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La protection des élus lanceurs d’alerte
en cing épineuses gquestions
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‘est la loi du 9 dé-

cembre 2016 relative

ala transparence, a la

lutte contre la corrup-
tion et & la modernisation de la
vie économique, dite « Sapin 2»,
qui a fixé un régime protecteur
des lanceurs d’alerte. 11 a ensuite
été renforcé par laloi du 21 mars
2022 visant a améliorer la pro-
tection des lanceurs d’alerte.
Dans le cadre de I'exercice de
leur mandat, les élus peuvent
avoir connaissance d’informa-
tions entrant dans le champ de
la définition du lanceur d’alerte.
De quoi poser la question de leur
protection en cette qualité et des
moyens dédiés.

U’élu peut-il étre un lanceur
t’alerte?

La définition du lanceur d’alerte
n’est pas réduite aux personnes
ayant connaissance des in-
formations faisant 1’objet de
Palerte dans le cadre de leur ac-
tivité professionnelle. En effet,
d’une maniére générale, un lan-
ceur d’alerte est «une personne

physique qui signale ou di-
vulgue, sans contrepartie finan-
ciere directe et de bonne foi» les-
dites informations (art. 6 delaloi
«Sapin 2»), qui portent sur un
crime, un délit, une menace ou
un préjudice pour 'intérét gé-
néral, une violation ou une ten-
tative de dissimulation d’une
violation d'un engagement in-
ternational régulierement rati-
fié ou approuvé par la France,
d’un acte unilatéral d’une orga-
nisation internationale pris sur le
fondement d’un tel engagement,
du droit de I'Union européenne,
de la loi ou du réglement.

Le texte précise méme, depuis la
loi du 21 mars 2022, que lorsque
les informations n’ont pas été ob-
tenues dans le cadre de ses ac-
tivités professionnelles, le lan-
ceur d’alerte doit en avoir eu
personnellement connaissance.
Ainsi, tout individu est suscep-
tible d’&tre lanceur d’alerte, dés
lors qu’il remplit les conditions
tenant a ’absence de contre-
partie financiére directe, a la
bonne foi et, le cas échéant, a
la connaissance personnelle des
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informations. Un élu, dont le
mandat ne s’analyse pas comme
une activité professionnelle, peut
donc étre un lanceur d’alerte, au
sens de la loi «Sapin 2».

A quelle protection a-t-il
droit ?

La protection prévue par la loi
est de trois ordres. Ansi, la res-
ponsabilité civile et pénale du
lanceur d’alerte ne peut étre
mise en cause devant les juri-
dictions compétentes, la confi-
dentialité de son identité est, sl
le souhaite, garantie (art.9), et
les mesures de représailles a son
encontre sont interdites.

S’agissant plus précisément de
la protection civile et pénale, les
lanceurs d’alerte ne sont pas ci-
vilement responsables des dom-
mages causés du fait de leur si-
gnalement ou de leur divulgation
publique dés lors qu’ils avaient
des motifs raisonnables de croire,
lorsqu’ils y ont procédé, que le
signalement ou la divulgation
publique de I'intégralité de ces
nformations était nécessaire 4 la

Bientoét sept ans que la loi «Sapin 2 » a fixé un régime protecteur des lanceurs
d'alerte, renforcé par une nouvelle loi en 2022. Ayant potentiellement
connaissance d'informations rentrant dans le champ d’application du statut de
lanceur d'alerte, comment les élus, et notamment ceux des collectivités locales,
peuvent-ils s'emparer de ce dispositif et en bénéficier? Avec quel niveau de
protection et selon quelles modalités? Et a quels risques de représailles
s'exposent-ils? Cing questions-réponses pour mieux cerner |'élu lanceur d’alerte.

sauvegarde des intéréts en cause
(art.10-1).

En outre, n’est pas pénalement
responsable le lanceur d’alerte
qui, d’une part, porte atteinte a
un secret protégé par la loi, des
lors que cette divulgation est
nécessaire et proportionnée a la
sauvegarde des intéréts en cause
et se fait dans le respect des dis-
positions de la loi «Sapin 2» et,
d’autre part, soustrait, détourne
ou recele les documents ou tout
autre support contenant les in-
formations dont il a eu connais-
sance de maniére licite et qu’il
signale ou divulgue dans les
conditions mentionnées au pre-
mier alinéa de'article 122-9 du
code pénal.

En cas d’action civile ou pénale
intentée contre lui, ou en cas
de recours du lanceur d’alerte
contre une mesure de repré-
sailles, il peut demander au juge
une provision pour frais de I'ins-
tance en fonction de la situation
économique respective des par-
ties et du cofit prévisible de la
procédure ou, lorsque sa situa-
tion financiére s’est gravement



dégradée en raison du signale-
ment ou de la divulgation pu-
blique, une provision visant a
couvrir ses subsides.

Enfin, dans le cas d'un recours
contre une mesure de repré-
sailles, dés lors qu'il présente des
éléments de fait qui permettent
de supposer qu'il a signalé ou
divulgué des informations dans
les conditions prévues par la loi,
il incombe & la partie défende-
resse de prouver que sa décision
est dliment justifiée (art.10-1).
Ainsi, la charge de la preuve est
Inversée, comme en matiere de
harcélement.

Quelles sont les conditions
pour en hénéficier?

Le lanceur d’alerte ne bénéfi-
cie du régime légal de protec-
tion que s'il rentre bien dans le
champ de la définition susmen-
tionnée du lanceur d’alerte et
qu’il respecte la procédure pré-
vue par la loi. Plus précisément,
trois types d’alerte ou de divul-
gation des informations existent:
I'alerte mterne, I'alerte externe et
la divulgation publique (art.8).
Lalerte interne s’adresse aux
personnes qui ont connaissance
d’informations dans le cadre de
leur activité professionnelle.
Lalerte externe s’applique a
tous, et donec aux élus. Elle
consiste & s’adresser a ’autori-
té compétente parmi celles dési-
gnées par le décret du 3 octobre
2022 pris pour 'application
de la loi du 21 mars 2022, au
Défenseur des droits, 4 ’autori-
té judiciaire ou a une institution,
4 un organe ou & un organisme
de I'Union européenne compé-
tent pour recueillir des informa-
tions sur des violations relevant
du champ d’application de la di-
rective du 23 octobre 2019 sur
la protection des personnes qui
signalent des violations du droit
de I'Union.
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La divulgation publique consti-
tue le dernier canal, également
ouvert a tous. Un élu peut y re-
courir apres avoir effectué un si-
gnalement externe sans qu’au-
cune mesure appropriée n’ait
été prise en réponse a ce signa-
lement & I'expiration d'un dé-
lai de trois mois, ou directement,
en cas de danger grave et im-
minent, ou lorsque 1’alerte ex-
terne ferait encourir 4 son au-
teur un risque de représailles ou
qu’elle ne permettrait pas de re-
médier efficacement a ’objet de
la divulgation, en raison des cir-
constances particuliéres de I’af-
faire, notamment si des preuves
peuvent étre dissimulées ou dé-
truites ou si 'auteur du signa-
lement a des motifs sérieux de
penser que 'autorité peut étre
en conflit d'intéréts, en collu-
sion avec 'auteur des faits ou
impliquée dans ces faits.

Le respect de cette procédure par
un élu peut s’avérer peu compa-
tible avec la réalité de la vie po-
litique. En effet, le propre d'un
élu, notamment d’opposition, est
de veiller a la bonne administra-
tion de la collectivité publique
par la majorité et, le cas échéant,
de demander publiquement des
comptes. Or, en sortant du cadre
légal, I'élu ne bénéficiera pas de
la protection correspondante.

Quelles mesures de
représailles risque Pélu?

L’article 10-1 II de la loi
«Sapin 2» fixe une liste non
exhaustive d’exemples de me-
sures de représailles, dont cer-
tains ne concernent que les
salariés et agents publics (sus-
pension, licenciement, refus de
promotion, ete.), mais d’autres
sont plus généraux et peuvent
concerner des élus: coercition,
intimidation, harcélement ou
ostracisme ; discrimination,
traitement désavantageux ou

m Directive (UE) 2019/1937
du 23 octobre 2019 sur la
protection des personnes qui
signalent des violations du
droit de 'Union.

m Loi n® 2022-401 du 21 mars
2022 visant a améliorer

la protection des lanceurs
d'alerte.

m Loi n® 2016-1691 du

9 décembre 2016 dite loi
«Sapin 2».

m Décret n° 2022-1284

du 3 octobre 2022 pris

pour I'application de la loi
du 21 mars 2022,

injuste; préjudice, y compris at-
teintes a la réputation de la per-
sonne, en particulier sur un ser-
vice de communication au public
en ligne, ou pertes financiéres, y
compris les pertes d’activité ou
de revenu, ete.

S’agissant de sanctions a propre-
ment parler, on relévera qu’au-
cun texte ne donne a I'organe
délibérant ou a 'exéecutif d’une
collectivité le pouvoir de sanc-
tionner un élu. La jurisprudence
admet que 'organe délibérant
adresse des blames & l'exécutif
ou aux conseillers au titre de sa
mission de contrdle des activités
de I'exécutif et des élus, pour des
faits se rattachant 4 exercice des
fonetions (1). Néanmoins, on voit
mal cette hypothése se réaliser en
pratique ici a 'encontre d'un élu
lanceur d’alerte.

En revanche, des sanctions dé-
guisées pourraient étre prises a
son encontre: diminution des in-
demnités de fonction, refus en
matiére de formation, etc., les-
quelles seraient, le cas échéant,
illégales.

Le cas d’un exécutif qui vien-
drait retirer les délégations d'un
élu lanceur d’alerte membre de
sa majorité est plausible. Le
retrait de délégation n’est pas,

analyse

juridiquement, une sanction (2),
mais une décision prise dans
l'intérét de la bonne marche de
I’administration locale (3).

Une alerte lancée par un élu de
sa majorité a I’encontre de I'exé-
cutif peut étre de nature & enta-
mer le lien de confiance entre les
deux élus, et justifier un retrait
au regard du droit commun des
collectivités territoriales. Dans
une telle hypothese, se pose-
ra néanmoins la question de la
qualification de cette décision de
mesure de représailles, qui ren-
drait, sur la base de la législation
propre aux lanceurs d’alerte, la
décision illégale.

La protection fonctionnelle
peut-elle étre accordée a
un élu lanceur d’alerte ?

En premier lieu, les conseillers
municipaux n’exercant aucune
fonction exécutive ne peuvent
bénéficier du mécanisme de la
protection fonctionnelle, de sorte
que les élus lanceurs d’alerte qui
sont «simples» conseillers sont
en tout état de cause exclus du
dispositif (4). En second lieu, une
protection spécifique du lanceur
d’alerte faisant I'objet d’une ac-
tion civile ou de poursuites pé-
nales, ou attaquant une mesure
de représailles a été prévue par
la loi. Des lors, il n'y a pas lieu
de cumuler les deux dispositifs.

(1) Pour un blame vis-a-vis du maire et

de l'ancien maire: voir CE, 29 juillet 1994,
commune de Saint-Mandrier-sur-Mer; CE,
1 février 1927, Delerablée.

(2) CE, 29 juin 1990, de Marin ¢/ commune
de Levallois-Perret, n® 86148 ; TA Melun,

24 mars 2005, M. Keessler et Mme Bourdet,
n° 046920

(3) CE, avis, 14 novemnbre 2012,
n° 361541,

(4) Art. L2123-34 et L. 2123-35 du CGCT;
CAA de Mantes, 12 décembre 2019,
n®18MNC02134.

Agathe Delescluse, avocate,
cabinet Seban et associés
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Conflit d’intéréts : ’étroite voie entre
éthique et institutions en action
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oila pres de dix ans
que les élus locaux
doivent se prémunir
de toute situation de
conflit d’intéréts dans 1’exercice
de leurs mandats afin d’écarter
les risques administratifs et pé-
naux susceptibles de leur por-
ter préjudice personnellement et
politiquement. Largement défi-
nie et conceptualisée, la notion
de conflit d’intéréts a récem-
ment été révisée pour permettre
aux édiles représentants au sein
d’organismes extérieurs d’exer-
cer leurs fonctions avec probité
sans entacher le fonctionnement
des institutions.
Néanmoins, en pratique, le 1é-
gislateur n’a pas entendu régler
toutes les situations et le risque
de conflit d’intéréts doit conduire
chaque collectivité a adopter une
politique ferme en matiére de re-
présentativité, a tout le moins en
I’absence de perspective d’un
assouplissement de la notion.

ADOBESTOCK
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I matiere de représentativité, notamment au regard des cas pratiques non prévus.

Dix ans apreés la loi «transparence de la vie publique» qui devait prémunir les élus
locaux de toute situation de conflit d’intéréts dans I'exercice de leurs mandats,
cette notion méme de conflit d’intéréts a été corrigée pour permettre aux élus
représentants au sein d’organismes extérieurs d’exercer leurs fonctions avec
probité sans mettre a mal le bon fonctionnement des institutions. Mais le risque
demeure et doit conduire chaque exécutif a mener une politique ferme en

Mandats d’élus locaux
et conflits d’intéréts:
la nécessaire conciliation

Pour les élus locaux, les hypo-
theses de situations de conflit
d’intéréts les plus discutées,
s’agissant de leur 1égitimité et
de leur pertinence, sont celles
qui résultent des fonctions de
représentation de leur collecti-
vité. En effet, il n’y a aucun débat
lorsque c’est un intérét person-
nel des élus qui est en cause. Si
c’est la doctrine de la Haute au-
torité pour la transparence de la
vie publique (HATVP) qui a per-
mis d’identifier un conflit d’in-
téréts en cas de représentation
au sein d’organismes extérieurs,
le législateur a restreint les hy-
potheses de caractérisation d’un
tel risque.

Evolution et contours de la notion
de conflit d’intéréts

C’est I’article 2 de la loi du
11 octobre 2013 relative a la
transparence de la vie publique
qui définit le conflit d’intéréts

2. Le Courrier des maires - N°373 - Novembre 2023

comme une «situation d’inter-
férence entre un intérét public et
des intéréts publics ou privés qui
est de nature a influencer ou a
paraitre influencer I’exercice in-
dépendant, impartial et objectif
d’une fonction».

Cette définition particulierement
large a conduit & opérer une ap-
préciation in concreto des situa-
tions susceptibles de présenter
un tel risque. Pour caractériser
un conflit d’intéréts, trois criteres
cumulatifs doivent étre réunis:
-un intérét étranger aux préro-
gatives du mandat visé. Il peut
étre privé ou public, direct ou
indirect, matériel ou moral;
-une interférence avec I'intérét
public lié au mandat qui s’appré-
cie elle-méme au regard de trois
criteres, le critere matériel, le cri-
tere géographique et le critere
temporel ;

-une intensité suffisante de 'in-
terférence qui doit étre «de na-
ture a influencer, ou a paraitre
influencer, I’exercice indépen-
dant, impartial et objectif» des
fonctions.

Quand l'objet de la
délibération importait peu
Selon le rapport d’activi-
té de 2016 de la HATVP (1),
lorscquu’un élu local participait, en
cette qualité, aux instances diri-
geantes d’organismes extérieurs
a la collectivité territoriale, un
conflit d’intéréts était susceptible
d’étre caractérisé:

-si I’élu local assurait la prési-
dence de I’organisme concer-
né car, dans ce cas, il était char-
gé de représenter 'intérét dudit
organisme;

-si sa participation au sein
de ’organisme était rémuné-
rée ou indemnisée car un inté-
rét personnel de I'élu était alors
identifié.

Lélu pouvait alors se trouver
en situation de conflit d’intéréts
quel que soit I’'objet de la déli-
bération de ’organe délibérant
de la collectivité relative a cet
organisme. Une telle apprécia-
tion, particulierement restric-
tive, était une source de blocage
conséquent.

La HATVP apprécie en outre
de maniere spécifique le conflit



entre intéréts publics. En effet,
dans les hypotheses ou le cu-
mul de mandats ou fonctions
concerne deux organismes de
droit public, elle considere que
le risque est susceptible d’étre
caractérisé principalement dans
deux cas: si les intéréts publics
en cause ne sont pas convergents
ou si un intérét personnel de
I'individu concerné est en cause.

Le conflit d’intéréts post-loi
«3DS»

S’agissant de la représentation
au sein d’organismes extérieurs,
laloi «3DS» du 21 février 2002
a considérablement sécurisé la
situation des élus locaux au re-
gard des regles relatives aux
conflits d’intéréts. En effet, I’ar-
ticle 217 de la loi procede a la
création d’un article L..1111-6
du CGCT qui pose le principe
général d’exclusion du conflit
d’intéréts au profit de 1’élu re-
présentant sa collectivité au sein
de certaines entités tierces.
Ainsi, a la condition qu’ils re-
présentent leur collectivité ter-
ritoriale ou groupement de col-
lectivités au sein d’organes
décisionnels de personnes mo-
rales de droit public ou privé en
application de la loi, les élus lo-
caux ne sont pas, notamment,
en situation de conflit d’intéréts
lorsque la collectivité ou le grou-
pement délibere sur une affaire
intéressant la personne morale
concernée ou lorsque 1’organe
décisionnel de ladite personne
morale se prononce sur une af-
faire intéressant la collectivité
territoriale ou le groupement
représenté.

La HATVP a adopté une lec-
ture souple de I’expression
«en application de la loi» fi-
gurant a I’article ..1111-6 du
CGCT puisqu’elle a indiqué
que, en I’absence de précision,
le principe fixé «doit trouver a

Ethique publique

s’appliquer lorsque la loi a ex-
pressément prévu la représenta-
tion de la collectivité au sein de
[’entité] ou lorsque la loi I'im-
plique nécessairement» (2).

La loi et I'esprit (revisité)
de la loi

Elle a également estimé que la
distinction entre les cas dans les-
quels la participation de I’élu ré-
sulte de I’application de la loi et
ceux dans lesquels elle n’en ré-
sulte pas «n’a vocation a s’ap-
pliquer que pour autant que la
participation de I’élu a un or-
ganisme extérieur est de nature
a générer un risque de conflit
d’intéréts», et elle a précisé, a
cet égard, que:

-d’une part, la participation
aux organes dirigeants d’orga-
nismes de droit public chargés
d’une mission de service public
administratif, dont les intéréts ne
sauraient en principe étre regar-
dés comme divergents de ceux
des collectivités et de leurs grou-
pements, n’est pas de nature a
provoquer de tels risques;
-d’autre part, le fait pour un élu
local de siéger au conseil d’ad-
ministration ou d’exploitation
d’une régie de sa collectivité,
méme personnalisée et y com-
pris lorsqu’elle gere un service
public industriel et commercial,
n’est pas davantage de nature a
créer de tels risques (3).
Toutefois, la protection accordée
par larticle ..1111-6 du CGCT
n’est pas absolue si 1’élu repré-
sente un intérét distinct de ce-
lui de la collectivité. Plus préci-
sément, la couverture de 'article
L.1111-6 du CGCT est assor-
tie d’exceptions qui concernent
I’objet des délibérations vo-
tées. Ainsi, les élus concernés
ne peuvent pas participer aux
décisions de la collectivité ou
du groupement attribuant a
la personne morale concernée
un contrat de la commande

publique, une garantie d’em-
prunt ou une aide (4), ni aux
commissions d’appel d’offres
ou a la commission d’attribu-
tion de délégations de service
public lorsque la personne mo-
rale concernée est candidate, ni
aux délibérations portant sur
leur désignation ou leur rému-
nération au sein de la personne
morale concernée.

Ainsi, des lors qu’il existe une
divergence d’intéréts possible
entre la collectivité territoriale
ou le groupement et I’organisme
extérieur, le principe d’absence
de conflit d’intéréts est remis en
cause.

Une exception aux exceptions

Une exception aux exceptions
est encore énoncée. Les élus lo-
caux ne sont, lorsqu’ils sont dé-
signés au sein des groupements
de collectivités en application de
la loi, jamais considérés comme
étant en situation de conflit
d’intéréts.

Enfin, en modifiant ’article
1..1524-5 du CGCT; la loi « 3DS»
réserve un traitement similaire,
mais au sein d’une disposition
spécifique, aux sociétés d’éco-
nomie mixte locales (SEML)
et, par renvoi, aux sociétés pu-
bliques locales (SPL) en ma-
tiere de conflit d’intéréts (art.
1..1531-1 du CGCT).

Représentation dans
les organismes extérieurs :
un équilibre précaire

Si la loi «3DS» est apparue
comme une source de sécurité
juridique, force est de consta-
ter qu’elle n’a pas réglé tous les
cas susceptibles de se présenter
en pratique. Par conséquent, la
désignation des élus comme re-
présentants de la collectivité ter-
ritoriale au sein d’organismes ex-
térieurs doit s’inscrire dans une
réflexion globalisée a I’échelle

analyse

m Loi n° 2022-217

du 21 février 2022

relative a la différenciation,
la décentralisation,

la déconcentration et de
simplification de 'action
publique locale, dite «3DS».
m Loi n° 2013-907 du

1 octobre 2013 relative

a la transparence de la vie
publique.

dela collectivité. Et ce, d’autant
plus si la mise en ceuvre des po-
litiques locales conduit a la su-
perposition d’organismes exté-
rieurs et/ou a la désignation en
cascade de représentants.

Une politique de désignation
a établir au regard du cadre
juridique clarifié

Malgré le recadrage de la no-
tion de conflit d’intéréts, il n’en
demeure pas moins que la dési-
gnation d’élus locaux dans des
organismes extérieurs doit faire
l’objet d'une réflexion poussée
pour éviter toute forme de blo-
cage institutionnel. En effet, si
larticle 1..1111-6 du CGCT pré-
munit, en principe, les élus lo-
caux de ce risque, les exceptions
demeurent nombreuses.

Ainsi, lorsqu’il s’agit de dési-
gner des élus locaux pour sié-
ger au sein d’organismes qui sont
des gestionnaires de service(s)
public(s) titulaires d’un contrat
de la commande publique, il
convient d’étre particulierement
vigilant, en miroir, a la désigna-
tion des membres des commis-
sions d’appel d’offres de la col-
lectivité et aux délégations de
compétences et de signature
confiées.

Exemple: les élus locaux dési-
gnés pour siéger au sein d’une
SEML ou d’une SPL, exploitant
pourtant un service en eee
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eee (uasi-régie, ne pourront
pas participer aux commis-
sions d’appel d’offres attribuant
les contrats, ni méme participer
a la délibération les attribuant.
A fortiori, si le pouvoir de signa-
ture du contrat repose sur un élu
membre d’un tel organisme, il
devra organiser son déport. En
effet, lorsqu’un risque de conflit
d’intéréts est identifié, le moyen
de le prévenir et de garantir la
sécurité juridique de 1’élu et de
la décision publique est 1’abs-
tention. En pratique, elle se tra-
duit par I’édiction d’un arrété
de déport lorsque la personne
«conflictée» exerce des fonc-
tions exécutives, et, plus géné-
ralement, par le déport de I’élu
au sein de ’organe collégial ou
il siege.

Ainsi, si I’'article ..1111-6 du
CGCT est appréhendé, en pre-
miére analyse, comme un reca-
drage des situations de conflit
d’intéréts, il impose néanmoins
aux collectivités de gérer, en per-
manence et méthodiquement,
Pabstention des élus.

Mais quid encore des désigna-
tions d’élus locaux qui n’ont
pas lieu en application de la
loi? C’est le cas des associa-
tions qui ne sont pas, en prin-
cipe, couvertes par ’article
L.1111-6 du CGCT. Voila qui
fait perdurer le risque de conflit
d’intéréts pour les élus locaux
siégeant au sein de ces struc-
tures en représentation de leur
collectivité.

Représentations en cascade et
survivance du risque de conflit

La désignation en cascade au
sein d’organismes extérieurs
constitue elle aussi un pan de la
vie institutionnelle qui demeure
ignoré par la loi «3DS» et qui
doit pourtant conduire a la plus
grande vigilance des collectivi-
tés. Il s’agit ici des cas ot un élu
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est désigné, en cette qualité, par
sa collectivité, au sein d’un or-
ganisme extérieur, par exemple
au sein du conseil d’administra-
tion d’'une SEM, puis, en qua-
lité d’administrateur, par la
SEM, au sein d’un autre orga-
nisme extérieur, par exemple le
conseil d’administration d’une
autre SPL.

Une telle forme de désignation
conduit concretement a un cu-
mul de fonctions au sein d’orga-
nismes extérieurs, en raison de
qualités diverses : parfois en tant
qu’élu, parfois non, et a autant
de risques de conflits d’intéréts.
On comprend mieux pourquoi
I’Agence francaise anticorrup-
tion (AFA) et la HATVP re-
commandent désormais 1’éta-
blissement d’une cartographie
des risques.

Quand la représentativité
des collectivités percute leur
participation démocratique

A titre d’exemple, la création
d’une superstructure locale de
coordination de politiques pu-
bliques peut rassembler des
représentants de collectivités
territoriales et d’organismes ex-
térieurs (établissements publics
type EPA ou Epic, SEML, SPL,
associations). Bien plus, une telle
structure de coordination pour-
ra étre créée sous la forme asso-
ciative qui offre une souplesse
indéniable de constitution, d’or-
ganisation et de fonctionnement.
Dans une pareille hypothese, le
cumul de mandats et de fonc-
tions des élus locaux est suscep-
tible aussi bien au regard des
exceptions prévues a I’article
L.1111-6 du CGCT qu’en de-
hors méme de cette couverture,
de conduire I’élu local a s’abs-
tenir de participer dans tous
les organes délibérants des or-
ganismes extérieurs représen-
tés au sein de cette structure
de coordination, des lors que
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leurs relations seront évoquées.
Dit autrement, plus la repré-
sentativité des collectivités et
de leurs satellites locaux est re-
cherchée moins leur participa-
tion démocratique est assurée.
Ainsi, la notion de conflit d’in-
téréts semble encore bien mal
adaptée a la pratique insti-
tutionnelle locale, tant en ce
qu’elle dispose désormais d'un
cadre rigide prévu par le législa-
teur, qui semble considérer que
les relations contractuelles et fi-
nancieres entre les organismes
publics caractérisent de fait une
situation de conflit d’intéréts,
qu’en ce qu’elle laisse planer le
doute sur toutes les autres struc-
tures pour lesquelles la repré-
sentation de collectivités n’est
pas prévue par la loi et qui ne
sont alors pas couvertes par la
présomption en demi-teinte de
Iarticle ..1111-6 du CGCT.

Il a fallu un peu moins de dix ans
au législateur pour repenser
la notion de conflit d’intéréts
et assouplir son appréciation
pour faciliter la vie institution-
nelle. Si a I'impossible nul n’est
tenu, de nombreuses proposi-
tions des commissions Sauvé
(2011) et Jospin (2012), restées
jusqu’alors lettres mortes, font
régulierement leur retour sur le
devant de la scene.

Ainsi, tant la nature de I'intérét
que l'intensité de I'interférence
pourraient étre remaniées pour
consacrer une définition encore
plus réduite du conflit d’intéréts,
notamment en recentrant la no-
tion d’intérét sur 'intérét per-
sonnel de I’élu. Ce faisant, il ne
s’agirait pas d’ouvrir une breche
dans laquelle des élus peu scru-
puleux pourraient s’engouffrer,
mais plutét de leur permettre
d’assurer les diverses fonctions
impliquées par leur mandat avec
davantage de sérénité, pour eux-
mémes et les entités concernées.

analyse

(1) Avis n°2016-141 rendu par la HATVP.
Rapport HATVP 2016, p. 156 et s.

(2) Délibération n°2022-150 du 3 mai 2022
relative a la demande d'avis déontologique
de M. Alain Anziani point 13, application

au cas des élus participant au conseil
d’administration ou d’exploitation d’'une
régie; voir aussi la délibération n° 2022-
465 du 29 novembre 2022, point 10.

(3) Délibération n°2022-465 du
29 novembre 2022, points 11,12 et 13.

(4) Revétant I'une des formes prévues

au 2¢ alinéa du | de l'art. L.1511-2 et

au 2¢ alinéa de l'art. L.1511-3: prestations
de services, subventions, bonifications
d'intéréts, préts et avances remboursables,
a taux nul ou a des conditions plus
favorables que les conditions du marché
et, s'agissant des aides a I'immobilier
d’entreprise, les subventions, rabais sur le
prix de vente, location ou location-vente
de terrains nus ou aménagés ou de
batiments neufs ou rénovés, préts, avances
remboursables ou crédit-bail a des
conditions plus favorables que celles du
marché.

Par Alexandra Aderno, avocate
associée, Seban avocats
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La transparence accrue du répertoire
des représentants d’interéts

ADDBESTOCK

omment, dix ans
apres sa naissance, la
Haute Autorité pour
la transparence de
la vie publique (HATVP) gére-
t-elle ce qui est devenu I'une de
ses principales missions, 4 savoir
la régulation des actions des re-
présentants d’intéréts, notam-
ment via la centralisation d'un
répertoire les listant ?

Un objectif : assurer

des relations transparentes
entre pouvoirs publics

et lobbyistes

La création d'un répertoire des
représentants d’intéréts, codi-
fié aux articles 18-1 et suivants
de la loi « transparence de la vie
publique» du 11 octobre 2013,
estissue de la loi du 9 décembre
2016 relative a la transparence,
a la lutte contre la corruption
et 4 la modernisation de la vie
économidque, dite «Sapin 2». Ce
dispositif était directement ins-
piré du rapport de Jean-Louis
Nadal, alors président de la
HATVE intitulé « Renouer la

confiance publique». Il visait &
rendre transparentes les rela-
tions entre responsables publics
et représentants d’intéréts,
jusqu’alors marquées par le se-
cret et sujettes & fantasmes et
inquiétudes.

L élaboration et la publicité
de ce répertoire ont ainsi im-
médiatement été confiées a la
HATVP Celle-ci a mis en ligne
des le 6 juillet 2017 le téléser-
vice Agora qui en assure la tenue
dans les conditions fixées en der-
nier lieu par le déeret du 9 mai
2017 précisément dédié & ce ré-
pertoire numérique. Depuis cette
date, il incombe & tous les repré-
sentants d’intéréts de s’y inscrire
en cette qualité et dy déclarer
annuellement les actions de re-
présentation d’intéréts réalisées.

Plusieurs clarifications juridiques
pour qualifier le lobhyiste

Cette obligation étant nouvelle
et susceptible d’interprétations
diverses, de nombreuses préci-
sions ont été apportées par la
voie législative, réglementaire,

et par les premiéres lignes di-
rectrices de la HATVP publiées
en octobre 2018 afin de clarifier
lanotion de représentant d’inté-
éts et les déclarations leur étant
imputables.

Ainsi, la loi prévoit que doit
se conformer & ces obligations
d’inscription au répertoire, tout
représentant d’intéréts entendu
comme toute personne morale
ou physique exercant des actions
de représentation d’intéréts (a
savoir des actions de lobbying)
auprés de responsables publics,
dans le but d'influer une déci-
sion publique dans le sens des
intéréts qu'ils défendent.

De fagon beaucoup plus précise,
des critéres ont été définis au sein
cu décret du 9 mai 2017 et des
lignes directrices de la HATVP
Ils déterminent la part d’acti-
vités de représentation d’inté-
réts nécessaire pour que le sta-
tut de représentant d’intéréts
soit reconnu 4 une personne
morale comme & une personne

physique (1).

Si le répertoire des lobbyistes n'est pas directement issu de la loi «transparence»
du 11 octobre 2013 dont on célébre les dix ans, il fait néanmoins 'objet d’'une
importante actualisation de la part de la Haute Autorité pour la transparence

de la vie publique, avec de nouvelles lignes directrices applicables depuis

le 1 octobre. Un répertoire qui intéresse d'autant plus les élus des collectivités
qu'il a été étendu a I'échelon local le ¥ juillet 2022. Ce qu'il faut savoir de I'objet
de ce répertoire et de ses évolutions récentes comme celles, probables, a venir.

Un répertoire volumineux étendu
a Péchelon local

Pour faciliter leur appréhen-
sion, la HATVP a mis en ligne
trés rapidement un test per-
mettant aux personnes morales
ou physiques, a travers des ré-
ponses successives, de se posi-
tionner quant a leur qualité ou
non de représentants d’intéréts
au sens de Particle 18-2 de laloi
du 11 octobre 2013. A date, plus
de 2900 personnes sont inscrites
sur ce répertoire en cette qualité.
Outre cette inseription, il appar-
tient auxdits représentants d’in-
téréts d’adresser chaque année
un rapport annuel tracant et
chiffrant toutes leurs actions de
représentation, & nouveau dans
un cadre et & partir d’outils for-
malisés par la HATVP.

Or, le nombre d'inscrits comme
d’actions déclarées devrait en-
core augmenter en raison d'une
acculturation plus forte a ces exi-
gences et, surtout, d’une exten-
sion a I'échelon local de ce réper-
toire des représentants d'intéréts
depuis le 17 juillet 2022.

Le Courrier des maires - N°373 - Novembre 2023 +5]
Délivré a 7750881 le 11/7/2023, 11:19:07 AM



'extension du répertoire
a Péchelon local au 1* juillet
2022

Reportée a deux reprises, ['ex-
tension du répertoire des repré-
sentants d’intéréts aux acteurs
socio-économiques qui intera-
gissent régulierement avec des
responsables locaux avait été
projetée dés la loi « Sapin 2». In
fine, ses contours exacts ont été
figés par la loi «3DS» du 21 fé-
vrier 2022, laquelle soumet done
a ces obligations sur le réper-
toire des représentants d’inté-
réts les personnes exercant une
activité d’influence aupres des
membres des exécutifs locaux
et des directeurs, directeurs ad-
joints et chefs de cabinet des ré-
gions et départements ainsi que
des communes et EPCI de plus
de 100000 habitants.
Initialement, le seuil avait été
fixé &4 20000 habitants, ce qui
aurait eu pour effet d’accroitre
significativement les actions
de lobbying devant étre décla-
rées: 468 communes et 1011
EPCI auraient été concernés
en lieu et place des 42 com-
munes et 127 EPCI de plus de
100000 ames aujourd hui visés
par le dispositif.

Des agents publics également
concernés

Au-dela des élus, les agents pu-
blics exercant au niveau local
et soumis a déclaration patri-
moniale (soit principalement
les directeurs généraux des ser-
vices), sont également désignés
comme entrant dans le champ
des responsables publics.

En tout état de cause, de fa-
¢on particulierement utile, la
HATVP a formalisé, pour ac-
compagner ’entrée en vi-
gueur de ces dispositions, un
vade-mecum (2) a destination
des déclarants. Elle y rappelle
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I’assistance possible de ses
équipes par courriel & I’adresse
repertoire@hatvp.fr ou téléphone
au 01.86.21.92.29.

Comme le révele le rapport d’ac-
tivités 2022 (rappelant essentiel-
lement les contours de ce cadre
juridique nouveau), il est encore
prématuré de dresser un premier
bilan de I'entrée en vigueur de
ces nouvelles dispositions. En re-
vanche, il est apparu essentiel,
du fait de cette extension ma-
jeure, que les lignes directrices
de la HATVP soient actualisées.

Nouvelles lignes directrices
depuis le 1 octobre 2023

A T'occasion de la mise en ligne
de ses nouvelles lignes directrices
le 3 juillet 2023, 1la HATVP a or-
ganisé un webinaire et projeté
une présentation, toujours dispo-
nible en ligne (3), mettant en évi-
dence les principales nouveautés,
notamment:

- naturellement, la prise en
compte de ’évolution du champ
des responsables publics (via son
extension & la spheére locale) et
des déclarants (via son extension
aux chambres d’agriculture);

- une évolution de la compta-
bilisation des actions de repré-
sentation d’intéréts en cas d’en-
vois groupés en autant d’entrées
en communication que de desti-
nataires (de sorte que si I'envoi
d'un courriel 4 100 destinataires
ne représentait antérieurement
qu'une action de représenta-
tion d’intéréts, il en constitue
désormais potentiellement 100) ;
- la déclaration, désormais, de
toutes les actions de représenta-
tion d’intéréts réalisées lors du
dernier exercice comptable par
un représentant d’'intéréts, une
fois inscrit sur le répertoire (soit
y compris celles menées par des
personnes ne remplissant pas les
critéres de 'activité principale

ou réguliére) ;

- la possibilité de faire une décla-
ration de non-activité lorsqu’'un
représentant d’intéréts ne rem-
plit plus, temporairement, les cri-
téres de 1’activité principale ou
réguliere;

- I'obligation pour les cabinets
de conseil et d’avocats de dé-
clarer, parmi leurs clients, les
personnes morales qui ne rem-
plissent pas les critéres or-
ganiques d’un représentant
d’intéréts (soit les administra-
tions publiques francaises, les
collectivités territoriales).

Vers un probahle nouveau
renforcement du répertoire

Ces nouvelles lignes directrices
sont donc applicables deés le
1= octobre 2023. Cela signifie
que, pour 'année 2023, les dé-
clarants devront tenir compte
des lignes directrices antérieures
et des nouvelles. Des illustrations
ont également été publiées et
le site de la HATVP actualisé
pour tenir compte de ce nouveau
cadre applicable.

Reste que de nouvelles évolu-
tions pourraient encore interve-
nir, si I'on s’en tient & la pro-
position de loi renforcant la
transparence de la représen-
tation d'intéréts, au service du
débat démocratique, déposée au
Sénat le 5 juillet 2023. Ce texte
reprend en substance, les recom-
mandations issues du dernier
rapport de la HATVE soulignées
par Didier Migaud lui-méme lors
de la présentation du rapport en
Juin dernier (4), notamment I'ex-
tension de ’obligation de décla-
ration des activités aux entrées
en communication initiées par
les responsables publics.

Par ailleurs, selon ce texte, le
seuil minimal de dix actions
de représentation d’'intéréts
dans I’année pour que la qua-
lité de représentant d’intéréts
soit reconnue (art. 18-2 de la loi

analyse

m Loi «3DS» n® 2022-21
du 21 février 2022.

m Loi «Sapin 2» n® 2016-1691
du 9 décembre 2016.
m Loi «transparence de la vie

publique» n® 2013-907 du
11 octobre 2013.

m Décret n° 2017-867

du 9 mai 2017 relatif

au répertoire numérique
des représentants d'intéréts.

n°2013-907 et art.1 du décret
n°2017-867) s’entendrait désor-
mais au niveau de la personne
morale et non par personne phy-
sique. Une mesure qui aura de
facto pour effet d’augmenter
encore le nombre de personnes
morales susceptibles d’étre qua-
lifiées de représentants d’inté-
réts, I'atteinte du seuil condi-
tionnant cette qualité devenant
ainsi plus aisée. Plus que jamais,
il conviendra donc de rester en
alerte.

(1) Lire «Le nouveau cadre juridique
de la représentation d'intéréts»,
50 questions-réponses, février 2018
courrierdesmaires.fr/article17152

(2) tinyurl.com/35edp8zwf
(3) tinyurl.comwesvchfg

(4) Lire «Régulation du lobbying local:
la HATVP reste sur sa faim».
courrierdesmaires.fr/article. 55157

Par Elise Humbert, avocate
directrice, cabinet Seban avocats
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Redéfinition de la prise illégale
d’intéréts : chronique d’un échec

A
|
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eux lois majeures ont
été définitivement
adoptées en ’espace
de deux mois dans
I'intention, notamment, de ré-
former et réajuster le délit de
prise illégale d'intéréts (art. 432-
12 du code pénal) aux besoins
et aux nécessités du secteur de
I’action publique économique :
la loi du 22 décembre 2021
pour la confiance dans 'insti-
tution judiciaire, dite «CIJ», et
laloi du 21 février 2022 relative
a la différenciation, la décentra-
lisation, la déconcentration, dite
loi «3DS». Cette infraction sanc-
tionne pénalement la situation
du conflit d’intéréts des per-
sonnes dépositaires de 1'auto-
rité publique, chargées d'une
mission de service public, ou
investies d’'un mandat électif
public.
En revisitant la notion de 'in-
térét illicitement pris pour rete-
nir un intérét qualifié, puis en
ajoutant un mécanisme de neu-
tralisation du conflit d’intéréts
pénal tel un fait justificatif de
responsabilité pénale applicable

a des situations limitativement
énumérées par les textes, le 1é-
gislateur a essayé de clarifier les
hypotheéses d’application de ce
délit, dans le souci de recher-
cher une plus grande sécurité
juridique pour les acteurs pu-
blics soumis & cette obligation
de probité. Avec un succes pour
le moins mitigé...

Une loi pour prévenir
Pimprobité, Pautre contre la
sclérose de I’action publique

Linfraction de délit de prise il-
1égale d’intéréts (dans sa rédac-
tion avant réforme) aux contours
mal définis — ou trop bien définis
pour d’autres — embrassait en
théorie et en pratique un large
panel de situations ou cas de fi-
gure — I'intérét illicitement pris
pouvant alors étre « quelconque»
— auxquels d’ailleurs des ac-
teurs publics en toute bonne
foi pouvaient n’avoir pas son-
gé. Nul n’étant censé ignorer la
loi, la sanction restait pronon-
cable — voire prononcée — a leur
égard. Quelle autre voie restait
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alors a la disposition des déci-
deurs publics, élus, fonction-
naires, ou agents publics, pour
échapper au spectre du conflit
d’intéréts pénal, si ce n’était le
déport physique général (sup-
pression du pouvoir d’adminis-
tration ou de surveillance) ou,
plus radicalement, la suppres-
sion de I'intérét?

Et voila tout un pan de ’activi-
té économique publique et ins-
titutionnelle qui se trouvait a
maints égards sclérosé par un
texte d'incrimination, 6 combien
nécessaire 4 notre démocratie et
a la lutte anticorruption, mais
sans doute pas au point d’obé-
rer pragmatiquement une par-
tie non négligeable de la vie
publique.

De multiples ajustements pour
prendre en compte la pratique

Ainsi, des ajustements s’impo-
saient depuis plusieurs années
et le législateur s'est attelé a la
tdche en votant un nouvel ar-
ticle 432-12 du code pénal, puis
en créant un article .. 1111-6 du

En moins de deux mois, deux lois, respectivement «pour la confiance dans
I'institution judiciaire» (2021) et «relative a la différenciation, la décentralisation,
la déconcentration» (2022), ont réformé directement ou indirectement le délit
de prise illégale d'intéréts. La premiére, qui voulait en redéfinir les contours,

a manifestement échoué, au regard de son interprétation par le juge pénal.

La seconde, qui veut en moduler les effets juridiques, représente une avancée
majeure mais insuffisante. Autopsie d'un double échec législatif.

code général des collectivités
territoriales (avec son pendant
pour les SEM et les SPL, art.
L.1524-5 alinéas 11 et 12 du
CGCT).

Laccueil en jurisprudence de
cette réforme ne s’est pas fait at-
tendre, 4 tout le moins s’agissant
du nouvel article du code pénal.
Si elle a rapidement répondu a
la curiosité aiguisée des acteurs
publics et des praticiens amenés
a les défendre, elle n’en a pas
moins dégu plus d'un et inquié-
té bien d’autres. Trés vite, 1'es-
poir de parvenir 4 un équilibre
entre nécessité de lutter contre
I'improbité et celle de déconges-
tionner le monde des affaires pu-
bliques tétanisé par le spectre du
conflit d’intéréts semble avoir été
éteint.

Loi pour la « confiance dans
Pinstitution judiciaire » : un
pas en avant, un en arriére ?

Dans sa version ancienne, 1’ar
ticle 432-12 du code pénal sanc-
tionnait «le fait, par une per-
sonne dépositaire de 1'autorité



publique ou chargée d*une mis-
sion de service public ou par une
personne investie d'un mandat
électif public, de prendre, rece-
voIr ou conserver, directement
ou indirectement, un intérét
quelconque dans une entreprise
ou dans une opération dont elle
a, au moment de 1’acte, en tout
ou partie, la charge d’assurer la
surveillance, I’administration, la
liquidation ou le paiement».
Linfraction était ainsi consti-
tuée de quatre éléments: la
qualité de I'auteur, le fait pour
cette personne d’exercer un pou-
voir d’administration de surveil-
lance, de liquidation ou de paie-
ment dans une entreprise ou une
opération, I'existence concomi-
tante d’un intérét d’une nature
«quelconque» dans cette entre-
prise ou opération, I’exercice
de ce pouvoir d’administration
commis sciemment (en connais-
sance de I'intérét concomitant).
Larticle 15 de la loi «CIJ» im-
pose désormais que cet intérét
soit qualifié (par opposition a
«quelconquey), ¢’est-a-dire «de
nature & compromettre 'impar-
tialité, I'indépendance ou 1'ob-
jectivité» du titulaire du pouvoir
de surveillance de I'opération
concernée. Au demeurant, il
adopte une formulation proche
de celle issue de ’article 2 de la
loi du 11 octobre 2013 définis-
sant le conflit d’intéréts admi-
nistratif, dans un souci d’har-
monisation des deux corpus
législatifs.

Lidée était brillante et avait le
mérite de la convergence des
notions, quoique les effets en
fussent différents (nullité des
actes administratifs pour I'une,
condamnation pénale de I'agent
«conflicté» pour l'autre). Cette
convergence était d’ailleurs de-
mandée depuis dix ans par la
commission de réflexion pour la
prévention des conflits d’intéréts
dans la vie publique.
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Un travail législatif infructueux
en pratique

Dans ce cadre, et puisque le 1é-
gislateur qualifie 1'intérét, il
était jusqu’a présent légitime
de penser que celui-ci avait en-
tendu a priori restreindre le
champ du délit de prise illégale
d’intéréts, jusque-la interprété
et par suite appliqué extensive-
ment par la jurisprudence. Or, il
n’en est rien, selon l'interpréta-
tion donnée par la chambre cri-
minelle de la Cour de cassation
des intentions du législateur en
la matiere (Crim., 5 avril 2023,
n°21-87.217). La Cour de cassa-
tion considére que la réforme du
22 décembre 2021 n’a, dans le
droit, rien changé au texte d’'in-
crimination initial, au motif que
la raison d’étre de la réforme se-
rait identique a celle du législa-
teur initial. En d’autres termes,
I’équation n’a pas changé: inté-
rét quelconque = intérét qualifié,
toujours et pour tous!

Un passage indicatif de I’arrét est
des plus explicites — hélas, sans
doute trop: « En effet, les prévi-
sions de I'article 432-12 du code
pénal dans sa rédaction issue de
laloidu 22 décembre 2021 aux
termes de laquelle I'intérét doit
étre de nature & compromettre
I"impartialité, I'indépendance
ou l’objectivité de 'auteur du
délit sont équivalentes a celles
résultant de sa rédaction anté-
rieure par laquelle le 1égislateur,
en incriminant le fait, par une
personne exercant une fonction
publique, de se placer dans une
situation ol son intérét entre
en conflit avec I'intérét public
dont elle a la charge, a enten-
du garantir, dans 'intérét géné-
ral, I'exercice indépendant, im-
partial et objectif des fonctions
publiques.» (Crim., 19 mars
2014, QPC n°14-90.001;
Crim., 20 décembre 2017, QPC
n°17-81.975).

m Loi n® 2021-1729 du

22 décembre 2021 pour

la confiance dans Finstitution
judiciaire, dite loi «ClJ».

m Loi n® 2022-217 du 21 février
2022 relative a la différence,
la décentralisation,

la déconcentration et

a la simplification de I'action
publique locale, dite loi
«3DS».

Pourtant, les faits de I’arrét
du 5 avril 2023 (a savoir la
condamnation pénale d’une di-
rectrice générale des services
d’une ville ayant participé a la
signature de la vente d’un lot im-
mobilier par la commune & une
société dont elle était cogérante
avec son concubin) s'inscrivaient
bel et bien dans le contexte d’une
prise d’intérét qui, loin d’étre
«quelconque», était pécuniaire,
personnel, direct et familial;
ce contexte aurait permis a la
Cour de cassation d’affiner, pour
mieux la circonscrire, la notion
d’intérét de nature 4 compro-
mettre I'impartialité, 'indépen-
dance ou I'objectivité. Nos élus
auraient ainsi gagné a une plus
grande sécurisation juridique de
la notion d’intérét illicitement
prenable.

Lespoir était vain car sans doute
trop ambitieux, a tout le moins
s'agissant de modifier la portée
d’une notion qui n’avait jamais
varié depuis 211 ans («quelque
intérét» selon l’article 175 du
code pénal de 1810 et jusqu’en
1994 ou apparait la notion
«d’intérét quelconque).

Quid de la notion
de pouvoir d’administration
ou de surveillance?

Enfin, la notion de pouvoir
d’administration ou de sur-
veillance n’a, quant a elle, pas

analyse

été retouchée. Elle reste elle-
méme extensive, car elle peut
consister en de simples préro-
gatives de préparation, de pro-
position ou de présentation de
rapports ou d’avis en vue de la
prise de décision par d’autres
personnes. La simple participa-
tion de I’agent public 4 une dé-
libération, sans qu'il ait pris part
au vote, peut également consti-
tuer 'acte de surveillance au
sens du texte. Cette intangibi-
lité aurait pu constituer ’aveu
d’un autre échec de la réforma-
tion du conflit d’intéréts pénal, a
tout le moins quant & la clarifica-
tion attendue pour les situations
de conflits d’intéréts publics/pu-
blics, si la loi « 3DS» n’était ve-
nue rattraper quelques mois plus
tard le silence de loi «CIJ» en la
matiere.

Loi «3DS » : un mécanisme
efficace de neutralisation

des conflits d’intéréts

mais a portée limitée

La loi «3DS» est venue consa-
crer un mécanisme de neutra-
lisation des conflits d’intéréts
pour le représentant d'une col-
lectivité territoriale ou d’un
groupement de collectivités au
sein d’un organisme public ou
privé pour lequel cette repré-
sentation est prévue par la loi.
En d’autres termes, dés que les
conditions posées par la loi sont
réunies (en 'occurrence les ar-
ticles 1..1111-6 et L..1524-5 du
CGCT), ce représentant n’est pas
considéré en situation de conflit
d’intéréts quand il participe au
sein d'une structure aux déci-
sions délibératives concernant
I'autre, et inversement.

Ainsi, «les représentants d'une
collectivité territoriale ou d'un
groupement de collectivités dé-
signés pour participer aux or-
ganes décisionnels d'une autre
personne morale de droit eee
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eee public ou d'une personne
morale de droit privé en applica-
tion de la loi ne sont pas considé-
rés, du seul fait de cette désigna-
tion, comme ayant un intérét [...]
lorsque la collectivité ou le grou-
pement délibére sur une affaire
intéressant la personne morale
concernée ou lorsque 1’organe
décisionnel de la personne mo-
rale concernée se prononce sur
une affaire intéressant la collecti-
vité territoriale ou le groupement
représenté. »

Ce principe de protection juri-
dique est entendu comme une
autorisation de la loi au sens
de 'article 122-4 du code pé-
nal, qui permet & la personne
répondant aux critéres légaux
d’échapper a une responsabi-
lité notamment pénale au titre
du conflit d'intéréts. La loi a,
trés clairement, cette portée
d’exonération de responsabilité
pénale. Notons que la protec-
tion prévue & l'article 1..1111-6
du CGCT en matiere de conflit
d’intéréts s’étend a I'applica-
tion de la notion de conseil-
ler intéressé (conflit d’intéréts
administratif).

Une protection toute relative

1l faut toutefois souligner que
cette protection organisée par

x e I : e | i
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la loi «3DS» n’a pas vocation
a s’appliquer a tous les déci-
deurs publics, ni a toutes les ma-
tieres; les conditions légales sont
strictes et cumulatives.

Ce principe de neutralisation du
conflit d'intéréts souffre, en effet,
des exceptions qui impliquent a
contrario — y compris pour 1’élu
en principe protégé — une obli-
gation de se déporter d’actes ou
de décisions limitativement énu-
mérés. Cest le domaine réservé
du II de I'article 1..1111-6 du
CGCT': «A I'exception des dé-
libérations portant sur une dé-
pense obligatoire [...] et sur le
vote du budget, les représentants
[...] ne participent pas aux déci-
sions de la collectivité territoriale
ou du groupement attribuant a
la personne morale concernée
un contrat de la commande pu-
blique, une garantie d’emprunt
ou une aide [...], ni aux com-
missions d’appel d’offres ou a
la commission prévue & I'article
L. 1411-5 lorsque la personne
morale concernée est candidate,
ni aux délibérations portant sur
leur désignation ou leur rému-
nération au sein de la personne
morale concernée.»

Ajoutons également que le I
de l'art. 1..1111-6 du CGCT
ne traite que des délibéra-
tions, soit des décisions collec-

tives (ainsi que leurs travaux
préparatoires !), ce qui exclut
les décisions prises unilatérale-
ment. Ces mécanismes de neu-
tralisation n’ont encore guére
recu d’application jurispruden-
tielle & ce jour, du moins sur le
plan pénal.

La doctrine de la Haute Autorité
pour la transparence de la vie
publique (HATVP) apporte,
certes, quelques éclairages a tra-
vers ses délibérations n® 2022-
150 du 3 mai 2022 et n° 2022-
465 du 22 novembre 2022).
Mais elle ne fait pas encore la
Jurisprudence de la chambre cri-
minelle... La protection est donc,
de base, relative.

Vers une protection absolue
dans le secteur

de Pintercommunalité

et de la coopération locale

Au demeurant, il n'y a guere
que pour les secteurs de I'in-
tercommunalité (EPCI) et de
la coopération locale (syndicats
mixtes...) que la protection ap-
parait, a la lecture des textes, ab-
solue. Ce méme article ..1111-6
du CGCT exclut en effet les grou-
pements de collectivités (I1I) des
exceptions listées (II), permet-
tant aux élus siégeant dans ces
instances de coopération de bé-
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néficier de cette protection pour
I’ensemble des actes et délibéra-
tions prises dans ce cadre.

C’est un bon de géant pour ces
structures qui caractérisent le
mieux les situations de conflits
d’intéréts publies/publics, les-
quelles échappent ainsi, par
application de la loi, aux serres
du juge pénal.

Par Michaél Goupil, avocat
a la cour, cabinet Seban
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Le controle déontologique defaillant
des agents publics rejoignant le privé

MONTAGE ADOBESTOCK

e conflit d’intéréts

est défini par I'article

L.121-5 du code géné-

ral de la fonction pu-
blique (CGFP), comme par I’ar-
ticle 2 de la loi «transparence
de la vie publique» du 11 octo-
bre 2013, comme «toute situa-
tion d’interférence entre un inté-
rét public et des intéréts publics
ou privés qui est de nature & in-
fluencer ou paraitre influencer
I'exercice indépendant, impar-
tial et objectif des fonctions de
I’agent public». L'analyse de
cette situation s’attache a trois
éléments: la détention d'un in-
térét distinct, 'interférence entre
cet intérét et les fonctions occu-
pées par 1’'agent, et les consé-
quences de cette interférence,
a savoir I'influence, ou I'appa-
rence d’influence sur I’exercice
des fonctions.

Deux risques de conflit
possibles

Or rien n’impose, pour qu'un
conflit soit caractérisé, que
la détention de l'intérét soit

concomitante a l'exercice des
fonctions. Par conséquent, le
départ de I’agent vers le secteur
privé présente deux risques de
conflit.

D’une part, comme le pré-
cise la Haute autorité pour la
transparence de la vie publique
(HATVP), «le départ vers le
secteur privé ou le projet de cu-
mul d’activités peut permettre
de révéler des liens noués pen-
dant l'exercice des fonctions
publiques».

D’autre part, I'exercice de I'acti-
vité privée peut conduire 'agent
4 interagir avec son ancien ser-
vice : souvent, 'agent quitte ses
fonctions en rejoignant un sec-
teur d’activité proche de ses an-
ciennes fonctions, parce qu’il y
détiendra connaissance, expé-
rience, interlocuteurs. Le risque
est alors que ses nouvelles fonc-
tions interférent avec 1’ad-
ministration qui 'employait.
Concrétement, 'agent pourra
étre amené a lui proposer ses ser-
vices ou 4 la solliciter pour obte-
mir une autorisation. Dans ce cas,
du fait des liens persistant entre
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lui et ses anciens collegues, I'an-
cien service est exposé au risque
de manquer 4 son obligation
d’'impartialité.

Un contrdle déontologique
préalable

Pour cette raison, depuis 2016,
la mobilité des agents publics
vers le secteur privé est subor-
donnée a la réalisation d'un
contréle déontologique, qui a
vocation & déterminer si le pro-
jet de 'agent risque de placer cet
agent ou son administration en
situation de conflit d’intéréts. Le
controle déontologique est done
le moyen par lequel la préven-
tion des conflits d'intéréts opére
sur le risque particulier attaché
a ce type de mobilité.

Indispensable, ce dispositif s’est
toutefois avéré difficile & mettre
en ceuvre, notamment pour les
collectivités territoriales. Sa dé-
centralisation, en 2019, a mis a4
la charge des collectivités une
responsabilité sans réellement
mettre a leur disposition les
moyens nécessaires pour y faire

La cessation d'activité des agents publics locaux pour 'exercice d’'une activité
privée lucrative est plus souvent considérée comme une formalité qu’une
problématique de conflit d'intéréts. Pourtant, I'objet du contréle déontologique
mis en place par la loi «déontologie, droits et obligations des fonctionnaires»
de 2016 est justement de prévenir les situations de conflit d'intéréts pouvant
survenir a 'occasion de ces mobilités. Crucial, le dispositif s'avére toutefois

de plus en plus difficile a mettre en ceuvre dans les collectivités.

face. Par ailleurs, la HATVP
a, depuis 2019, défini une
jurisprudence contre-intuitive
qui, de ce fait, est mal comprise
par les agents désormais chargés
du controle.

La décentralisation
du controle déontologique

Lobjet du contréle déontolo-
gique est de protéger ’agent
contre le risque qu’il commette
une infraction pénale sans néces-
sairement en avoir conscience, et
de protéger la collectivité contre
les perturbations que pourrait
causer son projet sur le fonetion-
nement du service. Un contréle
défaillant peut donc étre lourd de
conséquences, pour 1'un comme
pour I'autre.

Jusqu’au 1% février 2020, cette
responsabilité incombait, pour
toute la fonction publique, & la
commission de déontologie. Mais
depuis cette date, du fait de I'en-
trée en vigueur, sur ce point de la
loi tramsformation de la fonction
publique du 6 aofit 2019, 1a res-
ponsabilité du contréle a presque



entiérement été transférée aux
employeurs publics.

Une responsabilité confiée
a Pemployeur public

En lieu et place d’une saisine
systématique de la commission
de déontologie, deux procédures
distinctes ont été prévues. La
premiére, réservée aux agents
«occupant un emploi dont le ni-
veau hiérarchique ou la nature
des fonctions le justifie» , confie
ce contréle a la HATVP, qui
se substitue donc a 'ancienne
commission. La seconde confie
d’abord aux employeurs publics
le contréle déontologique. Elle
doit done, depuis lors, identifier
les hypothéses de contréle, ana-
lyser le projet de 1’agent et, en-
fin, I'autoriser ou l'interdire, le
cas échéant en élaborant d’éven-
tuelles réserves. Elle ne pourra se
décharger de cette responsabili-
té aupres de la HATVP que par
une saisine subsidiaire, en fai-
sant état d’'un doute sérieux sur
la compatibilité du projet, confir-
mé par son référent déontologue.
Rien n'a toutefois été prévu pour
accompagner les administra-
tions, et notamment les collecti-
vités, pour assurer cette nouvelle
mission. En pratique, les services
juridicues et des ressources hu-
maines des collectivités terri-
toriales, rarement familiers du
cadre juridique applicable, ont
été soudainement chargés d’as-
surer la mise en ceuvre d'un
dispositif complexe.

Complexité juridique...

Analyser 'existence d'une in-
compatibilité implique la mai-
trise des aspects pénaux et
déontologiques de ce contréle.
Concreétement, cette analyse
nécessite un suivi régulier de
la jurisprudence pénale et ad-
ministrative, et surtout des
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m Loi n®2019-828 du 6 aolt
2019 de transformation
de la fonction publique.

m Loi n®2016-483 du 20 avril
2016 relative a la déontologie
et aux droits et obligations
des fonctionnaires.

m Loi n®2013-907 du

1 octobre 2013 relative

a la transparence de la vie
publique.

m Décret n®2020-69

du 30 janvier 2020 relatif aux
contrdles déontologiques
dans la fonction publigue.

délibérations, avis et rapports de
la HATVP, qui précise réguliére-
ment sa jurisprudence depuis fé-
vrier 2020. La décision prise de-
vra étre motivée, en droit comme
en fait.

Le contréle sera d’autant plus
difficile & mettre en ceuvre qu'il
devra souvent se faire dans un
délai contraint. Certes, en prin-
cipe, 'administration dispose
d'un délai de deux mois pour
adresser sa réponse une fois sai-
sie du projet de ’agent. En réali-
té, elle se trouvera souvent plus
pressée si elle n’a pas commu-
niqué aupres de ses agents sur
lanécessité de la saisir suffisam-
ment en amont, ni défini, dans
sa charte de déontologie, de dé-
lais clairs pour 'instruction de
la demande. Souvent, ’agent sai-
sit son administration quelques
semaines, voire quelques jours
avant le début de son activité.
Ladministration doit alors choi-
sir entre une analyse sommaire,
au risque de ne pas détecter le
conflit d'intéréts existant, ou
approfondir I’analyse et risquer
de compromettre le projet de
I’agent ou sa situation financiére,
lorsque, par exemple, 'offre de
son nouvel employeur va expi-
rer ou que sa fin de fonction a
déja été fixée.

... et complexité pratique

Le contréle déontologique im-
plique, pour la collectivité, d’étre
informée et de comprendre, aus-
si précisément que possible, les
fonctions exercées par ’agent
et son projet. Or, si aucun dis-
positif spécifique n’a été mis en
place, cette information se résu-
mera souvent & une attestation
du supérieur hiérarchique, lequel
renonce parfois a étre exhaustif
de 'activité de I’agent pour ne
pas faire obstacle & son projet,
au risque de taire une situation
avérée de conflit d'intéréts et d’y
exposer ['agent. Linformation
est d’autant plus difficile & ob-
tenir que tout complément doit
étre demandé a I'agent dans les
quinze jours de la saisine.

Deés lors, pour assurer pleine-
ment ces contrdles, une collec-
tivité doit en pratique se doter
de personnels formés a la ma-
tiere, et d’établir les procédures
internes indispensables & la mise
en ceuvre de ce contréle. Rares
sont les collectivités qui ont été,
pour le moment du moins, en
mesure de se donner de tels
moyens, d’autant que le besoin
n’apparait pas toujours de facon
évidente: les projets de départ
vers le secteur privé occupent
rarement le quotidien des ser-
vices des ressources humaines ou
Juridiques des collectivités.

On peut done regretter qu’en
confiant une telle responsabi-
lité aux employeurs publics,
et notamment aux collectivi-
tés, le législateur, ou a défaut
la HATVE n’ait pas prévu de
les accompagner dans la mise
en place des dispositifs et pro-
cédures nécessaires 4 une mise
en ceuvre efficace des contrdles
déontologiques.
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Les difficultés attachées
a Pinterprétation des textes
par la HATVP

Lorsqu’elle a été investie de sa
compétence & 1’égard des agents
publics, la HATVP avait annon-
cé qu’elle ne s’estimerait pas te-
nue par la jurisprudence de la
commission de déontologie. Il a
donc fallu attendre que sa juris-
prudence se précise, au rythme
des délibérations et avis pu-
bliés. Si, ce faisant, elle a ap-
porté certaines clarifications
bienvenues, elle a également
retenu des interprétations dif-
ficiles & appréhender pour les
collectivités.

Un contréle sur toute activité
« dans un secteur concurrentiel »

La premieére difficulté vient de
I'interprétation de la notion
d’«activité privée lucrative» qui
détermine les cas dans lesquels le
controle déontologique s’impose.
Au-delad des hypotheses évi-
dentes, cette notion couvre en
effet «toute entreprise exercant
son activité dans un secteur
concurrentiel conformément aux
régles du droit privés.

Or la jurisprudence n’a pas dé-
fini la notion de secteur concur-
rentiel. C'est donc la HATVP qui
I'a définie, de fagon particuliére-
ment large et peu intuitive.

Ne sont, selon elle, exclus du
«secteur concurrentiel» que les
services publics purement admi-
nistratifs ou les organismes qui
bénéficient d'un monopole légal
sur I'ensemble de leur activité.
Elle a ainsi inclus dans le champ
du «secteur concurrentiel » des
cas aussi surprenants qu'une
association a but non lucra-
tif assurant le développement
touristique d’un département,
la Caisse des dépdts, et, mal-
gré une activité essentiellement
monopolistique 4 la date eo®
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ee@e de la décision, la RATP
Cette interprétation, pour les
collectivités territoriales, a no-
tamment posé difficulté s’agis-
sant des entreprises publiques
locales. Souvent, leur activi-
té est exclusivement consacrée
a la mise en ceuvre de projets
publics dont le rapport avec un
«secteur concurrentiel » est par-
ticuliérement ténu, notamment
lorsqu’elles ne sont constituées,
sous la forme de sociétés pu-
bliques locales, que pour assurer
une activité pour le seul compte
des collectivités actionnaires et
sont ainsi du droit de la com-
mande publique.

Or, en pratique, la mobilité
d’agents territoriaux depuis leur
collectivité vers ce type d’entre-
prise apparait comme la conti-
nuité naturelle de leurs fonctions
et missions. Souvent, 1’agent
aura méme travaillé a la préfi-
guration du projet dont il assu-
rera la mise en ceuvre au sein
de 'entité. Considérer, dans ces
cas, qu'il s’agit 14 d’un départ
vers le secteur privé, et, plus en-
core, qu'il existe un risque de
conflit d’intéréts parait absurde.
De ce fait, un controle est rare-
ment envisagé, au risque de pla-
cer 'agent et sa collectivité en
difficulté. Or, rien n’imposait a
la HATVP de retenir une inter-
prétation aussi extensive et peu
cohérente avec les hypotheses ef-
fectives de conflit d’intéréts, qui,
en définitive, obére la mise en
ceuvre des controles.

Une appréhension superficielle
des fonctions de ’agent

Cette situation est d’autant plus
problématique que la HATVP
retient une interprétation tres
large des éléments constitu-
tifs du pantouflage. Le contréle
déontologique implique, en ef-
fet, pour moitié, une analyse
du risque pénal, c’est-a-dire du
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risque que l'agent, en s’enga-
geant dans sa nouvelle activité,
commette I'infraction prévue a
Particle 432-13 du code pénal.
Il s’agira de déterminer si I’agent
a eu connaissance, dans le cadre
de ses fonctions, de 'activité de
P’entreprise qu'il rejoint, c’est-
a-dire s’il a assuré sa surveil-
lance ou son contréle, participé
a la conclusion de contrats avec
celle-ci ou & 'adoption d’actes
la concernant.

Or, 14 encore, la HATVP a rete-
nu une interprétation aussi ex-
tensive quelle est peu intuitive,
en considérant qu’ « un fonction-
naire qui serait intervenu dans
I’élaboration du dossier, par
exemple en analysant une propo-
sition financiére ou en donnant
un avis sur un projet, n’échappe-
rait pas au risque pénal, méme
dans I'hypothése ot ce fonction-
naire n’aurait aucun pouvoir de
déecision ni aucun pouvoir d’'in-
fluence et oi1 son avis aurait été
soumis au filtre de plusieurs de
ses responsables hiérarchiques
avant d’étre présenté a I’autori-
té compétente pour prendre la
décision ».

Un simple visa formel et Pagent
est jugé en conflit d’intéréts...

Paradoxalement, alors qu’elle
souligne la nécessité de procé-
der & une «appréciation concrete
des fonctions effectives» de
I’agent, cet angle d’analyse la
conduit souvent & ne tenir aucun
compte du réle réel de I’agent
et de son implication effective
dans la relation avec D'entité
qu’il rejoint. Un simple visa ou
contreseing apposé par pur for-
malisme la conduira & considé-
rer qu'il a eu a connaitre de I'ac-
tivité de I'entité et qu’il est done
placé en situation de conflit d'in-
téréts. La sentence de 1'incom-
patibilité s’en suivra, en faisant
parfois obstacle & un projet pen-
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sé de longue date, parfois par la
collectivité entiére.

La encore, cette interprétation
n’est pas intuitive, et surtout
peu cohérente avec la notion de
conflit d’intéréts. Sil s’agit, en ef-
fet, d’examiner I'existence d'une
interférence entre ’exercice de
fonctions publiques et un inté-
rét distinct, la logique voudrait
que ’analyse porte sur les hy-
potheéses dans lesquelles I’agent
aura pu exercer une influence
sur une décision.

Un texte pénal pas a jour

La difficulté est renforcée par la
vétusté du texte pénal. En prin-
cipe, I'existence d’'un conflit
d’intéréts est exclue lorsqu’il y
a convergence des intéréts, ce
que la HATVP reconnait d’ail-
leurs elle-méme régulierement.
Larticle 432-12 a récemment
été modifié pour tenir compte
de cet aspect, mais cette modifi-
cation n’a pas été étendue a I'ar-
ticle 432-13. Il s’applique donc
dans des cas ou, trés concréte-
ment, il n’existe pas, au sens de
la loi du 11 octobre 2013, de
conflit d'intéréts, et ol ces inté-
1éts convergent strictement, no-
tamment dans le cas des pro-
jets portés par les entreprises
publiques locales.

En définitive, le contréle déonto-
logique est devenu un dispositif
complexe a4 mettre en ceuvre, et
difficile & appréhender pour les
collectivités territoriales. Pour
cette raison, alors que c’est son
objet, il les protege mal des si-
tuations de conflit d’'intéréts,
tout en faisant parfois obstacle
a la mise en ceuvre de certains
projets dans lesquels elles s’en-
gagent. Dés lors, si une meil-
leure appréhension du disposi-
tif actuel est sans doute possible,
il devra aussi étre amélioré parle
législateur et la HAT VP

analyse

(1) HATVP, guide déontologie 2022, p. 36.
(2) Il s'agira, essentiellement, des agents
soumis a une obligation de transmission
d'une déclaration d'intéréts: les emplois
fonctionnels des communes de plus de
40000 habitants et les emplois de cabinet
des communes de plus de 20000
habitants.

(3) Art. L122-8 du code général de
la fonction publique (CGFP).

(4) A défaut, sa saisine est jugée
irrecevable par la HATVP. Cf. délibération
HATVP n°2020-173 du 22 septembre
2020.

(5) Art. L.231-4 du CGFP.

(6) Art.12 du décret n®2020-69
du 20 janvier 2020 relatif aux contréles
déontologiques dans la fonction publique.

(7) Art. L.124-4 du CGFP.

(8) Délibération HATVP n°2020-197
du 20 octobre 2020; délibération HATVP
n®2020-233 du 17 novemnbre 2020,

(9) Délibération HATVP n® 2021-8 du
19 janvier 2021; délibération n®2020-183
du 6 octobre 2020.

(10) Délibération HATVP n°2020-182
du 6 octobre 2020.

(11) Délibération HATVP n°2020-151
du 4 aodt 2020,

(12) Délibération HATVP n°2022-229
du 12 juillet 2022,

(13) Cf. rapport HATVP 2020, p. 53.

(14) Délibération HATVP n°2020-1
du 18 février 2020,

(15) Délibération HATVP n° 2020-182

du 6 octobre 2020; délibération HATVP
n°2021-166 du 7 septembre 2021;
délibération n® 2021-136 du 20 juillet 2021,

Par Vincent Cadoux, avocat
a la cour, cabinet Seban avocats
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Prévention interne des atteintes a
la probité : le défi de la « conformité »

Comment les collectivités locales peuvent-elles assurer I'effectivité de la
prévention interne des atteintes a la probité et des conflits d'intéréts? C'est la
tout le défi de la «conformité», que le seul respect des regles édictées depuis
dix ans ne permet pas d'atteindre. Car la notion de conflit d'intéréts est moins
intuitive qu'elle ne le parait; et le cheminement des acteurs publics locaux

sur la voie ardue de la «compliance» impose d'agir au sein de la collectivité

ADOBESTOCK

a prévention des risques
attachés aux conflits
d’intéréts et des at-
teintes & la probité dans
le secteur public s’est dotée d'un
cadre juridique substantiel, en
particulier depuis dix ans. Pour
autant, I'existence de ces régles
ne permet pas, 4 elle seule, de ga-
rantir que 'activité quotidienne
des collectivités y est conforme.

De nombreuses régles
de droit, une mise en ceuvre
complexe

La pratique démontre en effet
que la notion de conflit d’inté-
réts n’est pas si intuitive qu’elle
le parait. Elle est souvent diffi-
cile & traduire dans le quotidien
de l'exercice des fonctions élec-
tives, des relations de travail des
agents et du service public. De
méme, si les infractions consti-
tutives d'une atteinte 4 la probi-
té (1) commencent a étre mieux
connues, leur mécanique juri-
dique est parfois mal appréhen-
dée (2), ce qui rend plus difficile
leur prévention.

avec méthodologie.

A cette complexité, s’ajoute le
fait que les textes font largement
dépendre leur mise en ceuvre de
la responsabilité individuelle des
élus, des agents publics, ou de
leurs interlocuteurs. S’ensuit un
risque important pour ces per-
sonnes et pour la collectivité ter-
ritoriale au sein de laquelle elles
officient.

Des outils de « compliance » variés

Pour palier ce risque, les collecti-
vités peuvent mettre en place des
dispositifs a leur échelle, qui ga-
rantiront la conformité du pro-
cessus de travail aux regles de
prévention des conflits d’inté-
réts et des atteintes & la pro-
bité. Llidée n’est pas nouvelle:
c’est tout 1’objet du domaine
de la conformité, souvent dé-
signée sous sa terminologie
anglo-saxonne, la « compliance ».
D’abord axés sur la prévention
des infractions pénales, notam-
ment en matiére de corruption,
les dispositifs de conformité ont
évolué pour constituer un en-
semble d’outils permettant aux
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entreprises de s’assurer que leurs
opérations sont conformes au
cadre juridique, surtout pénal,
qui leur est applicable.

En France, la loi «Sapin 2» a
rendu obligatoire la mise en
place d'un dispositif anticor-
ruption pour les plus grosses
entreprises privées et publiques
(3). Celles-ci doivent désormais
prendre des « mesures destinées
a prévenir et & détecter la com-
mission, en France ou a 1'étran-
ger de faits de corruption ou de
trafic d’influences.

En complément, I’Agence fran-
caise anticorruption (AFA) de-
mande aux collectivités terri-
toriales de mettre en place des
outils de compliance aux fins de
prévenir et détecter les mancdque-
ments a la probité. Mais, bien
qu’elles doivent aussi se doter
de ce type de dispositif, le fait
qu’elles n’entrent pas dans le
champ des sanctions adminis-
tratives attachées a cette obli-
gation les incite peu & engager
ces travaux.

Pourtant, les collectivités, leurs
élus et leurs agents restent

exposés a ces risques. LAFA
les chambres régionales des
comptes, la Haute Autorité
pour la transparence de la vie
publique (HATVP), le leur rap-
pellent réguliérement, et les in-
citent & mettre en place des dis-
positifs adaptés. Ceux-ci doivent
reposer sur deux pieds: la
connaissance des risques et leur
prévention.

Identifier les risques et faire
circuler I'information

Aucun risque ne pourra étre
prévenu s’il n’a pas d’abord
été identifié. Plus 'activité de
I'entité publique est large, dif-
fuse, plus elle emploie de per-
sonnels, plus la nécessité de re-
cueillir 'information sur ces
risques est nécessaire. Pour
rendre cette information opéra-
tionnelle, elle doit ensuite étre
diffusée en interne.

Recueillir Pinformation

Afin de recueillir I'information
pertinente, il est nécessaire



d’avoir, au préalable, une
connaissance solide de la no-
tion de conflit d’intéréts et des
infractions en matiére de probi-
té. Une fois cette connaissance
théorique acquise, reste & iden-
tifier les risques, au niveau de
la collectivité territoriale puis
pour chaque élu et agent. Cela
suppose de recueillir les infor-
mations pertinentes au niveau
collectif et individuel.

La cartographie des risques
et I’évaluation de l'intégrité
des tiers

La cartographie des risques,
reprise de la loi «Sapin 2», est
la pierre angulaire du disposi-
tif anticorruption: ¢’est sur son
fondement que sont définies les
mesures de prévention et de dé-
tection a4 mettre en ceuvre en
interne. Elle repose sur I'identi-
fication, I'évaluation et la hiérar-
chisation des risques d’atteintes
a la probité propres a chaque
collectivité. Il s’agit d’analyser
les différents processus mis en
ceuvre en interne (recrutement,
achat, octroi d’une subvention,
etc.) en s’appuyant sur une base
documentaire et sur des entre-
tiens avec les élus, le person-
nel dirigeant et les responsables
des processus décisionnels, opé-
rationnels, comptables et sup-
ports. En sont dégagés des scé-
narios de risques qui sont ensuite
évalués et hiérarchisés selon leur
importance.

En paralléle, I'évaluation des
tiers consistera a apprécier le
risque que fait courir 4 la col-
lectivité sa relation avec telle ou
telle personne physique ou mo-
rale avec laquelle elle est en re-
lation. Or, cette évaluation peut
également supposer de recueil-
lir des informations sur les per-
sonnes concernées (allant de
la simple recherche en ligne
a 'enquéte approfondie avec
questionnaire, voire audit).

Ethique publique

Ces deux procédures, lourdes,
doivent naturellement étre adap-
tées a chaque collectivité territo-
riale, toutes ne présentant pas les
mémes degrés de risque.

L’'appréhension des risques
a I'échelle individuelle

Outre ces informations recueil-
lies 4 I’échelle de la collectivi-
té, il faut ajouter I'information
sur les personnes qui y offi-
cient: les agents publics et les
élus. Lexistence d’un conflit
d’intéréts implique, en effet,
avant toute chose, la détention
par ces derniers d'un intérét « de
nature & influencer ou paraitre
influencer I'exercice indépen-
dant, impartial et objectif des
fonctions ». Naturellement, les
dispositifs d’alerte récemment
entrés en vigueur ont cette vo-
cation. Mais ils reposent sur une
vigilance importante de chacun
et une forte réactivité, alors que
le signalement n’interviendra, en
pratique, qu'une fois que la si-
tuation de conflit aura déja com-
mencé a causer des difficultés.
Pour prévenir ces situations en
amont, il existe déja des obli-
gations de déclaration d’in-
téréts et de patrimoine. Mais
force est de constater que ceux
qui y sont assujettis ne sont pas
les seuls susceptibles de détenir
des intéréts générateurs de risque
disciplinaire ou pénal.

Pour autant, généraliser les dé-
clarations d’intéréts a ’ensemble
des agents et élus est impossible:
cela a été exclu par HATVP, qui
a considéré que cela emportait
une atteinte disproportionnée a
la vie privée des personnes as-
sujetties. La HATVP proposait
en revanche un dispositif moins
strict mais potentiellement trés
efficace: une déclaration a mini-
ma des seuls intéréts susceptibles
de placer les déclarants en conflit
d’intéréts au regard de leurs mis-
sions pour les agents, de leurs

m Loi n®2016-1691 du

9 décembre 2016 relative

a la transparence, a la lutte
contre la corruption et

a la modernisation de la vie
économigque, dite « Sapin 2».

délégations et de leur présence
au sein d’organismes extérieurs
pour les élus.

Pour les élus, ce type de déclara-
tion permettrait, par exemple, de
systématiser les déports néces-
saires a la sécurité juridique de
I'adoption des arrétés et délibé-
rations. Le méme principe peut
également étre envisagé, s’agis-
sant des agents, en matiére de
controle déontologique réalisé en
cas de mobilité vers le secteur
privé, en assurant un suivi des in-
terlocuteurs de ’agent concerné,
afin de faciliter, le moment venu,
le contréle de la conformité de
la mobilité souhaitée.

Le recueil d’information n’est
toutefois qu’une partie de 'équa-
tion: elle est stérile si elle ne cir-
cule pas adéquatement dans la
collectivité, voire au-dela.

Diffuser I'information

La circulation des informations
doit opérer dans deux sens.
Linformation doit étre centrali-
sée aupres d'un service ou d’un
référent qualifié, compétent pour
apprécier le risque juridique, en
lien habituel avec I'autorité ter-
ritoriale et 1a direction de la col-
lectivité, pour analyser adéqua-
tement les situations de conflit
d’intéréts et élaborer les mesures
quelles impliquent. 11 faut égale-
ment informer les services sur les
principes et les régles de déon-
tologie en vigueur au sein de la
collectivité. On retrouve alors les
préconisations de la loi «Sapin
2»: formations des agents sur
la probité et la déontologie,

analyse

établissement d’une charte de
déontologie, mise en place d*un
référent déontologue.

Enfin, au-dela de la collectivi-
té locale, I'information pourra
étre amenée a circuler aupres des
tiers entrant en relation avec la
collectivité. Il s’agira ainsi, pour
prévenir tout risque, d’informer
les tiers concernés de l'exis-
tence du dispositif anticorrup-
tion, par exemple en communi-
quant la charte de déontologie
applicable en interne.

Prévenir les risques
en instaurant procédures
et interdictions

La définition de procédures
obligatoires permet de renfor-
cer 'efficacité du dispositif de
conformité. Dans certains cas,
définir des regles, poser des in-
terdictions et sanctionner leur
méconnaissance reste un outil
pertinent.

Définir des procédures

Dans certaines hypotheéses, dé-
finir des procédures préalables
a I'adoption de certains actes
ou a I'engagement de certains
projets permet de renforcer uti-
lement les garanties de confor-
mité. L4 encore, il s’agit d'une
solution déja employée par le
droit commun: la commande
publique, le contréle déontolo-
gique, ou le plus récent encadre-
ment du recrutement d’agents
contractuels, sont autant d’hy-
pothéses dans lesquelles le sui-
vi d'une procédure renforce les
garanties du respect de certains
principes fondamentaux.

Les déclinaisons sont nom-
breuses : organiser un examen
systématique de la liste des in-
téréts détenus par les élus avant
I'inscription a I’ordre du jour
d'une délibération ; vérifier les
intéréts déclarés par les eo®
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@ee agents avant de leur confier
I'élaboration d'une procédure de
passation d'un contrat, ou en-
core imposer la signature d'un
formulaire confirmant I’absence
d’intéréts.

Chaque fois qu'une vérification
sera imposée procéduralement,
elle diminuera la probabilité
qu'un risque ne soit pas détecté.

Définir des interdictions

Lautorité territoriale dispose
d’un pouvoir réglementaire pour
définir ses régles de fonctionne-
ment (4). Or, il est des cas dans
lesquels prévenir la survenance
de conflits d’intéréts implique
d’interdire certains comporte-
ments susceptibles d'y conduire.
C’est 1a ou la charte de déonto-
logie, outil d’information péda-
gogique, devient également une
source possible de regles com-
plémentaires car, outre le rappel
des obligations légales, rien n’in-
terdit qu’elle définisse des régles
supplémentaires dont le respect
lui parait indispensable 4 la pré-
vention des conflits d’intéréts et
des atteintes a la probité.

La encore, les possibilités sont
nombreuses : réguler ou inter-
dire certaines interactions des
agents avec certaines entreprises
cocontractantes de la collectivi-
té, prohiber ou limiter les ca-
deaux ou invitations recus, im-
poser au sein méme des services
la confidentialité de certaines
activités.

Rappelons également que si
I'obligation de déport pése sur
I'agent en situation de conflit, sa
hiérarchie — qui conserve le pou-
voir de définir la nature des fonc-
tions ou des missions assurées
par ses subordonnés —, peut I'im-
poser ou décider d’un change-
ment d’affectation ou de service.
Enfin, il ne peut étre omis que
I’édiction de ces régles donne
également une assise a 'exercice

Ethique publique

d’un pouvoir disciplinaire. A ce
titre, la charte de déontologie
peut énumérer les sanctions infli-
gées aux agents qui ont méconnu
les regles qu’elle énonce.

La situation particuliére
des élus locaux

S’agissant des élus, la situation
est nécessairement différente
puisque, s’il est possible d’en-
cadrer certains comportements,
notamment en matiére de ca-
deaux, il n’existe pas de droit
disciplinaire a leur égard (5). La
réponse 4 une méconnaissance
des régles et procédures internes
ayant conduit 4 une atteinte a la
probité sera d'une autre nature :
politique. A cet égard, le pronon-
cé d’un blame 4 I'encontre d'un
élu par le conseil municipal est
admis en jurisprudence (6).

Par ailleurs, si I'élu en cause est
titulaire de délégations, il est
possible d’estimer que le lien de
confiance avec 1'exécutif peut
étre rompu du fait de son com-
portement, ce qui peut justifier
un retrait d'une délégation de
fonction (7). Toutefois, dés lors
qu'un retrait de délégations ne
constitue pas une sanction mais
une mesure prise dans I'intérét
d’une bonne administration de
la collectivité, il convient d’ap-
précier la situation au cas par cas
et non de fixer une regle de prin-
cipe en la matiére, notamment
dans une charte de déontologie.

(1) La notion d'atteinte a la probité
renvoie aux six infractions énumérées par
la loi «Sapin 2» du 9 décembre 2016: la
corruption, le trafic dinfluence,

la concussion, la prise illégale dintéréts,
le détournement de fonds publics et le
favoritisme.

(2) Par exemple, le détournement

de fonds peut-étre passif ou involontaire:
cas du présicdent d'une communauté de
communes et d'un syndicat intercommunal
qui, par sa négligence en signant des
ordres de paiement étayés par de fausses
factures présentées par sa secrétaire,

a permis au mari de cette derniére

de détourner des fonds publics (Cass.
crim., 22 février 2017, n® 15-87.328).
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(3) Il s'agit, pour résumer, des sociétés
et établissements publics industriels

et commerciaux de plus de 500 salariés
ou ayant un chiffre d'affaires de plus

de 100 millions d'euros (art. 17 de la loi).

(4) CE, Sect., 7 février 1936, Jamart,
n°43321,

(5) La démission d'office par le tribunal
administratif et la révocation ou
suspension respectivement par arrété
ministériel et décret en conseil des
ministres, prévues par le CGCT, sont ici
hors de propos.

(6) Voir notamment, CE, 29 juillet 1994,
Commune de Saint-Mandrier,
et CE, 11 février 1927, Delerablée.

(7) CE, avis, 14 novembre 2012,
n° 361541,
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