Thibault du MANOIR de JUAYE ®

Les techniques de lobbying ne sont pas propres & la matiére juridique ef il convient, pour ce
faire, de se référer aux ouvrages existants en la matiére qui sont nombreux et de qualité.
Certains ouvrages sont plus spécialisés dans les institutions européennes ©, d'auires plus
généralistes 4.

Par une approche rapide, ['unique rapport du droit avec le lobbying serait le fracé des
frontieres entre les protiques licites ou illicites. Seraif alors évequée la question de savoir
comment sont définis et réprimés la corrupfion, le trafic d'influence... L'on rappellera le
récent scandale d’un lobbyiste américain républicain, qui @ reconnu aveir versé des "pots
de vin" pour obtenir I'appui des parlementaires ou sénateurs pour l'adoption de certains
textes. Une approche plus approfondie permet, en revanche, d'aborder le sujet sous deux
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angles nouveaux :

- quelles sont les nouvelles normes & faire évoluer ?
- le droit n'est-il pas un formidable moyen de lobbying ?

| - NOUVELLES NORMES ET
NOUVELLES REGLES D'ELABO-
RATION DE CES NORMES

Pour l'entreprise, le plus difficile
va éfre de savoir ol se situe le
pouvoir normatif dont les régles
modifieront sensiblement son acti-
vité. En effet, les institutions tradi-
tionnellement normatives comme
I'Assemblée nationale ou fe Sénat
perdent peu & peu de leurs préro-
gatives au profii des instifutions
européennes, des collectivités
locales ou d'organisations profes-
sionnelles dont le réle va étre de
définir, par exemple, des normes

d'interopérabilité entre les difié-

rents opé rateurs utilisant des tech-
nigues voisines.

L'entreprise est confrontée & plu:
sieurs types de normes qui s'impo-
sent & elle

- les normes impératives telles que
lo loi et les réglements ; ces
normes peuvent se décliner du
niveau international au niveau
focdl,

- les accords contractuels ; étant

négociés, il n'y a pas liev & lob-

bying,
- les normes fechniques,

- la "soft low" et les codes de

conduite.

i ne sera pas question ici du iob-
bying aux niveaux mondial et
européen ou & l'échelle parlemen-
taire. En effet, les techniques d'in-
fluence de ces instifutions sont,
depuis longtemps, connues et font
réguliérement ['objet de publica-
tions et d'explications détaillées.
En revanche, la littérature est
pauvre sur le lobbying auprés des
collectivités locales ef en ce qui
concerne 'élaboration de la "soff

(1) Une partie des développements qui suit est extraiie de : Le droit pour dynamiser voire business, septembre 2004, Ed. d'organisafion.

(2} Thibaulr du MANOIR de JUAYE est avecat & la cour. Ancien auditeur de HES! ef de MHEDN, rédacteur en chef de la revue Regards sur l'intelligence
&conemique, prix 2005 du meilleur ouvrage de I'intelligence économique pour Le droit pour dynamiser votre business.

{3) Par exemple, Daniel GUEGUEN, Guide pratique du labyrinthe communautaire, Ed. Apogée.
{4) Par exemple, Michel CLAMEN, Manuel de lobbying, Dunod.
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I - Le lobbying auprés des collec-
tivités locales ¥

les collestivités territoriales, lieux
de pouvoir, subissent de plein
fouet l'influence des groupes de
pression qui peuvent exister loca-
lement. les acteurs du lobbying
local sont nombreux {associations
d'élus locaux : H'association des
maires de France qui regroupe
34 000 adhérents sur les 36 000
communes, ['association des
maires des villes moyennes, 'as-
sociation des petites villes de
France, |'association des com-
munes classées, I'association des
communes touristiques, |'associa-
tion des communes de montagne,
I'association des communes du it
toral, 'association des communes
miniéres, 'assemblée des départe-
ments de France, I'association des
régions de France...).

le lobbying des collectivités terri-
foriales a pris son essor avec les
lois sur la décentralisation de
1981 et de 1983. Auparavant, le
pouvoir décisionnel était, pour
I'essentiel, dans les  mains
du Préfet et des services décon-
centrés : les pratiques de fobbying
existaient ceries, mais sous une
forme plus centralisée qu'auvjour-

d'hui.

La multiplication des niveaux de
décision a bouleversé le systeme,
rendu souvent plus complexe
encore par le jeu subtil de la poli-
tique locale. Si le chevauchement
des compétences contribue au
développement d'vne forme de
fobbying local {mais certainement
pas & sa lisibilité}, il risque, cepen-
dant, de conduire, parfois, & des
pratiques occultes.

Il revient aux régions de définir les
orientations fondamentales de lo
politique de |'environnement dans
le schéma régional d'eaménage-
ment et de développement du ter-
ritoire. En outre, les régions sont

associées d l'élaboration des sché-
mas d'aménagement et de gestion
des eaux.

En matiere d'environnement, le
département élabore et met en
ceuvre une politique de protection,
de gestion et d'ouverture au
public des espaces naturels sen-
sibles, boisés ou non, en vue de
préserver fa qualité des sites, des
paysages, des milieux naturels et
d'assurer la sauvegarde des habi-
tats naturels.

En cohérence avec les pouvoirs de
police traditionnels du maire en
matidre de salubrité publique, fe
législateur aoffirme la responsabi-
lit¢ primordiale de la commune
dans lo gestion de l'environne.
ment quotidien. la commune est
ainsi chargée de 'approvisionne-
ment en eau potable, de I'assai-
nissement des eaux usées, de la
collecte, de I'évacuation et du trai-
tement des déchets des ménages,
efc. Les communes disposert d'un
pouvoir réglementaire important.
Une part non négligeable des
pouvoirs de police du maire
s'exerce dans le domaine de la
préservation du cadre de vie et de
la protection de ['environnement.

Dés lors, méme une PME peut ten-
ter d'influencer les autorités
locales pour bénéficier d'une
réglementation qui lui serait favo-
rable.

Ainsi, une société d'une dizaine
de personnes avait pour activité le
forage de puits pour trouver de
I'eau, parfois & plusieurs cen-
taines de méires sous ferre. Ses
principaux clients étaient des agri-
culteurs et des collectivités locales.
Sa problématique était simple
lorsqu'elle perce un puits, par
exemple & 100 m de profondeur,
elle frouve des nappes phréatiques
provenant d'infilirations d'eau
remontant, parfois, & 100 ans.

Cette eau est donc pure.

Toutefois, le forage peut drainer
des nappes d'eau souterraines qui
se frouvent & une profondeur
moindre et qui sont polivées par
tout ce que |'on connait dans le
milieu agricole, par exemple,
comme les produits phytosani-
taires, les phosphates, les nitrates,
efc. le seul moyen d'éviter cette
pollution de la nappe phréatique
la plus ancienne et la plus profon-
de est de bloquer le ruissellement
des eaux supérieures.

La société était prise dans le dilem-
me suivant :

- soit elle pratiquait les mémes prix
que ses concurrents et offrait la
méme qualité de service qu'eux
avec des dégdts environnemen-
faux irrémédiables,

- soit elle respeciait |'environne-
ment, mais cela la conduisait &
pratiquer des prix élevés, ce qui
n'était guére concurrentiel,

La socié®é a donc engagé des
actions de lobbying pour qu'au
niveau départemental un arrété
préfectoral, soit pris imposant des
normes de forage propre.

Elle o pu résister & ses concurrents,
qui ont été dans |'obligation de
respecter des normes environne-
mentales.

2 - les normes technigues

Quel que soif le type de norme,
['entreprise se doit de I'influencer
a son profit comme le souligne
Anne JUGLA : "la participation
aux travaux normatifs permet de
mettre en ceuvre des stratégies
pro-active de management de l'en-
vironnement" . 'Etat et
ses avatars sont de moins en
moins des sources de droit. Lles
juristes parlent d'hybridation des
normes ¥,

(5} Je remercie Ludovic FONDRAZ, co-auteur de Recours et voie d'action du citoyen face & la collectiviié locale, Ed. du Puits Fleuri, & son aide pour la

rédaciion de celte parlie.

(6) Thése de Anne JUGLA, les normes, instruments de la stratégie marketing de l'entreprise, p. 388.
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Il convient donc d'avoir alors une
acception, une définition extensi-
ve de la norme. Selon les
wns, il s'agira d'une norme impé-
rative imposée, par exemple, par
décret ; pour d'autres, il s'agira
d'un simple standard technique
non obligatoire et permettant |'in-
teropérabilité et la compatibilité
entre des systémes et, enfin, des
normes assurant, aux consomma-
teurs ou aux partenaires de |'en-
treprise, une garantie sur le servi-
ce ou le produit.

Ainsi, les téléphones portables
doivent pouvoir communiquer
entre eux ; il faut donc définir les
normes de transmission des
données aussi bien entre les fabri-
cants de mobiles qu'avec les opé-
rateurs de téléphone ou les fabri-
canfs de relais GSM et de cen-
traux téléphoniques.

De méme, de nombreux directeurs
du marketing considérent que,
pour une enfreprise, &tre certifiée
ou vendre des produits correspon-
dant & une norme est un atout qui
s'inscrit utilement dans une straté-
gie de différentiation.

Dés lors, une entreprise qui par-
vient & faire adopter une norme
qui lui serait favorable bénéficie-
rait d'un avantage concurrentiel
formidable ¥. Il faut donc que les
entreprises tentent d'influencer &
leur profit I'élaboration de la
norme.

A juste fitre, les spécialistes de I'in-
telligence économique déplorent
que les entreprises de ['Hexagone
soient sous-Teprésentées dans des
commissions techniques, confrai-
rement & leurs homologues
éirangéres. te promoteur de l'in-
telligence économique en France,
Bernard CARAYON, o recu, le
3 octobre 2005, une mission du
Premier Minisire, Dominique de

VILLEPIN, qui comporte plusieurs
volets dont |'un est d'avancer des
propositions pour que les entre-
prises soient mieux informées sur
fa production des normes et puis-
sent "peser sur leur élaboration”.
Cependani, il est probable que
les grandes entreprises, notam-

ment du CAC 40, aient compris .

cefte importance.

3 - L'influence de la production de
la "soff law™" ou normes douces.

les Anglo-saxons utilisent le
vocable de "soff low". Lo traduc-
tion, peu aisée en frangais, rameé-
ne & la notion de "droit mou" ou
normes douces. Ces termes sont,
cependant, trop imprécis pour
satistaire tant |'universitaire que le
praticien et d'aulres expressions
ont été suggérées comme "auto-
réglementation”, "réglementation
volontaire”, "co-réglementation”
ou "quasi-réglementation”. Toute-
fois, ceux<i ne prennent pas non
plus en considération les recom-
mandations des orgonisations
internationales ou non-gouverne-
mentales qui n'ont pas force de loi
et qui ne sont donc que de simples
suggestions.

le National Consumer Council
britannique ¥ a, pour sa part, dis-
tingué hvit principaux types d'ins-
truments :
unilatéraux, 2) charte des
consommateurs, 3} codes unilaié-
raux par secteur, 4] codes négo-
ciés, 5) codes négociés approu-
vés par un organisme public,
6) codes reconnus, 7) codes offi-
ciels et 8) codes légaux.

Il n'en demeure pas moins que
non confraignante au départ, la
"soff law" acquiert souvent une
force impérative & la suite de sa
reprise, soit par des organisations
internationales ayant pouvoir nor-
matif, soit une fois fransposée

1) codes de conduite

dans la législation nationale de
cerfains Etats. Deux exemples
méritent d'&fre cités : celvi de la
bio-éthique et celui de ['Internet.
Ces deux exemples ont un point
commun : il n'existait peu ou prou
de législation ou de régles dont
on pouvait s'inspirer pour réguler
ces domaines nouveaux. Les
acteurs éiaient, & chaque fois,
multiples : Etat, société civile,
enireprises, efc.

a) la "soft law" dans la bio-
éthique %

la genése du droit de la bio-
éthique montre bien que l'on est
progressivement passé de normes
facultatives & un droit impératif.
Une entreprise, qui aurait voulu
avoir une influence sur.la législa-
tion, devrait donc s'impliquer dés
l'origine dans les différents tra-
vaux qui étaient lancés. Les diffé-
rentes étapes de |'élaboration des
textes sont les suivantes :

- la Déclaration d'Helsinki de
1964, élaborée sous I'égide de
|'Association médicale mondiale
(AMM]} ; c'est peutétre le premier
texte international en matiére de
bio-éthique ; il définit les principes
devant conduire la recherche [ces
principes ne s'imposent pas for-
mellement aux Etats ou aux prati-
ciens|,

- la déclaration de Manille
de 1981, approuvée par
I'Organisation mondicle de Ia
santé {OMS) et le Conseil des
organisations infernationales des
sciences médicales [CIOMS) ;
cette déclaration a suggéré des
régles de conduite applicables
aux comités d'éthique "pour
représenter les valeurs culturefles
ef morales de la communautd”,

- la déclaration universelle sur fe
génome humain du comité inter-

17| Voir site du Barreau de Paris : http://www.avocatparis.org/public/Presse/letter3 /numero3 fenjeux. himl

{8} Voir Thése de Anne JUGLA, op. cit..

{9) Source : hitp:/ /www.lexfori.net/soft_law_fr.him

{10) Veir, & ce sujet, ke rapport d'information parlementaire d'Alain CLAEYS disponible a I'adresse suivants :
htip:/ /veww.assembleenat.fr/rapinfo/i3208-1.asp#P4A82_77574

b CHAMBRE DE COMMERCE ACCOMEX JANVIER/FEVRIER 2006 » N° 67

ET D'INDUSTRIE DE PARIS




national de la bioéthique, créé en
1983, et voté le 11 novembre
1997 par ['UNESCO,

- divers avis ; ainsi, en 1991, la
Commission européenne a créé
un Groupe de conseillers pour
I'éthique de la biotechnologie
(GCEB), devenu par la svite le
Groupe européen d'éthique (GEE)
qui a rendu de nombreux avis.

L'ensemble de cette "soft law" a,
ensuite, conduit & I'adoption de la
réglementation telle qu'on la
connait actuellement. Cette régle-
meniation a, désormais, force
impérative.

b) Lo "soft law" dans la régulation
d'Internet

les utilisateurs d'Internet, qui ont
une prafique remontant & plu-
sieurs années, ont cerfainement
une connaissance intuitive ef non
formalisée de la "soft law" sur la
toile. Des i'essor d'Internet, bien
des juristes se sont demandés
comment le réguler "' La premié-
re difficulté était d'élaborer des
normes dans un environnement
international alors que des
conceptions radicalement oppo-
sées existaient d'un pays &
I'autre, comme I'a montré |'aHaire
Yahoo en 2000. Dans cette affai-
re, la France a interdit la vente
d'objets nazis et les Etats-Unis ont
rendu une décision contraire. La
seconde difficulté était la multitu-
de d'organisations internationales
ou nationales qui ont, pour la plu-
part, proposé des codes ou des
régles de bonne conduite :

- I'Organisation mondiale de la
propriété intellectuelle (OMPI),

- FICANN, chargé de la gestion
des noms de domaine Internet,
-en France, le Forum des droits de
['internet, efc.

Par ailleurs, les fournisseurs
d'accés faisaient et font toujours

adhérer leurs clients & des chartes
aux fermes desquelles ils s'enga-
gent & respecier un certain
nombre de dispositions dont cer-
taines sont légales (loi contre la
pédophilie, loi contre le racisme,
code de la propriété intellectuelle]
ou simplement des usages (neti-
quetie] ",

Dans un second femps, les tribu-
naux francais se sont fondés sur
ces normes non impératives pour
statuer. les premiéres décisions
francaises de justice & reconnaitre
la légitimité d'uvne coupure de
compte sur la base de la netiquet-
te ont &té rendues par te Tribunal
de Grande Instance de Rochefort
sur Mer ¥ en 2001 et par le
Tribunal de Grande Instance de
Paris ' en 2002.

Autre exemple, la réglementation
européenne sur le SPAM o été
précédée d'un code de bonne
conduite du Syndicat national de
la communication directe {SNCD},
en 2007 o

i - LE DROIT, OUTIL DE
LOBBYING ET DE
COMMUNICATION

le recours & des fribunaux peut
&fre un moyen pour mettre en évi-
dence 'absurdité d'une loi, son
caractére inique, inéquitable. le
procés peut éfre égalemeni un
outil de communication & destina-
tion de plusieurs auditoires, aux
attentes contradictoires.

1 - la judiciarisation du lobbying :

une fechnique originale

La judiciarisation consiste & aller
volontairement au procés, et &
organiser un important "battage
médiatique" autour de la décision
rendue pour montrer 'absurdité
des textes ou la conirariété des
textes francais au regard d'un
droit supranational comme le droit

européen ou les accords de ['OMC.
Des modifications sont, ensuite,
apportées aux fextes existants.

D'une certaine facon, I'initiateur
de cette technique est, sans doute,
en France, Edouard LECLERC qui
a, chague fois, su prendre &
témoin les consommateurs pour
faire évoluer les textes. On se sou-
vient de ses principaux combats :
le droit & la distribution de la
paraphormacie en  super ou
hypermarché, la lutte contre la loi
Llang sur le prix unique du livre,
I'opposition aux réseaux de distri-
bution sélective dans e domaine
du parfum et des cosmétiques ou
encore la possibilité de distribuer
du carburant.

Il serait possible de prendre des
exemples dans des domaines
autres que celui de l'entreprise.
Toutefois, en régle générale, la
phase judiciaire n'est pas sou-
haitée ; elle est plutdt subie.
Cependant, les victimes se font,
parfois, neutraliser par des
groupes de pression qui vont ufili-
ser cette technique.

2 - les procédures judiciaires
comme outil de communication

Considérer le travail de I'avocat
comme un fravail de communica-
tion, sans s'attarder au contenu du
message, est une approche aty-
pique et considérée comme icono-
claste par certains. lf n'y a pos eu,
en effet, de travaux a ce ftitre.
L'avocat s'adresse & plusieurs
auditoires qui ont des attentes
radicalement différentes.

Lors de n'importe quel procés, il y
a, au moins, deux auditoires

d'une part, les membres compo-
sant la juridiction ef, d'aufre part,
le ou les client(s) de 'avocat. Les
magistrats professionnels, consu-
laires ou prud'hommaux souhai-
teni souvent une plaidoirie courte,

{11] Voir, notamment, Miche! VIVANT, Jusqu'od doiton réguler la Toile 2 htip://www.cem.ulaval.ca/Internetamedia/vel 1 no5/vol 1no5. htmi#droit
{12) Voie, par exemple, htip://nefiquette.afafrance.com cu encore hitp://wwaw.noos.fr/plus/netiquette.himl

{13) Tribunal de grande instance, Rochefort sur Mer, 28 février 2001.

{14] Tribuncl de grande instance de Paris, Ordonnance de référé, 15 janvier 2002.
{15) Source : OTnet, 5 décembre 2001, http:/ /www.01net.com/article/ 170135 html
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concise et synthétique. Ils ont, en
effet, un planning chargé avec un
trés grand nombre d'offaires. le
client va, au coniraire, souvhaiter
d&s "effets de manche", celui<i
étant, parfois, influencé par les
pratiques américaines de cross
examinafions.

Dans des dossiers plus importants,
d'autres auditoires s'inviteront
dans le préioire. Ainsi, dans cer-
tains dossiers, la presse assiste &
I'audience et va jouer son réle de
relais  d'opinion auprés de
consommateurs, d'un électorat
potentiel, auprés du monde bour-
sier etc. Clest ce que les
Américains appellent la publicité
advocacy. Les arcanes de la publi-
cité advocacy sont nombreux.
On n'évoquera ici qu'une d'entre
elles : I'immunité de prétoire.

Derrigre le terme barbare
d""immunité¢ de prétoire", se
cache le mariage d'un des fonde-
ments de la liberté de la presse
avec le principe - source d'une jus-
tice équitable, de la publicité des
procés (@ de rares exceptions
comme les affaires familiales, ou
ceux concernant les mineurs) avec
le droit que toute personne a de
présenter sa défense devant les tri-
bunaux. L'article 41 de la loi de
1881 sur la presse précise que ne
peuvent donner lieu & aucune
action en diffamation, injures ou
outrages, les discours prononcés
devant les tribunaux.

Cette impunité permet d'assurer
une défense équitable puisque,
sauf quelques rares cas, un avocat
ne peut éfre poursuivi pour ce
qu'il a exprimé dans le cadre de
la défense d'un de ses clients. Il en
est de méme pour un journaliste
qui ferait un compte rendu détaillé
du procés.

L'immunité de prétoire o é# forte-
ment contestée au début des
années 90, & la suite des procés
négationnistes engagés sur le fon-
dement de la loi Gayssot de juillet
1990 interdisant la remise en
cause de |'existence des chambres
a gaz.

En effet, un professeur avait pro-
fi'¢ de la tribune que lui offrait le
prétoire pour développer ses
théses, qui avaient &, ensuite,
reprises par la presse.

L'utilisation des tribunaux comme
caisse de résonance par certains
syndicats est également un fait
avéré, l'un deux reconnaissant
méme que ne parvenant plus &
mobiiiser dans la rue, le procés
leur permettait d'obtenir une
audience, notamment médiatique.

Il est ainsi arrivé qu'un syndicat
soit poursvivi par un autre pour
avoir fraifé ses membres de cor-
rompus, efc. Loin de s'incliner, le
syndicat qui avait - diffamé
convoqué a l'audience les relais
d'opinion au sein de ['entreprise
et a demandé & son avocat de
soutenir que les termes incriminés
étaient bien en deca de la rédlité.
le syndicat diffamant a perdu son
procés, mais a réussi & gagner les
élections professionnelles au sein
de l'entreprise.

Une affaire célébre et largement
reprise dans les médias peut étre
ici citée meftant en exergue les
liens entre communication et avo-
cat ; il s'agit de |'affaire Buffalo
Grill. L'objectif de la société
Buffalo Grill était de gagner sur le
terrain judicicire, mais aussi de
reconquérir ses clients pour éviter
que la chalne de restaurants ne
fasse faillite et de redresser le
cours de la bourse. Ses conseils

ont su alors utiliser avec habilité
les différentes procédures pour
faire passer des messages & |‘opi-
nion publigue.

Ainsi, poursuivre en diffamation
des salariés qui avaient soutenu la
thése de la commercialisafion de
viandes contaminées a permis de
démonirer que ces salariés
n'avaieni aucune preuve de leurs
allégations. En effet, forsqu'il exis-
te des poursuites pour diffamation,
le diffamateur peut se justifier en
montrant la réalité de ses alléga-
tions, ce qui n'avait pu &tre fait en
I'espéce. Les plaintes pour dénon-
ciations calomnieuses ont poursui-
vi les mémes obijectifs et ont atteint
le m&me résultat. Il en est de méme
de la volonté de rendre public le
dossier d'instruction.

L'étude du rédle duv droit
comme outil de lobbying ou de
communication n'en est qu'a ses
prémisses . Elle suscite un grand
nombre de questions fondamen-
tales, notamment au regard du
droit anglo-saxon. En effet, la
suprématie de ce droit dans le
monde des affaires ne peutelle
pas s'expliquer par o focilité et la
rapidité dans - 'élaboration de
normes

Mais cefte thématique devrait,
cependant, connaiire une accélé-
ration. En effet, & ["heure actuelle,
les différents textes régissant la
profession d'avocat ne prévoient
pas que ce dernier puisse faire du
lobbying. Tacitement, I'autorisa-
tion existe. Une réforme devrait
donc étre envisagée pour que
cefte autorisation tacite soit trans-
crite dans les textes.

16) Pour des développements complémentaires, se reporter & I'ouvrage : Le droit pour développer son business.
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