, j’ai besoin d’un petit service. Oh, pour un homme comme toi, deux fois rien. Voilà, il y a le mois prochain une adjudication pour le port de Bordeaux. Or il se trouve, comme par hasard, que mon beau-frère dirige une importante affaire de construction dans laquelle, euh, je suis plus ou moins associé… »

Le président du Conseil : « Non. »

Le conseiller général : « Quoi, non ? »

Le président du Conseil : « Vous me demandez d’intervenir auprès du service des adjudications pour faciliter une affaire à laquelle vous, conseiller général, êtes associé. Alors je dis non, c’est tout. »

Le conseiller général : « J’ai besoin d’un coup de main. Tu peux tout ! »

Le président du Conseil : « C’est précisément pour cela que je ne peux pas tout me permettre. Excusez-moi. »

Et le président du Conseil s’en va, laissant en plan son ancien camarade de lycée.

 

Scène du film Le Président, réalisé par Henri Verneuil (1961) d’après un ouvrage éponyme de Georges Simenon, dialogues de Michel Audiard.







Introduction : la probité publique, une idée neuve






Faits divers d’actualité

Trouvez-vous normal qu’un ministre du Budget soupçonné de fraude fiscale ne puisse être poursuivi pénalement sur ce fondement qu’après avis d’une commission placée sous son autorité, qu’il est seul en mesure de saisir ?

Trouvez-vous normal que la ministre de la Justice ait un conseiller spécial qui exerce, parallèlement à ses fonctions en cabinet ministériel, la profession d’avocat devant les deux juridictions suprêmes françaises, le Conseil d’État et la Cour de cassation1 ?

Pensez-vous que le directeur du cabinet du ministre de l’Économie indique de manière crédible, lors de son audition du 28 mai 2013 par la commission d’enquête parlementaire sur l’attitude du Gouvernement dans la gestion de l’affaire Cahuzac, qu’il avait érigé une « muraille de Chine » entre son cabinet ministériel et celui de l’ancien ministre du Budget à compter du 6 décembre 2012, au surlendemain de la publication par le site Mediapart de l’enregistrement à l’origine de l’affaire ? Il serait au demeurant inquiétant qu’une telle étanchéité puisse être instituée entre ces deux ministères, alors que le Budget est placé sous la tutelle de l’Économie…

La note nécessairement supérieure à la moyenne à un « examen de contrôle des connaissances en déontologie » qu’un ancien secrétaire général de l’Élysée et ministre a obtenu pour devenir avocat, par application de l’article 98-1 du décret no 91-1197 du 27 novembre 1991, ne paraît-elle pas quelque peu décalée avec sa pratique passée des responsabilités publiques eu égard à la myriade d’affaires pour lesquelles il est désormais mis en cause (arbitrage Tapie/Crédit lyonnais, financement par des fonds libyens d’une campagne électorale, perception illégale de « primes » mensuelles de 10 000 euros en espèces, « emprunt » à des fins privées d’un tableau offert au ministre de l’Intérieur par le président de la Côte d’Ivoire…) ?

Est-il conforme à l’éthique de responsabilité qu’un ancien président de la République, qui s’est porté caution personnelle du financement de sa campagne présidentielle en 2012 – lequel s’est révélé irrégulier selon une décision du Conseil constitutionnel en date du 4 juillet 2013 –, en appelle l’année suivante à la générosité publique pour, en grande partie aux frais du contribuable, ne pas subir les conséquences pécuniaires de cette décision sur son propre patrimoine, et donc se déresponsabiliser au-delà de ce que lui permettait l’immunité excessive dont il a bénéficié pendant son mandat présidentiel2 ?

Est-il exemplaire, pour un ancien président de la République, d’être, à compter du jour même de la cessation de ses fonctions présidentielles, logé à titre gracieux par une famille de responsables politiques libanais, ou d’accepter, pendant et après son mandat, des invitations à passer des vacances « à l’œil » dans la résidence d’été d’un dirigeant d’entreprise ou d’un chef d’État étranger, alors qu’il est recommandé aux agents publics de ne pas accepter de cadeaux d’un montant supérieur à quelques dizaines d’euros ?

Comment l’actuel président de la République peut-il concilier l’exigence de vertu pour les candidats socialistes à une élection, proclamée une nouvelle fois lors de son déplacement à Marseille le 4 juin 2013, et le fait que le Premier ministre a été pénalement condamné (pour octroi d’avantages injustifiés), ainsi d’ailleurs que le premier secrétaire du Parti socialiste (pour recel d’abus de biens sociaux) ?

Trouvez-vous cohérent qu’après avoir annoncé en avril 2013 plusieurs projets de lois de nature à « moraliser » la vie publique, le président de la République ait renoncé, la semaine suivante, à supprimer « l’enveloppe » de 19 millions d’euros, instaurée par son prédécesseur en 20083 ?

Dans le même ordre d’idée, peut-on sérieusement confier à des parlementaires le soin d’élaborer une législation visant à prévenir les conflits d’intérêts, alors qu’ils disposent chacun, d’une part, d’une « réserve » annuelle d’au moins 130 000 euros d’argent public à distribuer discrétionnairement à qui bon leur semble, y compris donc aux personnes morales avec lesquelles ils ont un lien d’intérêt, et, d’autre part, d’une « indemnité représentative pour frais de mandat » (environ 6 000 euros par mois) dont ils ont à plusieurs reprises refusé de rendre l’utilisation transparente ?

S’il fallait répondre par l’affirmative à la question précédente, peut-on cependant confier l’élaboration d’une telle législation à des parlementaires, membres du « club des parlementaires amateurs de havanes » (sic), qui ont été invités à dîner par le cigarettier américain British American Tobacco « dans un restaurant parisien huppé pour les sensibiliser sur la nécessité d’avoir “une réglementation équilibrée et cohérente” en France4 », dans un contexte où un « plan santé » est en préparation par le Gouvernement, et alors que la convention-cadre de l’Organisation mondiale de la santé (OMS) pour la lutte antitabac du 16 juin 2003 paraît faire obstacle à une situation intrinsèquement porteuse de collusions d’intérêts5 ? Il y a quelques années, c’étaient des parlementaires membres de ce club qui s’indignaient qu’un député favorable à l’interdiction de fumer dans les lieux publics puisse effectuer des voyages en Europe, en partie financés par une société fabriquant un substitut nicotinique6…

S’agissant toujours de la nébuleuse des incubateurs à conflits d’intérêts que sont les « clubs parlementaires » – des associations le plus souvent subventionnées par des sociétés de relations publiques ou de grandes entreprises et dont l’accès est réservé aux députés ou aux sénateurs (en clair, du lobbying institutionnalisé) –, le déontologue de l’Assemblée nationale était-il grossièrement dans l’erreur lorsqu’il déplorait comme un « curieux mélange des genres » le fait qu’un club de députés sur la santé publique – le « club Hippocrate » – soit financé par un grand laboratoire pharmaceutique7 ?

Un jeune et brillant député, par ailleurs membre du Conseil d’État, incarne-t-il la République exemplaire lorsqu’il s’inscrit au barreau de Paris le 18 septembre 2013, après l’adoption la veille d’une disposition qui, si elle était entrée en vigueur, aurait fait interdiction aux parlementaires de commencer à exercer la profession d’avocat en cours de mandat ?

Faut-il a contrario être reconnaissant à ce député-maire, ancien président de groupe parlementaire de la majorité à l’Assemblée nationale de juin 2007 à novembre 2010, qui, pour « s’occuper de la France » – laquelle n’en demandait peut-être pas tant –, a bien voulu renoncer au métier d’avocat qu’il exerçait concomitamment à ses mandats, tout en assurant ne s’être jamais servi de ses fonctions publiques dans l’exercice de sa profession libérale ? Sans doute avait-il été recruté dans un grand cabinet d’affaires pour ses talents de juriste…

N’est-il pas paradoxal que la déontologue de l’Assemblée nationale scrute la déontologie des 577 députés, alors qu’elle est – entre autres – associée d’un cabinet d’affaires américain où elle a été recrutée, selon le communiqué du 3 janvier 2012 émis par ce cabinet, pour des raisons « stratégiques » tenant aux nombreuses fonctions publiques qu’elle a exercées, et donc aux réseaux d’influence que sa mission de déontologue8 ne peut que puissamment densifier9 ?

Toutes ces questions ont un point commun : les comportements qui en sont à l’origine, sans être illégaux, froissent le bon sens. Pour le dire en termes juridiques, ils sont porteurs de conflits d’intérêts.




Et maintenant, que faire ?

Il ne s’agit pas d’être naïf : il y a toujours eu des conflits d’intérêts, comme en témoigne l’exemple souvent cité de l’ordonnance prise en 1388 par Charles VI pour interdire à ses gouverneurs de contracter avec les personnes qu’ils contrôlaient10. Il y aura toujours des conflits d’intérêts puisque, on y reviendra, ceux-ci ne sont pas nécessairement irréguliers. Pis encore, à toute époque et dans tous les pays, des responsables publics ont commis et commettront des délits de favoritisme, de prise illégale d’intérêts, voire de corruption, qui ont pour seul mérite d’inspirer les romanciers – Zola, qui dépeint dans La Curée un Aristide Rougon se servant de son emploi à la mairie de Paris pour spéculer sur les terrains dont il sait qu’ils vont faire l’objet d’aménagements par le baron Haussmann – et les réalisateurs – Henri Verneuil, déjà mentionné en exergue avec Le Président ou Albert Dupontel qui, dans Neuf Mois ferme, représente la juge d’instruction Ariane Felder face à un prévenu dont elle sait qu’il est le géniteur de l’enfant qu’elle porte…

L’appât du gain, l’attrait du pouvoir, la tentation de se servir de ses fonctions comme d’un levier pour des besoins personnels, le goût immodéré et irrationnel de certains pour les médailles et les honneurs… bref, la nature humaine, rendent improbable, sinon impossible, une société stérilisée où chacun se contenterait de ce qu’il a déjà.

Nul non plus ne peut sérieusement croire qu’une mesure législative, ou une batterie de nouvelles sanctions, fera disparaître les conflits d’intérêts. Le droit n’est que l’une des ressources permettant de lutter contre ces entorses au pacte social ; une autre est le changement en profondeur des mentalités et des comportements individuels, du rapport à l’argent et à la « réussite sociale », ainsi que de certaines pratiques professionnelles qui doivent être mises en conformité avec le principe de loyauté que divers textes et la Cour de cassation imposent aux opérateurs privés.

L’objectif du présent ouvrage n’est pas de stigmatiser les comportements maintes fois décriés de certains responsables publics nationaux ou locaux et de revenir sur les particularités de la délinquance « en col blanc11 ». Il consiste, à la suite de travaux bien plus ambitieux commandés par ou émanant des pouvoirs publics12, d’associations œuvrant en faveur de la probité des acteurs publics13, ou d’universitaires14, non pas à « en finir15 » avec les conflits d’intérêts ou à les « régler16 » une fois pour toutes à coup de « y a qu’à » et de « faut qu’on », mais plus modestement à proposer des outils concrets pour faire en sorte que, très rapidement, les pratiques de certains décideurs publics à tout le moins en délicatesse avec les exigences de probité et d’impartialité, qui sont des valeurs du service public, soient mieux encadrées, limitées à un seuil tolérable – lequel ne cesse de s’abaisser grâce au développement des moyens de communication électronique qui rendent plus visibles les manifestations d’indignation collective.

Pour l’atteindre, il est proposé de réfléchir à partir d’une approche systématique du fonctionnement de la vie publique, qui traite le centre et la périphérie17 : c’est depuis le général que le particulier peut être modifié ; c’est parce que le fonctionnement des institutions est transparent et irréprochable que, par capillarité, les élus et agents publics auront le réflexe de mettre en œuvre leurs prérogatives avec la plus grande impartialité ; c’est parce qu’il y a une apparence d’intégrité du système politique que les comportements individuels en seront affectés pour le meilleur.

Autrement dit, tout changement en faveur d’une réduction des conflits d’intérêts doit viser à mettre en place les mécanismes qui préviennent des situations dans lesquelles ceux qui exercent des responsabilités éminentes pourraient paraître gouvernés par leur intérêt privé dans l’exercice de leurs missions. Mais autant le dire d’emblée : l’exercice relève de la gageure. Traiter le conflit d’intérêts d’une manière globale n’est en effet pas chose facile : situé dans une « zone grise » entre la corruption avérée et la défiance sans preuve, le conflit d’intérêts paraît davantage relever de la culture organisationnelle et des bonnes pratiques que du droit répressif.

Après avoir identifié le conflit d’intérêts et pris la mesure de l’insuffisance des dispositifs déjà destinés à le prévenir ou à le réprimer (chapitre 1 : « État des lieux »), il faut songer à aller plus loin afin d’extirper ce conflit partout où il peut se nicher. En conséquence, sur le plan des institutions de la République et de ses serviteurs, une meilleure séparation des pouvoirs et des fonctions devrait être assurée (chapitre 2 : « Séparations »), sur le plan des organes administratifs, un contrôle renforcé devrait être exercé (chapitre 3 : « Contrôles »), sur le plan des comportements, un réflexe de déontologique devrait être développé (chapitre 4 : « Self-control »).
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1. État des lieux




Depuis le quinquennat de Nicolas Sarkozy, et en raison du déroulement du mandat de l’ancien président de la République, le thème de la « moralisation » de la vie publique est à la mode. Ce terme n’est pas très heureux. La morale ne peut être que subjective (Qu’est-ce qui est bien ? Qu’est-ce qui est mal ?) et son curseur est fluctuant selon les époques, les lieux et les convictions de chacun : Pierre Alessandri, dans les termes qui lui sont prêtés par Pierre Schoeller, réalisateur du film Les Anonymes (2013), considère que c’est pour « moraliser la vie publique » en Corse qu’il a constitué, avec des « camarades de lutte » le commando qui a organisé le meurtre du préfet Claude Érignac le 6 février 1998. La morale paraît également être le « faux nez » d’une inquisition républicaine qui, en définitive, conduirait au moralisme. On lui préférera les termes de « probité » ou d’« impartialité », plus en rapport avec la manière dont toute fonction publique doit être exercée, quels que soient les régimes politiques et les époques1, ces termes étant la translation juridique de ce que George Orwell appelait l’« honnêteté ordinaire » ou la « décence commune » – une prédisposition presque instinctive qui avertit chacun qu’il y a des choses qui ne se font pas2.
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