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    Introduction
  


  Quelque chose se passe aujourd’hui aux frontières du «public» et du «privé», au lieu géométrique où l’État rencontre le marché. Des signaux nous arrivent, toujours plus nombreux, d’un grand brouillage, voire d’un mélange des genres qui met en péril «l’esprit public» de nos institutions politiques et administratives. La chronique apporte chaque jour son lot d’informations. Le président du groupe UMP à l’Assemblée nationale qui exerce des fonctions d’avocat d’affaires auprès du principal cabinet français pour le triple de son salaire de parlementaire1. La ministre de l’Économie du gouvernement Fillon, Christine Lagarde, ancienne présidente de la multinationale américaine du droit Baker & McKenzie, qui confie en 2007 le règlement judiciaire du contentieux Tapie-Crédit Lyonnais à la justice privée des arbitrages. Cinq des huit derniers secrétaires généraux de l’Élysée, incarnations à bien des égards de l’élite politico-administrative française, qui prêtent serment au barreau de Paris et rejoignent les grands cabinets d’avocats d’affaires de la place de Paris. Des avocats fiscalistes, défenseurs de l’ancien ministre du Budget, Jérôme Cahuzac, qui viennent plaider les exigences du droit constitutionnel des affaires devant les Sages du Conseil constitutionnel. Un Conseil d’État, cour suprême du droit administratif français, qui entérine par une série d’arrêts de revirement, à la fin des années 1990, la soumission des personnes publiques aux règles de l’économie concurrentielle de marché.


  On devine, à ces quelques brèves glanées dans l’actualité de ces dernières années, un mouvement d’ensemble où se brouillent nos points de repère traditionnels. La chose n’est pas anodine quand on sait que la ligne de démarcation du «public» et du «privé» n’a rien d’une frontière sectorielle et professionnelle comme les autres. Loin de déterminer uniquement les statuts ou les régimes juridiques des individus, des contrats ou des institutions, ce partage occupe aujourd’hui encore une fonction symbolique et politique essentielle dans nos démocraties. Il suffit de rappeler l’unanimisme moral et l’opprobre politique qui accompagnent les affaires de corruption ou de prise illégale d’intérêt pour se souvenir que cette frontière n’est pas une frontière sociale ordinaire qui pourrait être pensée seulement par le prisme de l’efficacité économique ou de la modernisation bureaucratique. Elle charrie en effet un ensemble de représentations et de croyances quant aux fonctions et aux conditions de légitimité de l’État et de ses dirigeants. Du reste comment pourrait-il en être autrement, quand on sait que cette ligne de partage de l’espace social qui définit les contours du «public» dessine des procédures de délibération et de prise de décision différentes de part et d’autre de cette frontière et détermine le terrain d’expansion de la volonté générale2? Parce qu’on se tient aux «frontières de la démocratie», toute rectification ou brouillage du tracé de cette ligne de partage met donc en jeu bien plus qu’une modernisation de l’État ou une rénovation de l’action publique: elle touche aux espaces où se définit un intérêt général et aux conditions dans lesquelles s’exerce une citoyenneté démocratique. Elle est en somme un objet pleinement politique.


  Nul doute bien sûr que la frontière public-privé n’a jamais vécu sur le régime de la «ligne claire3», et qu’elle connaît de longue date bien des accrocs. L’ensemble «public» n’a jamais eu cette architecture gothique que lui prête volontiers la doctrine juridique ou la théorie politique, qui articulerait sous l’égide de l’État un régime juridique dérogatoire (droit public), des missions spécifiques (service public, intérêt général) et un groupe d’élites (hauts fonctionnaires de carrière). Même à l’époque de son âge d’or4, quand on pouvait écrire que l’État avait acquis son «indépendance du point de vue de son personnel et de ses intérêts» vis-à-vis de la société et incarnait seul l’intérêt général5, il s’appuyait déjà sur un puissant système collusif construit de part et d’autre de la frontière du «public» et du «privé». Un solide réseau de pantouflage vers les grandes entreprises privées marquait ainsi la prééminence de l’État et de ses grands corps érigés en coordinateurs de l’économie mixte à la française6.


  Mais tout a changé, ou presque. L’emprise que l’État exerçait sur l’économie française par le biais d’un important secteur public industriel et bancaire, a bel et bien vécu. Les différentes vagues de privatisation ont porté le premier coup en amputant l’État de 65 entreprises en août 1986, puis de 21 en juillet 1993. La mise en place du Marché unique européen a amplifié le mouvement en amorçant une libéralisation de secteurs stratégiques tels que les télécommunications, l’énergie ou les transports et en limitant drastiquement la capacité pour l’État d’aider «ses» entreprises au nom d’une stricte égalité entre opérateurs économiques publics et privés. La raréfaction brutale des possibilités d’évolution des grands corps vers les groupes nationalisés et la réorientation de ces mobilités vers des grandes entreprises du secteur privé souvent issues du secteur public7 ont profondément remis en cause le système d’alliances public-privé qui avait constitué l’assise sociale d’un État érigé en «grand ordonnateur» de l’économie mixte.


  Si le territoire n’a pas cessé d’évoluer sous nos yeux, la carte dont nous disposons pour nous repérer est restée peu ou prou la même. Les mots du «public» sont toujours là (intérêt général, prérogatives de puissance publique, droit administratif, etc.), maniés avec l’attention qu’on porte aux vieilles reliques par les instances spécialisées dans l’entretien de ce vocabulaire d’État, Conseil d’État en tête. Mais, la continuité rassurante du lexique masque un brouillage sans précédent des points cardinaux. Sous l’effet des multiples glissements de terrain qui ont accompagné la mue libérale et européenne de l’État au cours des trois dernières décennies, la carte bipolaire dressée à la fin des années 1970 a désormais perdu une grande partie de sa capacité descriptive. Ce vocabulaire classique de la summa divisio du «public» et du «privé» qu’on mobilise pourtant aujourd’hui encore pour décrire les relations de l’État avec son environnement ne fait pas justice du brouillage inédit des missions, des modes d’action et des types d’acteurs qui agissent de part et d’autre de la frontière. Comme écrasé par la somme trop lourde des significations (politiques, économiques, intellectuelles, voire morales, etc.) dont il est investi, ce lexique a fini par biaiser notre regard plutôt que de l’aiguiser. Il fait désormais figure d’obstacle quand il s’agit de décrypter ce qui se passe aujourd’hui aux frontières de l’État et du marché.


  Nous ne sommes pas pour autant pris au dépourvu. De nombreux travaux ont chroniqué la pénétration progressive en sein de l’État d’un nouveau management public qui exalte la supériorité des modes de gestion privée8 dans des secteurs aussi divers que l’hôpital9, la fiscalité10, les grands travaux publics11, etc. On connaît aujourd’hui les élites et les leviers du tournant managérial pris par l’État à partir de la fin des années 1990: montée en puissance des agences de régulation indépendantes en lieu et place des directions administratives, promotion multiforme des partenariats public-privé, recours croissant au conseil privé, soumission des personnes publiques aux règles de l’économie concurrentielle de marché. Telles sont les composantes essentielles du processus multiforme de néolibéralisation de l’État12 à l’œuvre depuis deux décennies. Mais, en centrant ainsi l’analyse sur la réforme managériale du secteur public, on a trop souvent renoncé à explorer les transformations, à bien des égards symétriques, qui touchent des acteurs économiques privés de ce remodelage néolibéral de l’État. En portant le regard sur les mutations sectorielles internes aux administrations publiques, c’est le nouveau système collusif public-privé qui se consolide à la lisière de l’État qui est resté dans l’angle mort.


  Il est vrai que cet espace-frontière ne se donne pas à voir à l’œil nu. Notre outillage intellectuel montre ici encore ses limites, marqué qu’il est par un ensemble de dichotomies (public/privé, État/société civile) qui continuent à véhiculer l’idée d’un État seul maître en son royaume, secondé tout au plus par quelques conseils privés. De fait, une thèse immunitaire a longtemps prévalu, soulignant la résistance tenace qu’opposeraient les grands corps à l’intrusion des cabinets de conseil comme au processus «d’agencification» de l’action publique13. Comme si l’État français et ses élites avaient fait bloc pour échapper au processus de reconfiguration néolibérale qui a touché l’ensemble des États européens depuis plus de deux décennies. Si l’on regarde l’État par son pôle économique et financier, tout indique aujourd’hui bien au contraire qu’un nouveau système collusif s’est développé entre les franges poreuses de l’État et les frontières floues du marché14. Encore faut-il pour s’en convaincre chausser de nouvelles lunettes et regarder l’État là où on a perdu l’habitude de le chercher: par sa face juridique. D’autres points d’entrée dans ce champ intermédiaire sont bien sûr possibles, qu’il s’agisse du monde de la finance15, de l’audit16, du lobbying17, voire même de la communication politique. Mais le droit présente un avantage unique. Par le lien qui le lie historiquement à l’État, tout à la fois moyen de son action et principe de sa légitimité, il est un observatoire sans pareil des mutations des formes et des fonctions de la frontière «public-privé». Parce qu’il épouse les politiques publiques comme une seconde peau, il offre une vue de coupe qui permet de suivre de manière transversale les mutations qui affectent les secteurs (marchés financiers, télécommunications, banques et assurances, santé, environnement, défense, etc.) et les leviers de l’intervention publique (fiscalité, commande publique, régulation de la concurrence, contrôle des opérations financières et boursières, autorisations de mise sur le marché, etc.) sur le fonctionnement de l’économie.


  Vu sous l’angle du droit, l’État ne s’est pas retiré de la sphère économique, bien au contraire. S’il y a bien un domaine où le «public» est en pleine expansion, c’est celui de la régulation des marchés qui vaut aujourd’hui à l’État d’apparaître comme un market-making State18. C’est même un des traits caractéristiques de la néolibéralisation de l’État que d’avoir fait naître un nouvel interventionnisme public, libéral celui-là, car placé sous l’égide des libertés économiques et de la concurrence non faussée. Né dans le laboratoire européen, ce remodelage indissociablement libéral et régulateur n’a pas tardé à toucher en retour les États eux-mêmes qui ont transformé en profondeur leur appareil administratif19. D’Autorité de la concurrence (AC) en Autorité des marchés financiers (AMF), ils ont embrassé – sous des formes sectorielles forcément changeantes – le modèle de l’État dit «régulateur20» chargé, non plus d’animer un espace économique alternatif, mais d’asseoir par le droit le fonctionnement libre des marchés privés par le biais d’autorisations (de mise sur le marché), de sanctions (des abus de position dominantes) et de règles prudentielles (pour éviter les défaillances de marché), etc. Ce nouvel interventionnisme public a trouvé son pendant du côté des acteurs économiques privés. Les grandes entreprises ont très vite compris que leur pouvoir de marché ne se jouait plus seulement dans leur force d’innovation économique et commerciale, mais aussi dans leur capacité à peser sur cette fabrique publique des marchés privés. Elles n’ont pas tardé à engager un commerce continu avec les régulateurs, les dirigeants politiques et administratifs et les juges du secteur économique et fiscal, qu’ils soient français ou européens21.


  Loin d’avoir clarifié les rôles respectifs de l’État et du marché, comme les tenants de ces réformes libérales l’avaient pourtant laissé miroiter, ce tournant indissociablement libéral et régulateur a fait naître une zone de contiguïté et d’échanges sans précédent entre acteurs publics et privés. C’est cet espace frontalier qui s’est constitué à mesure que l’État s’immergeait dans le bain de l’économie concurrentielle qui constitue l’objet de cet ouvrage. Situé aux confins de l’économie, de la politique et de l’administration et à la rencontre des niveaux français et européen, un champ de l’intermédiation et de l’influence a gagné en ampleur et en autonomie au cours des deux dernières décennies, dessinant en contrepoint des institutions de la démocratie représentative une nouvelle cartographie des pouvoirs. En suivant à la trace la montée en puissance, au sein comme à la périphérie de l’État, d’un nouveau commerce du droit, entre «droit public des affaires» et droit des «affaires publiques», ce livre se place d’emblée au cœur de ce nouveau système d’interdépendance et d’échanges. Il fait ainsi l’histoire et la sociologie de cette faille qui s’est progressivement ouverte et élargie au croisement des plaques publiques et privées: comment elle est née, comment elle s’est progressivement élargie, et ce qu’il nous en coûte aujourd’hui politiquement et démocratiquement.


  Encore faut-il se munir d’un bon guide capable de nous conduire à travers les méandres de cet espace-frontière. Rien de mieux pour ce faire que de suivre ceux qui font figure d’experts toutes catégories de ce nouveau jeu frontalier, à savoir les avocats d’affaires22. Si l’imposante iconographie de la «République des avocats» exalte traditionnellement l’avocat-parlementaire ou le pénaliste d’assises, on néglige en effet encore souvent le marchand de droit23, acteur clé du marché du conseil aux entreprises en même temps que spécialiste incontournable des affaires publiques24. La sociologie politique américaine n’a pas ce scrupule, elle qui saisit de longue date les lawyers comme des professionnels de la classe dirigeante. Dès 1956, le sociologue Charles Wright Mills a ainsi fait des corporate lawyers, ces «professionnels de l’intermédiation entre l’économie, le politique et le militaire25» qui circulent des agences de régulation aux cabinets de conseil en affaires publiques et des cabinets ministériels aux couloirs du Congrès, la véritable clé de voûte de l’élite du pouvoir américain. L’exemple de Washington est extrême26, mais ce qu’il montre l’est moins. Il suggère en effet de ne pas considérer les avocats d’affaires pour leur seule expertise technique, mais de suivre aussi les multiples rôles sociaux et relations sociales qu’ils sont en mesure de tenir et d’entretenir ainsi que les nouveaux savoirs d’État qu’ils contribuent à produire et à diffuser. L’avocat n’est plus ici simplement le spécialiste de la défense et de la chicane judiciaire: il est aussi, dans les law firms, où il exerce désormais son métier, un expert tout terrain offrant un full service qui va du conseil juridique et judiciaire au lobbying politico-administratif, en passant par l’écriture d’amendements législatifs ou la négociation d’arbitrages internationaux. Tout indique en effet qu’à la faveur de l’émergence à Paris d’un véritable barreau d’affaires parisien au cours des années 1990, la position de la profession dans le champ du pouvoir a profondément changé. Le chercheur en trouve aujourd’hui la trace dans les travées des assemblées parlementaires comme dans les sièges sociaux des grandes entreprises, dans les salles d’audience des pôles économiques et financiers des tribunaux comme dans les couloirs de la direction générale de la Concurrence à Bruxelles ou de l’AMF, et non plus seulement dans les salles des pas perdus des palais de justice. En suivant les dossiers qu’ils prennent en charge, on découvre vite que les grands cabinets du barreau d’affaires, les Gide, Clifford Chance, August & Debouzy, Darrois Villey Maillot Brochier, Veil Jourde, et autres law firms de la place de Paris engagent un commerce continu aux frontières de l’État. Ils peuvent ainsi agir pour le compte ou contre les personnes publiques dans le cadre des grandes opérations financières et boursières, des partenariats privé-public et des dossiers européens d’aides d’État. Mais ils peuvent aussi venir plaider devant elles, à Paris ou à Bruxelles, pour obtenir optimisation fiscale, autorisation de mise sur le marché et autres agréments administratifs.


  En suivant non plus les dossiers, mais les femmes et les hommes, cette fois, le sociologue se laisse à nouveau surprendre. Il découvre bien des «ex-», présidents de section du Conseil d’État, secrétaires généraux de l’Élysée ou de Matignon, ministres de l’Économie ou de la Justice, jeunes maîtres des requêtes au Conseil d’État ou conseillers référendaires à la Cour des comptes, directeurs d’unité au service de la législation fiscale, membres de cabinets ministériels ou dirigeants des agences de régulation des marchés, qui ont rejoint au fil des années le barreau d’affaires. Ces circulations aux frontières du barreau intriguent: historiens et sociologues n’avaient-ils pas enterré de longue date cette «République des avocats» qui avait érigé la profession en vivier central de la classe politique? Pourtant, si les bâtonniers n’hésitent pas à mobiliser aujourd’hui encore cette figure légitimante qui plonge ses racines dans l’âge d’or de la IIIe République, c’est une réalité profondément différente qui s’observe ici: il s’agit moins en effet désormais pour des avocats d’accéder à l’univers politique que pour des anciens hauts fonctionnaires et hommes politiques de «pantoufler» dans les law firms du barreau de Paris pour prendre en charge leurs affaires publiques. En se tenant ainsi au cœur de cette profession-carrefour qui déploie son activité aux confins de l’économie, de la politique et de l’administration, on se situe au point géométrique où peut s’observer le vaste échangeur social qu’est l’espace-frontière où le «public» se sépare du «privé».


  Reste pourtant une difficulté empirique. À la manière d’autres acteurs clés de la politique de l’influence qui s’est ainsi développée depuis deux décennies à la périphérie des institutions publiques27, le barreau d’affaires forme un monde difficile d’accès qui se tient traditionnellement à bonne distance des intrusions journalistiques, politiques et bien sûr sociologiques28. Non pas que les avocats soient rétifs à l’entretien, bien au contraire. Mais la discrétion et le secret font, dans la profession, figure de vertu cardinale. Une part de l’excellence de ces professionnels de l’intermédiation se mesure en effet à leur capacité à se faire oublier comme tels et à protéger leurs clients du regard extérieur. Très rares sont les chercheurs en sciences sociales qui ont pu ouvrir les dossiers, suivre les clients, et connaître ainsi directement des pratiques des avocats, tant le culte de l’anonymat du client et du secret professionnel règnent ici en maître29. On reste du coup le plus souvent au seuil des law firms30. Mais la chance sourit aussi à l’occasion au sociologue: la nouvelle économie professionnelle qui a accompagné l’émergence d’un barreau d’affaires au cours des années 1990-2000 a en effet levé un coin du voile d’ignorance. Sous l’effet d’une compétition accrue entre law firms, les prises et les coups des cabinets font l’objet d’une publicité croissante sur les sites web des cabinets comme dans les colonnes de la presse spécialisée. Cette médiatisation reste bien sûr très sélective, mais elle a mis sur la place publique un ensemble de données que la tradition de réserve et de désintéressement prônée par l’élite du barreau avait laissé dans l’ombre31.


  Pour autant, au risque de décevoir d’emblée le lecteur, ce livre n’ambitionne nullement de se substituer aux journalistes d’investigation, voire a fortiori aux juges, dans l’identification des deals cachés et des accords secrets (financiers, politiques, etc.) liant les divers protagonistes de cet espace-frontière. Il n’entend pas non plus prendre la place des entrepreneurs de morale qui, dans un contexte marqué par la récurrence des affaires, du dossier Woerth-Bettencourt au cas Cahuzac, dénoncent les liaisons dangereuses entre les élites politico-administratives et les milieux d’affaires et pointent les glissements multiples des affaires à l’affairisme, de l’influence au trafic d’influence, des intérêts à la prise illégale d’intérêt.


  Notre ambition est autre: il s’agit d’opérer un nouvel état des lieux de cette zone frontière au terme de plus de deux décennies de remodelage néolibéral de l’État. Fondé sur l’hypothèse que la mue libérale et régulatrice de l’État a placé le droit à l’interface des secteurs publics et privés, ce livre fait voir le développement d’un «espace carrefour» à l’intersection des grands corps, des cabinets ministériels, des agences de régulation, des grands groupes privés et des cabinets d’avocats. Il revient tout d’abord sur la genèse de ce champ de l’intermédiation et de l’influence en analysant la montée en puissance conjointe d’un barreau d’affaires accoutumé aux affaires publiques françaises et européennes et d’un État dit «régulateur» qui noue de nouvelles alliances avec les professionnels des marchés et des secteurs dits «régulés» (télécoms, énergie, transports, etc.). L’ouvrage explore ensuite les voies d’un nouveau pantouflage vers le barreau d’affaires, qu’on peut dire néolibéral, tant il est lié à cette nouvelle donne de l’État et tant il s’oppose aux formes traditionnelles de pantouflage telles qu’on pouvait encore les observer dans la France des années 1980. En dessinant ainsi les contours de cette zone de contiguïté public-privé, l’ouvrage fait voir les conditions nouvelles de production de l’intérêt général.


  Ainsi armés de cette carte des territoires mouvants de la République qui fait voir le caractère systémique de l’imbrication du «public» et du «privé», on peut pointer les limites structurelles des politiques de transparence de la vie publique et de la prévention du conflit d’intérêts. Parce qu’elle échappe pour beaucoup aux contrôles politiques et professionnels, cette zone grise où prospèrent des professionnels de l’intermédiation (avocats, consultants, etc.) fait figure de nouveau «trou noir» du pouvoir32. Face à cette zone d’extraterritorialité née au cœur de nos systèmes politiques et aux effets corrosifs que produit son élargissement progressif, nos démocraties semblent aujourd’hui bien mal équipées. En dressant l’inventaire des coûts politiques et démocratiques diffus de ce grand brouillage des affaires publiques, ce livre suggère les contours d’une nouvelle politique de la séparation.
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