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DOCUMENT n° 1

5
Conflits d’intéréts
et déontologie

5i la notion de conflit d’intéréts est connue de longue date (C.-L. Vier), actualité

a mis en lumiére le risque de voir le secteur public concerné par une question que

le droit public n’avait abordé que trés indirectement (J. Moret-Bailly et D. Truchet).

A partir du rapport de la commission de réflexion sur la prévention des conflits
d’intéréts de 2011, un travail d’ensemble a été engagé visant d construire, en ce sens,
une déontologie propre au secteur public (J.-M. Sauvé). Les chartes de déontologie des
juridictions administratives (v. Ch. Vigouroux et P. Gonod) et financiéres (M.-T. Cornette)
illustrent a la fois les difficultés et les apports de cette démarche nouvelle.

Conflits d’intéréts et déontologie
dans le secteur public

PAR JEAN-MARC SAUVE
VIiCE-PRESIDENT DU CONSEIL D'ETaT,
PRESIDENT DE 1A COMMISSION DE REFLEXION FOUR LA PREVENTION DES CONFUTS D'INTERETS DANS LA VIE PUBLIQUE

L’ESSENTIEL

rigoureuse de la vie publigue.

sont awjourd hui prégnuntes dans noire sociéeé ', Elles

raversent la vie publique. mais aussi la plupart des
professions et des activités privées, méme non lucratives. Elles
irriguent toutes les branches du droit. S’agissant de la vie
publique. on peut choisir d’éluder ces enjeux ou de les affron-
ler. De les éfuder pour ne pas nourrir davantage le soupgon et
I'inexunpuible soil’ de purification qui sont susceptibles de
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I es questions de conflits d’intéréts et de déontologie

v

LU'engagement dans la cité et le service de la chose publique commandent, de la part de ceux
gui s'y consacrent, le respect d'une déontologie spécifique qui tend & prévenir la survenance
de conflits entre la mission publique et des intéréts privés mais qui ne se limite pas d cette
seule exigence. Pour promouvoir cette déontologie de la vie publigue, il convient de recourir
G des méthodes de travail et des instruments renouvelés, tels que des chartes de déontologie
ou des codes de conduite, qui doivent permettre de diffuser une nouvelle culture et des
pratiques mieux assurées. Mais il faut aussi s’appuyer sur un corpus [égislatif minimal pour
donner une assise solide d la prévention des conflits d'intéréts et & une déontologie

miner la confiance du public envers les gouvernants. Qu au
contraire. de les affronter pour taire prévalon une déontalo-
gie rigoureuse des affaires publiques et prévenir o risque
d'une cnse plus grave encore de Ja coufiance publicue Lo

{1} Texte gcnit en collaboration avec M Olwier Fuchs, conseiller de tribunal administrat,®
et de cour adminitTrative g appel, charge de mission aupres ou wice-pres. dent du Censeil
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SERV.CE PUBLIC

choix entre ces deun optiens n'est pas si simple 2t I"on ne siau-
rait sc borner a opposer les lenants de ces deux lignes cn
laxistes, d'un vdvé, et en vertueux, de autre.

La convichion de I"anteur de ces hgnes est qu’il faut réso-
lument assumer une ligne claire ¢t forte de prévention des
conflts dintérés, comme de clarification et de renforcement
des exigences déoniologiques dans la vie publique, Une telle
ollentation est seule de nawre a séeuriser les acteurs publics
- car ceux-cl peuvent se trouver en situation de conflits d'in-
téréts suns le voulelr et, parfors, sans le savolr —, & éviter des
MIsCs en cause excessives ou abusives et & prévenir des infra-
ctions pénales. en particulier, les prises illegales d'intéréts,
Une telle orientation est aussi indispensable pour faire face 4
la crise de ["autorité, de la légitimité et de la confiance
publiques. Ce qui est en jeu avec les conflits d'intéréts et la
déontologie de la vie publique est un piher de notre pacte
social. Le pzuple ne peut déléguer ses pouvoirs 4 des gou-
vernants que s'il a I'assurance que ceux-ci servent exclusive-
ment 'intérét général et non leurs intéréts personnels, Par
conséquent, ["engagement dans [a cité et le service de la chose
publique commandent. de la part de ceux qui s’y consacrent,
le respect d’une déontologie spécifique et rigoureuse.

A relire La Curée de Zola ou a se replonger dans I'histoire
des scandales ayant marqué [histoire de fa TIT¢ ISépublique,
force est de constater que la dénonciation de la cerruption et
des meeurs douteuses n'est pas. loin s'en faut, I'apanage de
notre ¢poque % Mais aujourd’hui, I'exigence d'une plus
grande impartialité et probité de la vie publique se fait plus
pressante. Pour y répondie. il est possible de prendre appui sur
les nombreuses réflexions et propuositions faites sur le sujet,
encore récemment par la commission de réflexion pour la pré-
vention des conflits d’mtéréts dans la vie publique, que j’ai eu
I’henneur de présider (Pour une nouvelle déontolagie de la vie
publique. Rapport de lu commission de réflexion pour la pré-
vention des conflits d'intéréts dans la vie publiguie, Doc. fr.,
2011, ci-aprés Rapport).

La meilleure prévention des conflits d'intéréts doit s’ins-
crire duns le cadre plus général d’une nouvelle déontologice
de la vie publique. Si cette déontologie doit prendre appui
sur de nouvelles méthodes de travail, de nouveaux instru-
menis et une nouvelle culture, elle ne peut se passer d'une
base législative, limitée mais ambitieuse, pour bénéficier
d’une assise solide.

POUR UNE NOUVELLE CULTURE,
DE NOUVELLES METHODES ET
DE NOUVEAUX INSTRUMENTS

AU SERVICE DE LA DEONTOLOGIE

C'est & Jeremy Bentham (1748-1832) gu’est attribuée la
paternité du mot «déontolowe ». Dans son ouvrage Déonto-
lugie ou science de fa morale, Bentham fait dériver ce terme
de deux mots grees «Tod deov 7 déon [ce qui est convenable]
et Loy - logos [connaissance]. c'est-a-dire, 1a connaissance

(2) T'mon (pseudonyme de Louis-Marie de Cormenin, vice-président du Conted d'Etat en
1248}, Ordre du jour sur fa corruption électorale et cariementaire, ec. Pagnerre, 1846;
jean-Noeil Jeanneney, LArgent caché mulisux d'dffares el pouvein politiques dans fa
France du XX* siecie, Fayard, 1981,
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de ce qui est juste ou convenable». Bentham traite la déon-
tologie dans un cadre utilitariste : « Une action est bonne oy
mauvaise. digne ou indigne, [...] elle ménte IMapprobation ou
le blame, ¢n proportion de sa tendance a accroitre ou a duni-
nuer la somme du bonheur publicw. Cette approche. qu
érige I"augmentation du bonheur public ¢n ratio decudend:
du caraciére bon on mausas dune action, parait aujourd hui
quelque peu naive. Elle permet wutelots & Naieur dClargn
le champ de Ia morale ¢t de linuter celui de la polthigue, cu
«la législation n’a que trop empidé sur un territore uul e
lur appartient pas».

I} n’cst pas ¢tonnant que Bentham, speciabiste de philo-
sophie politique, se soit saisi d'une telle questien. La cor-
ruption des hommes et de leur nature constitue en etfel une
interrogation centrale des Lumiéres et par conséquent. de
notre modernité (R. Chalmun, Lumiéres ef corruption, &d
Champion, 2010). Notre condition ne se comprend pas hors
de cette intzrrogation. De nombreux exemples soulignent
également 'ancienneté et la force de I'exigence de probité de
la vie publique et. en creux,
les dérives qu’il s'agissait de
stigmatiser et de combattre.
Par sa grande ordonnance de
1254, Lowis [X cxigea de ses
officiers qu'ils réforment
tout abus moral et politique
et demanda aux baillis d'agir
avec désintérét et indépendance; c’est un calalogue des muux
affectant la vie publique de son temps: corruption: vénalité ;
conflits d'intéréts. Le 18 mars 1303, ["ordennance sur Iz
réformation du royaume de Philippe le Bel, «méme s1 elle ne
peut étre extraite du contextc de sa [utte avec I'Eglise. est un
code de déantologie des fonctions publiques pratiquement
utilisable de nos jours» (C. Vigouroux, Déontologie des fom -
tions publigues, Dalloz, 2006, p. 1). Et en 1388, Charles V|
faisait interdiction aux gouverneurs de passer contrat avec
les personnes qu’ils controlaient dans leurs provinces. La
question de la déontologie, en particulier publique, n'est
nouvelle ni historiquement, ni philesophiquement

Le besoin de principes éthiques et juridiques donnant i
chacun des régles de conduite en cas de conflits potenticls
entre plusieurs intéréts est donc réel, en paruculier dans la
vie professionnelle ou I'exercice de mandats électifs. Cette
branche spécifique de [’éthique a permis au terme de déon-
tologie de s’épanouir et d’acquérir son sens conumun actuel,
qui est celui de «I’ensemble des devoirs inhérents & I'exer-
cice d'une activité professionneller selon le Jocabulaire
Juridigue de Gérard Cornu. qui ajoutait, ce qui était histp-
riquement pertinent, le mot «libérale» & «activité profes-
sionnelle». Un nombre croissant de professions libérales ou
non libérales se sont désormais dotées de codes ou de
chartes de déontologie.

Le surgissement contemporain d'une demande Je Jéon-
tologie qui s'élend a toutes les professions tient & ae mu'n-
ples facteurs sociaux et culturels. Tout dabord. la pius
grande complexiié de nos sociétés. caractérisée par des inter-
actions toujours plus poussées entre acteurs économiques,
politiques et sociaux. conduit 4 une multiplication des situa-
tions ou des conflits d’intéréts peuvent survenir et o une
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deontologie précisément exprimée s impose. Ensuite, jouent
un role [Maffaissement des idéologies fédératrices et le déli-
lement du lien social: ainsi, prospére § 1"heure actuelle un
libéralisme tempéré qui se caractérise par un individualisme
exacerbé. En troisieme licu, Ta culture de la transparence qui
s'est développée fait que ce qui était bénin et toléré est
maintenant reprouveé et fiéln. Enfin, la déontologie se nour-
it sans doute d'un substrat culturel plus propice dans les
pays de common law que dans les pays latins. Plus réceptif’
a des méeanismes de soft faw, ces pays connaissent égale-
ment mieux les pratiques dites de wrevoliing doors», ¢est-
a-dire les allers et retours entre le secteur public et le sec-
teur privé. L'éthique protestante permettriit en outre, selon
"analyse de Max Weber. de penser et d’interroger ab initio
la place du fait économique par rapparl aux questions de
direction de la vie publique,

Le constat qui s"impose, dans de nombreux Etats comme
dans les organisations internationales, est que la sphére
publique ne peut rester a 1’écart de ce mouvement pour une
raison simple: servir I'intérét général n'est pas un privilége
mais une exigence ct, en ce domaine plus qu’en d’autres:
« Nul ne peut servir deux maitres a la fois », surtout lorsque
I'un d’eux est 'intérét général, et Iautre. sinon ’argent, du
moins les intéréts personnels, Les acteurs publics, comme
les structures dont ils relévent, ne peuvent plus rester seuls
face 4 lewrs interrogations, leurs dilenumes ou leurs igno-
rances, reelles ou parfois feintes. La prévention des conflits
d’intéréts n'est pas innée, Elle ne peut repuser sur la seule
conscience individuelle de I'acteur public: elle exige de la
vigilance, du discernement et du conseil. Elle impose une
démarche collective. L’émergence et e développement d'une
viritable deontologie de la vie publique, tendant a prévenir
les conflits d'intéréts. ne peuvent que procéder d'abord d'un
changement de culture des acteurs, A la culture de 1'ind:iffé-
rence et du déni, au goit pour I"opacité et le flou, doit suc-
ceder une culture fondée sur [a responsabilité et 'accepta-
tion de régles claires. Ce changement de culture implique
aussi la mise en place d'une véritable politique de la déon-
tologie dans la vie et les services publics.

Cette politique doit reposer sur une organisation collee-
tive, une formation et un dialogue.

La déontologie doit étre une responsabilité partagée entre
la hiérarchie et les agents publics. Elle est affaire d’organisa-
tion collective. Par suite, elle implique évidemment les res-
ponsables publics qui daivent porter ceite ambition, tout
autant que la qualité et I'efficacité du service rendu 4 1'usa-
ger. Un chef de gouvernement, le responsable d’un exécutif
local ou un chef de service doit ainsi sensibiliser ses collégues
et collaborateurs aux exigences déontologiques, veiller 4 ne
pas les placer ou les maintenir en situation de conflits d’inté-
réts, melttre en place et diffuser des bonnes pratiques en rela-
tiun avec les missions spécifiques et les risques auxquels sont
exposés les agents publics, s'attacher aussi & proposer des for-
mations en matiére de déontologie. L'organisation des admi-
nmstrations doit étre adaptée a la prise en compte de la déon-
tologie: celle-ci n'exige pas des troupes nombreuses, mais elle
ne peut étre en déshérence, absente des organigrammes.

Le changement de culture doit se traduire par la misz en
place de lieux e discussion et de conseil sur les questions
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déontologiques, La premiére démarche, dés lors qu'est
révelé un potentiel conflit d'intéréts, est en effet d'avertir les
personnes concernges uu premier chef pour, dans une dis-
cussion éclairée. identifier le conflit éventuel ot dégager les
solutions permettant d'y remdédier. Ce dialogue déontolo-
gique peut et doit trouver place duns 1a relation hiérarchigue,
le supéricur étant responsable du respeet de lu déontologis
duns son service, Mais, il peur et doit aussi impliquer des
autorilés de déontologie vu des déontologues piopre. a
chaque service public dont le role dans le discernement de
guestions nouvelles ou délicates qui peuvent se poser se
révéle central. Ces conseils doivent conjuguer autorns
morale, I'indépendance ct, en méme temps. la connaissance
réelle, intime. des pratiques professionnelles d'un milieu
déterming et des risques qui peuvent leur étre associés. 1l est
nécessaire qu'ils sachent distinguer ce qui est bémn ot ce
qui, au contraire, exige des clarifications. De Ta sorte, les
déontologues ct autorités de déontologie peuvent concour:
efficacement & sécuriser les pratiques professionnelies et a
renforcer la confiance du public.

Le changement de culture doit aussi prendre appui sur de
nouveaux instruments: les codes ct les chartes de déontologie
énongant les principes et les devoirs des acteurs publics dans
le contexte professionnel concret dans lequel ils opérent. Ces

codes ou chartes peuvent étre

Les déontologues accompagnés de guides ou

et autorités d’indications pratiques expo-

de déontologie sant, 4 partir de cas concrets,
. p

peuvent cancourir les situations problématiques

efficacement a
sécuriser les pratiques
professionnelles et

a renforcer la
confiance du public.

dans lesquelles les intéressés

peuvent se trouver et appor-

1ant des eléments de réponse

sur la condutte d wemr ou ies

erreurs a éviter. Ces instru-

ments, qui relévent de la sofr
faw ou plutdt du « droit souple », présentent I'intérét de pou-
voir étre élaborés en étroite concertation avec les agents
publics auxquels ils ont vocation a s’appliquer. Ils doivent en
réalité emaner de ces agents et exprimer leurs valeurs el, pas
seutement, leurs devoirs et leurs obligations. s doivent étre
adaptés 4 la diversité des missions et des métiers propres a
chaque service public et traduire, dans chaque cas, la dimen-
sion spécifique des exigences de probité, d'intégrité, d'mm-
partialité et de prévention des conflits d'intéréts qui sont
communes & tous les agents publics. Sans étre dotés d une
force juridique contraignante, de tels instruments peuvent
contribuer 4 faire &voluer et 4 sécuriser les comportements.
IIs constituent un instrument précieux pour neurrir le dia-
logue déontologique qui doit s’établir enire les agents
publics et leurs responsables mérarclugues. Ils donent aussi
servir de référence pour les déontologues et les autorités sec-
torielles de déontologie.

Lz récente charte de déontologie des membres de la jurn-
diction administrative adoptée et diffusée a la fin de 2011
constitue un exemple de clarification des régles et des bornes
pratiques applicables 4 cet ordre de jundiction. Elle repre-
sente une garantie nouvelle pour les justiciables conime pour
les magistrats. Elle porte, en ouire, eréation d'un collége de

& deéontologie chargé d’éclairer les membres de la undiction
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admmistrative sus Papplication des prineipes et bommes pra-
gues quelle detinit A cette fin, elle peut dtre suisie en par-
tculier par les chefs de juridiction, e conseil supérieur des
tribunaux administratifs et des cours adnmnistrairves dappel,
s aussi par toul membre de la juridiction pour une ques-
tion le concernant persunnellement.

Toutelois, e cadre déontologique applicable aux secteurs
publics demeure en régle génerule implicite et lacunaire
tRuppors, pp H0-65). Si un changement de culture est en
macche, 1] reste encore a approfondir, En tout état de cause,
ce changemaent de culture, caractérisé par un nouvel éat d'es-
poit, tait de vigilance dans ["exercice concret des fonctions,
ne sullit pas.

POUR UN CORPUS NORMATIF MINIMAL

Le renouveau des méthodes et des pratiques dans les ser-
viees ct les autontés publiques deit s*appuyer sur un corps
de régles fixées par la représentation nationale. La loi
devrart remplir trois fonctions : définir les conflits d’intéréts ;
fixer les grands principes déontologiques applicables aux
agents publics et des mesures préventives essentielles; el, en
Jernter lieu, poser les principes de la régulation de la déon-
tologie publique.

Défimr les contlits d'intéréts est un pr ca[able qui ne peut
étre ¢udé. 51 1'on entend les prévenir, il vaut mieux savoir de
quoi i'on parle. Faule de le fatre, ¢’est le code pénal qui trouve
a s"appliquer: il réprime la prise de wout intérét, fit-il le plus
bénin. Des définitions du conflit d’intéréts ont été adoptées
par certains pays. notamment le Canada par la loi du
12 décembre 2006, et des organisations internationales, en
particulicr I'OCDE et le Conseil de 1'Europe. Ces définitions
divergent mas font apparaitre des caractéristiques comnunes:
I"'importance des apparences, ["existence d’une certaine inten-
site des intéréts en cause ainsi que la temporalité multiple des
contlits d'mtéréts. I} faut en outre prendre garde. en définis-
sant [e contlit d'intéréts, de ne pas tomber dans I’excés, car le
nisque du procés permanent est réel. Tout acteur public a des
intéréts, mais tous les intéréts ne sont pas générateurs par eux-
mémes de conflits, soit qu’ils soient trop minimes, soil qu’ils
relevent d’une liberté fondamentale: ainsi du cas, par exem-
ple. des opinions (qui doivent ére distinguées des mandats ou
des responsabilités) politiques, philosophiques, syndicales ou
religicuses. La commission de réflexion pour la prévention
des conflits d’intéréts a proposé une définition des conflits
d'meérets. Celle-ci peut étre discutée et améliorée; mais i
parait essentiel qu'une définition soit arrétée.

Le vecteur légslauf permettrait également de fixer de
wrands principes déontologiques applicables & tous les
acteurs publics, au-deld de la diversité de leurs fonctians. [I
s'ugit ainsi d'affirmer les valeurs fondamentales de 1'action
publique: les principes d'impartialité, d*integrité, d’objecti-
vité et de probité, qui sont au ceeur de la vie publique, exis-
tent certes, so1t gn tant que principes généraux, soit dans des
textes spécifiques. 11 serait cependant a la fois symboligue-
meint fondateur et juridiquement utile de les rassembler dans
un texte lépislanf, De méme, [a loi devratt consacrer ["exi-
gence de prévention des conflits d’intéréts qui incombe aux
acteurs publics et aux autorités hiérarchiques et genéraliser
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Fobligation pesant sur tout acteur public Jo < aostenn ¢
connaitre Jdes questions dans lesquelles il detient des
personnels de nature J comprometire son ndépendance, son
imparttalite et son objectivité et de prendre des déctsions sur
ces questions.

La loi devrait aussi instaurer, pour les détenteurs de cer-
tames fonctions, 'obligation de déclarer ses mteréts et [xer le
régime de cette déclmation. Ele pourrait également, pour dew
catégories limitées de decideurs publics, prévoir obligasion de
confier a des tiers la gestion,
sans droit de regard, de cer-
tains actifs financiers suscep-
tbles d'interlérer avec Uexer-
cice des fonetions publiques
les recommandations existant
en la matiere sont on effet
cparses et guére respecices,
La lei permettrait auss) de
fixer les régles géndrales
relatives & Iinterdiction des cadeaux er des libéralités et d'ms-
tituer un régime dimmnnité pour te adéclencheur dtulerte w
{whistleblowing) de bonne fou lorsqu’il est 1émoin de risques
sérieux d'infractions pénales en relation avec des lonclion:

NI

La loi devrait
consacrer l'exigence
de prévention

des confiits d’intéréts
qui incombe aux
acteurs publics

ef aux autorités
hiérarchiques.

- publiques.

Enfin, pour passer ¢'une culture de la répression d une
veritable stratégie de prévention, il faut 4 la fois harmoniser
et sans doute alléger le dispositif pénal réprimant les prises
illégales d'intéréts. mals aussi mettre en place une régulation
crédible de la déontologie de la vie publique, en nstituant
unc autorité nationale indépendante, chargée d'amimer et
coordonner le réseau des déontologues et colléges de déon-
tologie propres aux différents services publics (autres que
celui de la justice) et d’émettre des avis. recommandations ou
injonctions sur les questions de déontologie et de contlits
d’intéréts. Pour éviter la multiplication d’instances sacto-
riclles, cette autorité pourrait s¢ substituer aux actuelles com-
mission pour la transparence financiére de la vie politique et
commission de déontologic des fonctionnaires Mieux vaut
une autorité unique et forte qu une multitude d'instances sec-
torielles, inévitablement mowns dentifiées et plus taibles,

a construction d'une réelle culture de la déoniologie

et de la prévention des conflits dintéréts dans la vie

publique est une tiche ardue qui suppose une &volu-
tion des meeurs et des méthodes mais qui devrait auss pren-
dre appui sur des changements limités de la lou destmes a
rendre credible une ventable stratégie de prévention Le che-
nun 4 parcourir paraft encore Jong. mals 'atlente peut par-
fois étre bénéfique, comme celle que fait naitre Laccord Jo
mi hémal joué, en arpége, pendant 137 mesures dans le pre-
lude de L'Or du Rhin. Ches Wagner. cette atlente est combléc
par la puissance de 'histoire qui se déplote ensulie tout au
caurs du eycle de I dnnean i Nibelung et par sa magistrale
orchestration. On ne peut que soubaiter quaprés avow lant
attendu de voir les conflits d'intéréts el la déontologie mieux
saisis par e droit et mieux intéarés dans notre culture de la
vie publique. le résultat emporte autant I"adhéston que c;]w
obtenu par le compositeur de Leipzig.
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Rapport sur les conflits d'intéréts : des outils inédits pour une future loi

La sommibegion gur fo préventiop dag cooljits d'inférsts o remis au chef de I'Etat, le 26 janvier 2011, un rapport, comprenant un
arsenal de mesures inédites qui devraent nourrir une prochalne loi. L'Elysée a, en effet, annancé le méme jour un projet de wien 2011
pour “mettre en oeuvre les mesures (...} qu auront été retenues” par le gouverngment, alin de "promouveir une vatable cukure de @
déontoiogre dans la vie publique frangase”,

Le cantexte
Les troms membres de cette commisswon, Jean-Marc Sauvé, vice-présidant du Consei ¢'Etat, Didier M.gaud, premeer président de d Cour ges

comptes, et Jean-Claude Magende, ancen premier présdent de la cour d'appel de Pars, avart eté mandatés par Nicolas Sarkozy, eén pleing
"affaire Wosith-Betrencourn”, cet eté.

Leur rapport état d'autant plus atiendu que les affarres "Pérol” et "Proglio” et, plus recemment, celle du Mediator avaient mts en lumére plusieurs
cas de conflits d'intéréts.

*La prévention des conflts d'ntéréts a pour but premer de renforcer la confiance des cioyens dans les institubions publques” et "de protéger les
responsables publics contre les nsgues de confits et de soupcons”, écrivent les rédacteurs du rapport,

Les principales recommandations
- Le conflit d'mLéréts et les valeurs du service publc daivent faire I'objet d'ure défintion et &tre inscrits dans une loi.

- Les acteurs oublics les plus exposes, notamment les ministres et leurs proches, sant tenus de faire une déclarabion d'intéréts iors de leur entrée
en foncton.

- Dans chague administration, devraient &tre mise en place des dispositfs prévent(s, des formatons adaptées et des mécanismes d'alerte.
- Le régine des incompatibilités doit étre compléte.
- Les lob=ying, parranage, cadeaux... dowent &tre réglementeés.

. Une haute autonté de déontologe de la vie publgue reprendrad les missions des commissions paur la transparence financiére de 12 vie politique
2t de déontoiogie (sur ke “pantouflage”), avec des pouvors renfarces,

1 - Dé&finir le conflit d'intéréts

Le canflt d'intéréts est une stuaten dnterférence entre une mission de service public et Tintérét privé dune personne qus concourt a l'exercice de
cette mission. Il intervient lorsque lintérét pnvé peut étre de nature & influencer ou paraitre nfliuencer Vobjectr d'impartiaite de la fonct on
pupligue. Seuls sont concemes les ntéréts maténeis, financiers et professionnets, non les ntéréts philosophiques, relgieux ou Moraux.

2 - Inscrire cette définition dans une loi, ainsi que les valeurs et principes fondamentaux s'imposant aux actaurs publics et
cancourrant & 1a prévention des conflits d'ntérdts (probité, intégrié, mpartialté et objectivité) et les principales régles de prévention

3 - Poser des régles

Un acteur public doit veiller 3 ne pas se placer dans une telle situation. S elle survient, il devra:

- soit se défare de I'ntérét privé itigeux,

- 5ot s'abstenir de prendre part & |'affaire publique dans laquele § 2 un interét (st tre alors remplacé selon des procédures jundiquement
sérunsaes),

- ou bver, en cas dincompatibilité radcale, cesser ses fonctons.

4 - Prévenir

Un dispositi préventif de "terran” serait fondé sur des codes de conduite et des chartes de déontologie, 3u premeer rang desquels un code de
condute des membres du gouvernement, ilustrant les situations problématigues et donnant la marche & suwre pour y répondra.

Un réseau de déontologues, agréds par une autorké centrale, serait placé auprés du gouvemement et de chaque nstitution ou structure
admimstrative. 0 Joueratt l2 role de tiers référent sur les questans de conflts d'intéréts.

5 « Alerter et former
Un mécanisme d'alerte dans les services publics permettrait & un agent de signaler un risque séneux dinfraction pénale. Cet agent bénéficerad

pour cela d'une mmunté : tout agent devrait pouvorr signaler un risque d'infraction sans risquer d'étre sanctionné.

6 - Rendre abligatoires des déclarations d'intéréts

Quelque 4.000 personnes seraent concerndes. Pour les fanctions les plus exposees, serat nstaurés des déclarations dintéréts obligatores,
rendues publiques uniquement pour les membres du gouvemement, Cele déclaration serait renouvelable tous les ans et lors d'un changemert de
situation.

Sont également concernes les directions et certains membres des cabinets mmsténals, les emplois supériewrs de FEtat, des collectiviés
terrtorales et des hoptaux, amsl que les dingeants d'autoriés indépendantes et d'étabissement publks d'une certaine tadle.

7 - Renfarcer les incompatibilités

Seralent mterct l'exercice par les membres du geuvemnement d'un mandat exécutif local (mare, adjoint), les fanchions de drectien ou
d'adminstration au sein d'assocktians, de syndicats, de fondatiens ou de toute autre personne morale, y comprs dans des partis 3oitgues.

Les aracants d'entreprises publiquas ne pourront pas exercer simultanément des fanctions analcgues cans une entreprise privée, camre Hean
Proglo (EDF-Veols.)

8 - Instaurer une Haute autorité de déontologie

Le contrdle de l'ensembie ces régles de prévention des confits d'Intéréts serakt confié & une Autanid de déontelogie de la vie pubigue, qui
reprendratt les missions des commission pour la transparence financére de la vie paltique et commIsson de déantologie et arumerat |2 résezu de
déontalogues. Composée de hauts magrstrats, elle pourrait s'autosasic et rendre des avis publics dans certanes crconstances.

Pour aller plus loin
Consulter le rasnor: de 13 comrssior da prévention dec rppfte dipréréts "Pour une nouvelle déortolage de la vie publique”

Avec

I sur 2 03052012 11.5%
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et en autorité juridique.

ecteur public (vu ici comume I'ensemble des adminis-

trations publiques) et déontologie (délinie sommaire-

ment comme un corps d'usages et de régles régissant
les comportements professionnels) forment un couple impro-
bable ¢l pourtant ancien et de plus en plus uni.

LIENS ENTRE SECTEUR PUBLIC
ET DEORNTOLOGIE

Un couple improbable car le terme de déontologie n'a
longtemps été employé en France que pour des professions
libérales, et notamment les professions judiciaires et les pro-
lessions médicales, dont les membres agissent dans ['intérét
de leurs cilents, sous leur responsabilité personnelle. Elaborée
par des institations professionnelles (ordinales en général), la
déontologie constitue I"affirmation et la contrepartie de 1'in-
dependance des membres de la profession. Codifiée par voie
réglementaire, elle est trés deraillée et couvre tous les aspects
de la vie professionnelle, y compris Jorsqu'elle concerne des
tiers 4 la profession et notamment les clients {v. . Moret-
Bailly, Les déontologies, PUAM, 2001).

Aucun de ces caractéres ne se retrouve dans le secteur
public: les agents publics n'exercent pas une profession libé-
rale: suufl exceptions (les juges, les professeurs d université, les
membres des autorités indépendantes.. ), ils ne sont pas indé-
pendants, mais soumis a I"autorité dun supéricur hiérarchigue.
lls agissent duns 1'intérét général et non dans celui de clients
personnels; le clientélisme est méme I'un des pives reproches
que I'on puisse leur adresser. Leurs régles de comportement
sont fixées de maniere unilatérale par le législateur et I'auto-
mité reglementaire et non par des instances représentatives.

Et pourtant secteur public et déontologic ont des liens
anciens. Certamns agents publics sont soumis au méme cods
de déontologie que leurs confréres jibéraux: c’est le cas des
medecins des érablissements de santé publies (v. art, L. 6143-7
CSE selon lequel le directeur «exerce son auturité sur 1'en-
semble du personnel dans le respect des régles déontologiques
ou professionnelles qui s'imposent aux professions de
sante»). Plus largement, il est évident que I'exercice de la
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Alors que le terme de déontologie a longtemps été 'apanage des professions libérales, le
secteur public voit ces derniéres années fleurir sous cette appellation les textes rappelont
des obligations qui sont loin, pour les agents publics, d'étre nouvelles. Qu'ils soient de
niveau législatif, réglementaire ou relevant de la soft law (chartes, etc.), ces textes ont
certainement un réle @ jouer. Il est probable qu'ils gagneront peu & peu en unité formelie

puissance publique et la gestion des services publics sont sou-
mis a des obligations de morale professionnelle. Comment
pourrait-il en étre autrentent ? Christtun Vigowroux it remon-
ter ces régles, en ce qui concerne la France. 3 i"ordonnance
prise en 1234 par Louis [X «wsur la réforme de administra-
tion et la police du rovaume» (Déonfologie Jes jonctons
publigues, Dailoz, 2006, 1° 0.} 1).

Mais jusqu'd une époque récente. les usages et obhiga-
tions professionnels des agents du secteur public n'étaent pas
dits «deéontologiques». 11 y a [& un probléme de sources et
d’objet des régles.

Les sources formelles sont peu apparentes. Lo secteur
public est resté longtemps sans texte formellement et spéci-
fiquement dedié 2 la déontologie. Celle-c1 résulte classique-
ment de textes généraux: statuts de la fonctien publigue.
code pénal (et notamment son chapitre « Atteintes a Uadmi-
nistration publique commises par des personnes exergant une
fonction publiquew, art. 432-1 et s.), code des jundictions
financiéres. Ce sont les décisions des instances disciplmaires
{qu'elles soient administratives ou juridictionnelles) et lu
Jurisprudence du Conseil d’Etat statuant en excés de pouvorr
OU en cassation qui précisent «en ereux » les obligations, vn
punissant les manquements. Le Recueil des obligations déon-
tologigues des magisirars (udiciaires) publié par Je Conaol
supérieur de la magistrature (Dalloz, 2010) est steniticant a
cet égard: il a été élaboré a partir des décisions disciplinaires
de cette inslitution.

Mais un mouvement trés net est cn cours pour doter le
secteur public d'instruments déontologiques specitiques.
Fort logiquement. il a d"abord concerné les services de sécu-
rité, car ils exercent la puissance publique de la manidre la
plus visible: code de déontologie de la police nauonale
(Décr. du 18 mars 1986, de lu police municipale (Déer. du
1€ aofil 2003, succedant a un décret de 1998) et du service
public pénitentiaire (Déer. du 30 déc. 2010). Une lo
n® 2000-494 du 6 juin 2000 avait cré une Commussion
nationale de déontologie de la sécurité dont la compétence
(qui englobe les activités privées de ce secteur) o ¢1¢ rans-

= férée au Défenscur des droits. Ce mouvement <o poursuj&
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muis 2n empruntant des voies diverses Lo charte de déon-
tologie commune i la Cour et aux chambres régionales ot
eeritoriales des compies (v infra I'article de M.-T. Cornette,
p. 880) releve de Ta seft fow 1 en va de mémie de la charte
de déontwlogre des membres de I juridiction administrative
- Principes et bonnes pratiques, pobhée par le Consenl
d'Elat Te 12 janvier 2012, alors qu'il avait 8¢ envisagé den
[aire une lot (v infrg entretien avee Ch. Vigouroux, p. §75).
Loi, décret, sofi faw..., apparent désordre des sources ne
doit ni surprendre ni inquiéter. 11 n'est que le signe d'une
¢volution qui ne fait que commencer.

Maténiellement, les obligations déontologiques ont long-
temps Gl - et restent — en partic masquées par la personnalité
morale des employeurs du secteur public ou par iz notion d*au-
torté administrative: les régles générales de fonctionnement
du service public font écran entre la déontologie et les com-
portements individoels des agents. Ainsi, le Conseil d'Etat
parle-t-11 de «['obligation d impartialité qui s"impose 4 I"auto-
rité administrative» (CE 7 aofit 2008, Fédération chrétienne
des témeoms de Jéhovah de France, reg, n® 310220, Lebon 313:
AJDA 2008, 1570), sans, dans cette affaire du moins, faire des-
cendre I"obligation au miveau des agents, De méme, le contrdle

de legalité exerce par le juge

Matérieflement, administeatif est la voie nor-
les obligations male pour demander ["annu-
déomivlogioues lation d'un acte administratif

illégal du fait qu*il viole ce
qui est en réalité une obliga-
tion déontalogique pesant sur
son auteur. LEn particulier,
torsque ce dernier a agi dans

ont longtemps été

- et restent - en partie
masquées par la
personnalité morale
des employeurs

du secteur public ou un intérét personnel, sa déei-
par la notion d’outorité  sion est entachée de détour-
administrative. nement de pouvoir, d’ailleurs

rarement invoqué et sanc-
tionné car difficile 4 caractériser et subsidiaire. Si le manque-
ment d’un agent a la déontologie est constitutif d"une Faute de
service, le dommage qu'il a causé engage la responsabilité de
la personne morale, non celle de Pagent. 1l v a 14 une diffé-
rence considérable avec les professions libérales.

On rejoint cependant la situation de ces derniéres lorsque
I"agent cesse d'étre abrité par I' Administration, ce qui est peu
fréquent. Comme chacun sait, il est poursuivi seul lorsqu'une
violation de ses devoirs professionnels constitue une faute
disciplinarre, une infraction pénale ou financiére, une faute
personnelle.

Vision collective et vision individuelle de ia déontologe ten-
dent-clles a se réunir? C’est possible et méme probabla, mais les
exemples concrets sont encore trop rares pour que 1°on puisse
répondre avec certitude. Dans sa célébre décision Suciéeé
Lambdu (CE ass. 6 déc, 1996, req. n® 167502, Lebon 466:
AIDA 1997. 205 et 152, chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot:
D. 1997, 57, note M. Dobkine: G4J4, 18° é&d.. 2011, n® 9§;
AJFP 1997, 35, note G. Simon: RFDA 1997. 173. concl.
D. Piveteau), le Conseil d*Etat a annulé la nomination d'un fone-
tionnaire dans une entreprise du secteur public car clle contre-
venait 2 interdiction déontologique faite par I'article 432-13
du code penal d'occuper un emploi dans une enireprise que
i’on a contralée dans le cadre de ses fonctions administratives
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antéricures. Une prise illégale d'intéréts, faute personnelle non
détachable du service, peut aussi éire une « fune de nature a
engager la responsabilité de I'Etats dans les circonstunce. Je
Pespéce (CE 2 juin 2010, M Fauchiére, Milie, req. 0 307772,
Leban: AIDA 2010, 21653, note C. DetTigier: un comnussaire
de police avait exécuté avec une hidte et une fermeté nhabi-
tuelles ane décision judicaire d'expulsion, alors qu'tl Clan
actionnaire de la SCI propriétaire de I'inuneuble. ce powquoi il
avait fait I'objet d'ung sanction pénale).

[’évolution va sans doute vers une indwvidualisation de la
déontologie du secteur public. Les obligations générales du
service public deviennent progressivement des obligations
personnelles de comportement des agents envers les adinims-
trés, les autres agents ci I'institution elle-mdme

PROGRES ET LACUNES

La parcellisation des obligations déontologiques des
agents du secteur public est Pun des traits frappants de Ja
situation actuelle. Dans les statuts de la fonction publigue. 1l
¥ a peu de chose, méme st ce peu-la est important: nche en
droits et garanties. la loi du 13 juillet 1983 portant drots ot
pbligations des fonctionnuires n’édicte que trois oblizations

. déontologiques véritables (art. 26: consacrer I'intégralité de

son activité professionnelle & son service, avec beaucoup d'ex-
ceptions; art. 27: secret et discrétion professionnzls; art 28
obligation d’obeéissance). La situation est la méme dans le
code pénal, avec notamment la répression de la prise illegale
d'intérét (art. 432-11), de la corruption passive et du trafic
d’influence (art. 432-11 et s., modifiés en dernier lieu par 1ar-
ticle 154 de la loi du 17 mai 2011, de «simplification ot
damélioration de la qualité du droit»).

Crest qu'en effet les pouvoirs publics parent au plus pressé.
en fonction des circonstances {(c'est-d-dire. bien souvent, des
scandales médiatiques) sans souci de cohérence et encore
moins d'exhaustivité. Ainsi, la révélation de faits nombieux et
graves de corruption parmi les élus locaux nolamment, a-t-eile
suscité la loi du 29 janvier 1993 dont le surnom usuel de «loi
Sapin» ne doit pas faire oublier I'intitulé officicl : «relanve 4
la lutte contre la corruption et & la transparence de la vie eco-
nomique et des procédures publiques». avec son cortegc
d’obligations et de sanctions. Elle institue une comnussion
compétente pour moraliser le «pantouflage », dont la comps-
tence a ¢té progressivement étendue (v., en dermer lieu, Déc
n° 2011-82 du 20 janv. 2011). Elle porte le nom de commis-
sion de déontologie, ce qui est excessif (la déontologie ne se
résume pas aux régles de passage du secteur public au secteur
privé !het significatif (4 1"épogue, le 1égislateur a pu penser que
c'tait Iy question la plas importante),

Les mémes causes (I'indignaton devant des affmres
graves) produisant les mémes effets, la luttz contre les conflits
d’intéréts est en ce moment au caeur des préoccupations des
pouvoirs publics (v. J. Moret-Bailly. Définir les conflits d'in-
teréts, D. 2011, 1100). Le présent dossier [ui est largement
consacré (v. infiu, Particle de C.-L. Vier. p. 869), Lactualne
est particuliérement riche, avec notamment le rapport Porr
une nouvelle déontulugie de la vie publique, Temis ¢n jan-
vier 2011 au président de la République par la commission de
réflexion pour ta privention des conflits d'intéréts dans la vies
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publigue, dont on 4 cru qu'il poursait Jéboucher sur une loi
tmans le projet n°a pas figaré & Nordre du jour de la présente
legslature) (v dnfra. Perspectives). Le scandale dit «du
Mediator» vient de susciter la loi du 29 décembre 201 rela-
tive au renforcement de la sécurité sanitaire du médicament et
des produnts de simté, qui erée en particulier dans le code de
Jusante publique un titre « Régles déontologiques et expertise
sanitnre ». Mais 4 nouveau, si Uauvie est atile, elle n*aborde
quun aspect de la déontologie.

Certaines régles en vigueur ne remplissent plus leurs fone-
tions de puide pour les agents. Tel est le cas pour les obliga-
tions de discrétion et de secrel. La loi de 1983 qui les affirme
ct les nombreuses dispositions législatives el réglementaires
qui les répétent, sonl trés imprécises. Les textes récents qui
s'attachent & 'aceés du public a I'information, i sa circulation
entre services tenus au secret ou A la protection des sources
des journalistes, ne disent rien de la maniére concréte de res-
pecier 1'obligation (sauf pour le secret de la Défense natio-
nale: v.. la monumentale Instruction générale interministé-
rielle du 23 juill. 2010}, I manque I"aotre face de la médaille,
celle des producteurs et détenteurs de I'information adminis-
trative, 11 est souvent difficile 4 un agent de savoir ce qu'il
peut ou doit dire, ce qu'il peut ou doit taire. Dés lors, ou des
révélations nadmissibles ne
donnent pas lieu & sanction,
ou c'est la sanction, parfois
mal venue et toujours mal
vécue, qui fuit scandale. Bien
siir, ["'usage d’internet a révo-
lutionné non seulement les
techmques, mais aussi les mentalités. Mais il n'excuse pas
tous les manquements: il impose des régles nouvelles et adap-
tées (v. A. Cavaniol, Le fonetionnaire internaute est-il afiran-
chi de ses obligations déontologiques?, AJDA 2011, 252). 1l
sera certainement trés difficile de reconstruire ce droit en
miettes, mais 1l est indispensable d’essayer.

Lobligation d'obéissance hiérarchique est un autre sujet
délicat que les régles ne traitent plus de maniére satisfaisante.
Elle n’est d'ailleurs pas sans lien avec le point précédent,
puisque des fonctionnaires se permettent d*informer la presse
des pratiques de leur administration qui les indignent. Comn-
ment concilier le devoir d’obéissance hiérarchique et la
conscience personnelle, lorsque [e premier heurte la seconde ?
Vieux théme mais renouvelé et mal réglé. Les «désobéisseursy»
apportent une réponse, mauvaise car ils font de leur bonne
conscience ou de leurs convictions politiques, le seul étalon de
leur maniére d'exercer le service public. Mais quelle est la
bonne réponse 7 Il parait de plus en plus net qu’il faut rénover
la vieille théorie des «bajonnettes intelligentes», aujourd hui
exprimée, pour le fonctionnaire civil, par 1'article 28 de la loi
de 1983: «Il doit se conformer aux instructions de son supé-
rizur hiérarchique, sauf dans fe cas ol 'ordre donné est mani-
{estement tlicgal et de nature 4 compromettre gravement un
ntéret public». Peut-on aller jusqu’a affirmer un droit ou un
devoir de non-exécution d'un ordre dont I'exécution serait
contraire & unc obligation déontologique de I'agent?

En tout cas, devant Iincertitude des agents sur [a consis-
tance précise de leurs obligations déontologiques, il serait utile
d instituer dans le secteur public, des «iiers de confiance» ou

FETY 30 avril 2012

il est souvent difficile
a un agent de savoir
ce qu'il peut ou doit

dire, ce qu'il peut

ou doit taire,
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des «référents» auxquels 118 pourrarent & adresser pour ante-
nir un conseil dans un cas difficile. I avrant un role Squva-
lent & celui du batonnier chez les avocats ou des nistitutions
ordinales dans les professions samitaires. AMss cela mérite
réflexion car il faudrait combiner cette sorte o resenit discr-
plinaire avec organisation hiérarclique de la foncnion
publique. alors que les membres des professions héoees ne
SOl précisement pas SOunms, on Principe, aune hiermvhic
Qui serait ce «tiers de confiance»? 1 ne devrait pos 3tie e
supérieur higrarchique: suceomber a la mode d'une avtorne
indépendante chargée du consel deontologique ne weradt pas
nan plus une bonne salution, car lourde, lente et éloignée de
la pratique guotidienne. U Assemblée nationale a créé en 201 ]
un déontologue, qui a remis son premer rapport en
tévrier 2012, La charte de déomologie de la juridiction admi-
nistrative institue un collége de déontologie «chargé ¢ éclar-
rer les membres de la juridiction admimstratrve sur applica-
tion des principes ¢t bonnes pratigres rappelées dans le
présent document». Ce sont des initiatives iméressantes miais
qui posent des problémes nouveaux : en particulier, quelle sera
la portée d'un «rescrit déontologique », notamment devant les
conseils de discipline ?

AVENIR PRCEBABLE

On peut parier sans grand risque que peu i pew, Ies texies
déontologiques gagneront en unité formelle et en autort juri-
dique. C’est en effet I"évolution qu'ils ont connue dans les
professions tibélales: de plus en plus unifiés au plen national
de plus en plus ecrits. de plus en plus haut places duns L ye-
rarchie des normes {v.. par ex.. J. Moret-Bailly et D. Truchet,
Déontologie des juristes. PUF, Licence, 2010, pp. 75 et ».).

Aujourd’hui, la déontologie du secteur public est ues Jomn
de la complétude ct de la structuration de la déontologie des
professions libérales, encore que les textes de ces dernicres
soient souvent assez mal rédigés.

Sa codification est-elle nécessaire? La déontologie maté-
riclle ne peut-clle continuer 4 exister sans un support forme)
spécifique et unifié? On peut soutenir avec raison qu'il n'est
pas besoin de textes nouveaux pour affirmer que les agents
publics doivent se consacrer a leur travail avee soin, traiter les
administrés avec respect et neuiralité, et leurs supérieurs hié-
rarchiques, subordonnés, collegues avec correction, Gtre
probes et loyaux, veiller 4 la dignité de leur tenue et de leur
comportement, respecter la confidentialité des informations
qu'ils détiennent, etc. Le traditionnel systéme matériel et pro-
cédural de contrdle de légalite, de responsabililé des agents et
dc Ia personne morale pour laquelle ils agissent, de répression
disciplinwire. financiére (devant la Cour de discipline budge-
taire et financiére) ct pénale, paurtait paraitre suffisant.

Que I'on s’en réjouisse ou qu'on le déplore, "observation
des faits montre quil ne 'est plus. Un (aiscean de considéra-
tions va en ce sens. Aucune n'est péremptoue mals leur
somme est comvaincante.

Un effort de pédagogie s impose. La déontologie dans Je
secteur public s’est forgée dans l2 cadre lnérarclusé of auron-
taire des XIN® et XX° siécles, et évidemment, avast les boule-
versements induits par la société de Minformation Malgré les

< corrections récentes, elle n'est sans doute plus en phase aven
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les attentes ou les «valeurs» comme on dit, des agents. Leurs
lCunes gencrations ne pergorvent pius autant que leurs préds-
cesseurs, Futihié de certamnes obligations de comportemen
dans T service, voire ne les conmaissent plus. Lignorance
chez beancoup de jeunes chercheurs en droil. des usages de
citation et prolbition du plagiat est, par exemple, frappante:
pon guils seraient moins honnétes que les plus anciens, mais
purce que ces derniers ne [es ont pas suffisamment intformés
de ce qui leur parwssait, & tort, évident, taute d'avoir bien
mesure les changements liés @ 1'usage des technologies de
Pinformanon et de a communication (le «capier-collers par
cxample). Le secteur public peut d’autant moins éluder cat
2lfori de formation que la déontologie est 3 la mode. Les
cntreprises et les associations se dotent de chartes éthiques, les
professions libérales ne cessent d*amender leur code de déon-
tologe. Méme les avocats aux Conserls, qui n"avaient jamais
cprouvé le besoin de eodifier leur déontologie, probablement
cn raison de leur faible effectif, ont adopté le 2 décembre
2010 un réglement général de déontologie. qui est d’ailleurs
un modele de rédaction.

1l serant facile de moquer cet engouement général pour fa
déontologie qui va de pair avec la mode de I"«éthique», du
«citoveny, du «responsable», de '« équitable », ou du «dura-
oler : ce serail une erreur. [l correspond a un seftiment pro-
fond de I"opinion publique (D. Truchet, Le besoin de déonto-
logiz. AIDA 2010. 2129). Nous voulons tous étre traités avec
respect ct impartialité. Les
arrangemenis entre amis, les
passe-droits, les privilépes,
les conflits d'intéréts sont
moins acceptés que jamais,
surtout en période de crise
économique qui accroit les
craintes d’exclusion et la per-
ception des inégalités. Depuis
quelyues mwis, indignation
est devenue une vertu, sinon méme un devoir! Au nom de
quoi. le secteur public serait-il épargné? 11 a au contraire toutes
les raisuns d'étre particuliérement vise: dans les représenta-
tions collectives, il est un vecteur essentiel d'une solidarité
natronale plus néeessaire que jamais mais menacée par fa lutte
contre les déficits publics. et un instrument de pouvoir toujours
suupgonné d'étre détourné de ses fins d’intérét général dans
des buts partisans.

Leffer d'image est capital car il est en réalité, 1ié au fond:
il faut montrer sa verte pour étre crédible et il faut étre cré-
dible pour étre accepté et obéi. Comme les justiciables avec
la «theéorie des apparences », les administrés dovent non seu-
lement &tre convenablement traités au fond, mais encore avoir
la conviction de 'avoir &1é et les moyens de [2 vérifier. Micux
alficher publiquement sa déontologie serait un bon moyen
pour le secteur public de Jes leur donner. Ainsi libéré de soup-
¢ons le plus souvent myjustes, il serait plus efficace car son
action et ses décisions seraient mieux acceptées. La déonto-
logie rejoint done les thémes trés actuels de la «borne gou-
vernance» ot de la «performance ». It est regrettable que les
promoteurs de la révision générale des politiques publiques ne
I"aient pas compris ot aient entiérement ignoré la composante
déontologique des politiques publiques. Ils auraient da auss:

il serait facile

de moquer cet
engouement général
pour la déontologie,
ce seralt une erreur,

! correspond d

un sentiment profond
| de lopinion publique.

Bel

exanuner les codils de la déontologie, qu'sl ne faut pas me
mas integrer d L réflesion: fonctionnement du service public
plus complexe. risgue d une perte de competanee st les agents
et les experts les plus gualilics sont atteints ¢ wcompatbilng,
procédures plus longues, exposition plus [orte a la crtgue.

La déontologie des agents du seeteur public ne sera jaimas
wentique & eelle des professions libérales. La poursuite de
Vintérét général {que I"on peut voir aussi comme la norme
déontalogique supréme du secteur public) exclut une assimi-
lation totale, puisque les professions libérales doivent d*abord
s'attacher & servir (dans certaines himites) les ntéréts particu-
liers des clients. Mats la gestion des services publics s'ac-
commode parfaitement d'une déontologie rénovée ot assu-
mée: on peut méme affirmer qu'elle I'exige. La puissance
publique y ferait-elle obstacle? Non: plus on a de pouvorrs,
plus on doit aujourd hui avoir des égards pour ceux sur qus
ils s’exercent. Mais elle s’apphque a des usagers. non 3 Je-
clients et requiert done des régles adapiées, Ainsi. les codes
de déontologie des professions libérales attachent-ls une
grande et légitime importance au respeet de la volonte des
clients, alors que la puissance publique s'impose i celle des
administrés. I est évident que Dobligation dimparualite
gssentielle dans les professions publiques. n’a pas de sens
pour un avocat gui défend une cause. La nature, les fins ot lss
méthodes du secteur public et du secteur prive different. mar
chacun a besomn d’une déontologie et les deux se rejongnent
sur des valewrs de respect, de loyauté, de compétence
d’honnéteté qui sont de plus cn plus ressenties comme fon-
damentales pour protéger la dignité de la personne humaine.

Une derniére question est quasiment réglee par le change-
ment de nature qui affecte toute la déontologie: est-elle une
affaire intérieure? Dans les professions libérales, clle le reste
par son mode d'¢laboration {mais de plus en plus relayé par
decret) auquel les clients et usagers ne sont jamais assocics,
son champ dapplication (mats qui dépasse la seule pratigue
professionnelle) et ses sanctions disciplinaires. Ces trans ne s¢
retrouvent pas avec antant de vigueur dans le seeteur public
Mais le caractére intérieur est partout nuance — ou plus exac-
tement, contredit - par la médiatisation des codes et régle-
ments déontologiques: ¢’est désormais autant au pubiic qu au
membres des professions qu'ils s'adressent: ils pe sont plus
seulement un catalogue interne des devoirs professionnels mas
aussi un répertoire des garanties accordées aux clients et Lisa-
gers. En contentieux administratif, les mesures d ordre mnie-
reur se réduisent d'ailleurs comme peau de chagrin.

Les victimes d'un manquement a la déontologe onteclles
un droit 4 obtenir des sanctions diseiphnares contre son
auteur? C’est une question délicate, Dans le secteur prive, les
réponses législatives ot jurisprudenticlles sont actuellement
instables et variables. Dans le secteur public, le Conserl d Erat
considére ¢u’un administré n’a pas d'intérdt a agir centre la
sanctior disciplinaire d'un fonctionnaire {ou contre un refus de
sanction) ¢t a jugé que «la victime [de la faute commise pai
I"agent public sanctionné]. st elle a droit & la réparation mté-
grale du préjudice résultunt de cette faute, n'est pas utulaire
d'un droit & indemnité résultant soit de Iabsence de sancuon
disciplinarre de "agent qui a commis la faute, soit du choix de
la sanction disciplinaire qui a 3té infligée» (CT 2 juill. 2010.
Consorts Bellonger, req. n® 322521, Lebon: AJDA 2010, 13472
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DOCUMENT n® 4

ACTUALITES

Confl

its

d'intéréts:

ce qui va changer &

La commission de

réflexian pour la
prévention des conflits
'intéréts dans la vie
publique a rendu son
rapport fin janvier. Eile
prone « I'élaboration
d'une véritahle stratégie
de prévention ».

Les hauts cadres te

{a territoriale sont
concernes par les
mesures proposees.

Un projet de loi devrait
voir le jour et les élus
locaux pourraient
également étre
concerneés.

Alhan Mercantour

alban mercanlaur@vo[a.fr
Jurisle territorial

1%} 2 actualité pousse {réquerament les
= & plus hautes autorités de IEtat & créer

une commission de rélexion et/on a
commander un rapport public. Iy a Jaune
sorte de énidme spécificité frangaise compa-
rable au plan lncal a la  réunionite aigue ».
En loccurrerce, le chef de 'Etat avait com-
mandé le rapport en septembre 2010, au
morment oi1 laffaire Woer th-Bettencour bat-
tait son plein et quelques jours aprés la sortie
du livre de Martin Hirsch, Pour en finir avec
los conflits d'intéréts,

Le rapport rendu a la légitimité de la qualité
des membres qui composent la cornmission :
Didier Migaud, premier présiden: dela Couy
des comptes, Jean-Claude Magendie, ancien
premier président de la cour d'appel de Paris
et Jean-Marc Sauve, vice-président du
Conseil d'Etat. Néanmoins, on regrettera que,
conformément 2 Ia demande du président de
la République, le rapporl rendu ne concerne
pas expressément les élus locaux et les parle-
mentaires. Les nouveaux dispositifs préconi-
sés visent ainsi « seulement » leurs proches
collaborateurs alnsi que les hauts cadres de
la fonction publique territoriale. Il faut
cependant espérer que le projet de loi qui
devrait voir le jour dans les prochains mois
s'attachera i établir de nouvelles régles pour
I'ensemble des acteurs potentiellement
concernés par la problématique des conflits
d’intéréts et donc élus compris.

LE CONFLIT 'INTERETS : UNE SITUATION

DINTERFERENCE

La camnmission préconise &'inscrire dans une
loi la notion de conflits d'intéréts. Pow la
commission, un conflit d'intéréts est une
situation d'interférence entre une missionde

L& te

service public et lintérét privé d'uns per-
sonne qui concourt i lexercice de cette mis-
sicn, loisque cet intérét, par sa nature 2t son
intensice, paur 1aisonnablement étre regarde
com:me pouvant influencer ou paaitie
influencer lexercice indépendant, ampartial
et objectif de ses fonctions.

Lintérét privé d'une personne concourant i
Texencice d'une mission de service public s'en-
tend d'un avantage pour elle-méme, sa
famille, ses proches ou des personnes ou
orpanisations avee lesquelles elle entretient
oua entietenu des relations d'atfaires ou pro-
fessionnelles significatives, ou avee lesquelles
elle est ditectement liée par des paiticipa-
tions oudes obligations linancréres ou crviles

DES MECANISIES PREVENTIFS

La co:minission recommande la puse en place
dans chaque admirstration de disposinfs
préventits: des formations adeptées, des
cedes de conduite et chartes de déentologe
in¢uant notamment des recommandations
de bonnes prabiques dans les relations avec
les reprasentams d'intéréts (o lohhyites o).
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Cst également recommandée la mise en place
de mecanismes d'alerte permettant 4 un
agent de signaler un risque d'infraction sans
risgue d'étre sanctionne. En pratique, cer-
tains agents se sentent aujourd hui parfois
démunis entre une solution potentiellermnent
excessive (dénoncer des faits au Procureur de
li République en application de V'article 40 du
Code de procédure pénale) et ne rien faire.

1l s'apit aussi de géuéraliser une oblipation
« dabstention ou de déport » dans le Lraitement
d'un dossier pour lequel les intéréts privés de
Vacteur pubtic sont de nature 3 compromettre
oll paraitre compromettre son indépunda.nce,
son impartialité ou son objectivitéd. Trés
concrétement, cette obligation devrait s'ap-
pliquer & tous types d'affaires (marchés
publics...), y compris pour la nomination aux
emplois pubiics On comprend donc la néces-
sité délargir aux élus cette obligation méme
si elle existe en partie déji compte tenu de
Yexistence du délit de prise illégale d'intéréts
et de l'article L2131-11 du CGCT, relatif & la
noetion de « conseiller intéressé » qui précise
que « sont iflégales les délibévations auxquelles
ont pris part un ou plusieurs membres du conseil
wniéressés a laffaive qui en fait lobjet, soit en leur
nom personnel, soit comme mandataires »,

La commission préconise également d'instau-
" rer un dispositif de déclaration d'intéréts
pour les acteurs publics les plus exposés,
notamment les ministres, leurs proches col-
labarateurs, les plug hauts cadres des collec-
tivitds tevritcriales d'au moins 30 000 habi-
tants, de inémne que les responsables des
saciétés d'économie mixte, sociétés publigues
locales, groupements d'intérét public et éta-
blissements publics. La déclaration d'intéréts
serait souscrite au moment de la prise de
fonctions et mise 3 jour chaque année ainsi
qu'en cas de changement significatif de la
situation de l'assujetti. Leurs déclarations ne
seraient pas rendues publiques, contraire-
ment & celles des membres du gouvernement.
Quelque 4000 personnes serajent concer-
nées. La méconnaissance grave des obliga-
tions déclaratives, notamment l'absence de
déclaration, serait sanctionnée par une

amende (assortie, le cas échéant, d'une peine
complémentaire d'inéligibilité ou d'interdic-
tion d'exercice d'une fonction pubhque) et/
ou ung $anction disciplinaire.

MODIFICATION DES REGLES EXISTANTES
La commission préconise égolemant de res-
treindre les passibilités de cumul de fonctions
ou d'activités. Linterdiction qui est faite aux
agents publics de cumuler plusicurs activites
(sauf exception) serait étendue aux collabo-
rateurs des cabinets tant au niveau national
que local. De plus, e dirccteur gendral ou le
directeur général adjoint d"un EPCI ne pour-
rait pas &tre en méme temps conseiller muni-
cipal d'une coinmune membye de 'établisse-
ment. Enfin, les ministres devraient renoncer
i l'exercice d'un mandat exécutif dans une
collectivité ou un EPCL

Rejoignant une proposition parlementaire, Ia
commission préconise de mettre en cohé
rence les dispositifs répressifs et préventifs,
en précisant, a l'avticle 432-12 du Code pénal
relatif a la prise illégale d'intéréts, qu'est
sanctionnée la prise d'un intérét « de raiure
a compromettre Vimpartialité, lindépendance
ou J'objectivité » de la personne ¢t non plus
« un intérét quelcongue ».

Concernant la mobilité de certains ageits
publics ou membres de calnniets vers des
entreprises du secteur privé avec lesquelles
ils ont en un lien, la commission estime que
le mécanisme consultatif actuel géré par la
Commission de déontologie, trés critiqué au
moment de « 'affaire » Pérol, n'est pas salis-
faisant. A la place, il est proposé I'instaura-
tion d'un régime d'autorisation préalable
délivrée par une autorité indépendante, dont
la méconnaissance serait sancticnnée par les
peines de l'article 432-13 du Code pénal. M

N4

La transparence,
sauf pour les élus
locaux et les
pailementaires

L associat.on Transparence
internationa! France s'esy
[éheitee de la - sohdité »
des mesures proposées. Mas
eh'e a regratle, en particulet
s agissant de | nhlzaton

de diposer une déciaration
d'mtaréts, quzhes ne
s'appliguent bas aux

« parleingntares et aux &ius
des grances colectivitds »

Quid des cadeaux?

déclaration et d'une remise & (3 colectivmd,

La commission préconise également d'intercira les cadeaux, Libérantés at
invitations venant de partenarres ou de presiatarres. 4 l'exceplion de ceux dont e
montant peut &tre considéré comme mmenr. Elle indique que le montant retenu
pourrait &tre fixé & 150 eurcs, montant qui peut néarmaing apparaitre comme
non négligeatle. Au-deld de ce montant 125 cadeaux deveaenl fare I'objet d'une

La commission recctmnande 2uss: d'éd cler une charte du parrainage

{« sponrsarng -} posant les principes trecteurs appacabies eno a matére. qu
sourraient Bire adaprés seion les fectaurs d'actwvits, Les autortes pubhques
devraienl amsi s'anstenr de soilciter ou d'accenter des snonsors oL MeCanats don’
la nature et le montant seraent de nalure & comoromettre eqr n.énandancs.




L'ESSENTIEL

DOCUMENT n°® 5 “rE——

A%

-y
o

CeE O

- T LT S L TS0 o
LE oTan FL Qe " Ers

PAR CHARLES-LOUIS VIER
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Connue de trés longue date comme la situation de Pavocat qui accepte de défendre plusieurs
parties qui ont des intéréts opposés, le conflit d'intéréts a été récemment étendu @ lo
Situation des personnes, élus, fonctionnaires, dirigeants des secteurs public et privé, qui ont
des intéréts personnels contraires aux intéréts collectifs qui leur sont confiés. En ["absence
de définition juridique connue, des définitions « opérationnelles », ¢’est-d-dire aduptdes au
but assigné, la prévention des conflits d’intéréts, ont été proposées et la commission de
réflexion sur la prévention des conflits d’intéréts y a consacré, en 2011, un important rapport.
Si des projets de loi ont ensuite été déposés, ils nont pas encore été adoptés, mais on

renconire d'ores et déja dans le droit positif des exemples de mise en ceuvre de la notion de
conflit d'intéréts, tels le code de déontologie de U'Assemblée nationale et la chorte de

un avecal g teoconseltait sur la possibilité e
}‘&‘ continuer & pluder ators gutil venait d*ére nomme

tribun de fa plebe, Phue le Jeune (61-114) répon-
dart enose référant au chony qutil mait Jue-meme fait en
semblable oceurrence: pour suuvegarder 1Mindépendance et
L dianite de sa fonction publigue. o avait «préleré se mon-
trer le tribun de tous platdn que Pavocat de quelques-uns»
Vipasiadae, 10230 1250 Cette foomude, dTune sobriété tonte
romnne, wanche peut-ére 'un des prenmers contlits d'in-
wrdhs perqus ot consignes camme tels. surtout, elle révele
dienthlée gue test au sem el dans Pexercice de la profes-
s davocat guta pris corps cette notion. Dans le proces.
Fopposition des intérels qui s atlvontent est particulicre-
menl caracterisée et o n'est done pas surprenant que ce sort
duns le prétoire quiest apparve Uimpossibililé radicale de
representer et de délendre des mtdréts contraires, ou méme
seulement divergents, Comme le dira bien plus tard la Cour
de dustice de 1'Umon européenne, «"absence de contlit
d'mtéréts est indispensable a Uexercice de la profession
Javocar» (CIUVE 2 dee 2010, aft, C-225/09),
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déontologie des membres de fa juridiction administrative.

Cependant, alors méme Jque le drott romam. a4 mesure
qu'td se perfectionmut, Pancien dront, puis de dronn de
I"gpoque couternporune nterdisaient, de longue date, z2ux
avocats de se metire dans une telle situation. celic-ar e fat
que trdivement nonmée weonflit d'nidréts s Dun cmpla
relutivernient revent, evpressivn n'a dlabord désiane cue 1.
sitaation de avocat el ou-deliae Je toute personne gur prend
en charge les mierer. de ters. qui acecepte de représenten o
Jde dafendre des interdts antagenistes

Bien dvidemment, o deontologie, puis L reglemeniavon,
de leurs activiics prefessionnetles ont stictement sl a
ces pratielens de se¢ mettie en situaton de conthin Jntonds
On en ttauve aujourd’lun une expression acheves dans le
reglement gencral Je déontologie des mvocits au Conatl
dibtar et a la Cour de cassatien adopte le 2 déeembre 2010
(2 24« U avocat aux Consvils ne neus delendie deus pai-
ties qui ont des intéréts opposes» {v. 1 Barthélemy. La déon-
tologie des avocats aux Conseils, Mdfanges Bore, Dalloz.
2006, p. 71 De méme. Uarticle 4 du reglement mtericw
national de la prolession davocat, adopté e 12 jmlier 2007,
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teprenant les termes du déeret n% 2005-790 du 12 juiilet 2003
relatl aux regles de déontologie de la profession d'avocat.
dispose que «avocat ne peut étre m e conseil ni le repré-
sentant ou le défenseur de plus d'un client dans une méme
affarre s'il y a conflit entre les intéréts de ses clients ou, sauf
accord des parties, s'] existe un risque séricux d'un tel
conilit v Ce régiement identitie précisément le conflit d'in-
téréts dans la fonction de conseil et dans la fonction de repré-
sentation et de défense: il y a conflit lorsque 1'avocat ne
pourrait mener complétement sa mission de conseil sans
compromettre les intéréts d'une ou plusieurs patties, ou
lorsque Passistance de plusicurs parties e conduirait & pré-
senter une défense différente de celle quil aurait choisice si
ne lui avalent été confiés que les intéréls d une seule. Le code
de déontologie des avocats européens (§ 21.3.2), adopté par
le Conseil des barreaux eurapéens (annexé au réglement inté-
ricur, préc.), interdit pareillement & "avocat d’étre le conseil,
le représentant ou le défenseur de plus d’un client dans une
méme affaire, s'il y a conflit entre les intéréts de ses clients
ou un risque sérieux d'un tel conflit.

Dans son acception premiére, le conflit d intéréts est donc
la situation ol un professionnel qui conseille, représente ou
assiste des tiers a pris en charge des intéréts opposés de telle
sorte qu'il ne peut remplir lovalement sa mission 3 P'égard de
tous. Une telle simation est
radicalernent prohibée et ceux
qui s’y placent néanmeins
s'exposent ipso focto 4 des
sanctions disciplinaires.

Mais |'expression «conflit
d’intéréts», sans doute parce
qu'elle est simple et parlante,
peut-étre aussi parce gu'elle
est d’origine anglo-saxonne,
conmil une fortune récente bien au-dela de la situation des
praticiens qui accepient de défendre des intéréts antagonistes
quelle caractérisait a I'origine (v. J. Moret-Bailly et D. Truchet,
La déontologie des juristes, PUF, 2010).

Elle est désormais employée pour nommer une évidence,
qui est de tout temps, parce qu’attachée a la nature humaine
el 4 la vie en société, mais dont il semble qu'il faille
aujourd’hui prendre une meilleure conscience, Un rapport
d'information du Sénat (Prévenir effectivement les conflits
dintéréts pour les parlementaires, n® 518, 12 mai 2011) le
constate exactement: « L'émergence d'un conflit d’intéréts est
possible dés lors que plusieurs intéréts distincts coexistent.
Or, cette multiplicité d’intéréts est inhérente 4 la vie de
chaque individu puisque toute personne, bien que détentrice
dhintéréts privés [familiaux, financiers, patrimoniaux, etc.]
doit également, dans le cadre des fonctions qu’elle exerce -
et quelle que soit la nature de ces fonctions — étre porteuse
d'ineéréts colleciifs {...]. Touie contradiction enire ces nié-
réts. méme si elle ne conduit pas 'individu 3 adopter une
conduite frauduleuse, est constitutive d'un conflit d'intéréts ».

Du conflit entre plusieurs intéréts remis par des tiers a
une MEme personne, qui ne concernait qu’une catégorie par-
ticuliére. on passe ainst au conflit entre les intéréts propres
d'une personne et ceux qui lui sont confiés a raison de ses
Tfenctions ou de son statut, situation commune & tous, hormis,

Son acception
gtendue conduit a
rendre moins claire,
voire confuse,

la notion de conflit
d’intéréts, d y inclure
des situations

trés différentes.
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peut-ctre, quelques ermites. Mats cette extension conduit i
rendre moins claire, voire confuse, la notion de conihit -
téréts, a y inclure des sttuations tres diftérentes, au point Jen
faire une culégorie hétérogéne, et impose d'y ntroduire
toutes sortes de distinctions. que ce soit pour analyser Ies
situations de conflit ou pour rechercher des maoyens de pré-
vention ¢t de sanction,

Martin Hirsch, auteur de Pour en finir avee les conflits
d ‘intéréts (Stock, 2010), constale: « En France, il n'existe pas
de définition jurtdique du conflit d'intéréts. ni de doctrine
veritablement regue et partagée» (JCP 22 déc. 2011, n® 32,
suppl.). Bien plus, selon le professeur Nicelas Molfessis,
«rétifs 4 une approche objective et 4 tout I moms uniforme,
les contlits d'intéréts sont aussi pluriels qu'ils semblent pou-
voir embrasser les situations les plus diverses w (ihid ).

Cependant, si U'expression «conflit d'iniéréts» a ¢1é ams
étendue, ou distendue. ce n’est pas d’abord pour des tasons
spéculatives, mais afin de surmonter, par un mventure phus
précis, une prévention plus eflicace et des sanctions plus dis-
suasives, les difficultés, parfois graves, que peut susciter une
situation de conflit. Lapproche est pratique et opérationnelle.

Abandonnant le conflit entre les intéréts différents confiés
A une méme personne par des tiers. situation connue cf reale-
mentée de longue daze. pbur s'en tenir 4 la généralisation
récente de la notion de contlit d'inéréts a I'opposition entre
les intéréts propres d'une personne ef ceux. le plus souvent
collectifs, dont elle est chargée, on cherchers done le seus
contemporain de la notion de conflit d'iniéréts dans les tra-
vaux qui ont perfectionné 1'approche de telles situations. puis
dans les tentatives de mettre en ceuvre cette nouvelle concep-
tion. Naturellement, le conflit d’intéréts ainsi entendu se ren-
contre dans les relations de droit privé conune dans ['univers
des pouvoirs publics et de "administration, mais on s’en ticn-
dra ici aux conflits o sont cn cause les inéréts confiés a des
personnes mvesties de fonctions publiques.

B Essai de définition de
la notion de conflit d’intéréts

Nombreux ont €1, depuis une dizane d'annécs, les essals
de définition de la notion de conflit d’intéréts largement
entendue, mais les travaux de Ia commission de réflexion pour
la prévention des conflits d"intéréts dans la vie publique ont,
au début de I'année 2011, marqué une étape essentielle de
cetie recherche.

LA ZONE GRISE ET L'IMPENSABLE

Si le conflit est au coeur de [“étre humain sountis aux
séductions antagonistes du Bien et du Mai, force est de
constater que les juristes n’accédent pas a la notion de conflit
d’intéréts par la voie de la philosophie ou de I'ontologie.

Certes Nicolas Molfessis y voit «ce fil qui relie [indi-
vidu & un objet qui aliéne ~ ou risque d'aliéner — son libre
arbitre. D"on il ressort que le conflit d’intéréts, c'est avant
tout un conflit avec soi-méme, une tension de 'esprit qui
vient orienter la pensée au risque d’aliéner le jugement»
{préc.). Mais d’autres déduisent seulemem dec ce gque I~
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conllit d mtéréts serait inhérent & Ia nature humaine ou a la
vie en societe, 'impossibilité d une synthése: « On congoit
donc i quel point cette notion est vaste et combien les situg-
tions de conflit d"intéréts peuvent ére diverses et friéquentes
[...]. La notion de conflit d’intéréts inclut des situations trés
hétérogenes [...] et ne fait pas I"objet d'une définition pre-
cise dans la doctrine [et encore moins en droit]» (rapport
d'information du Sérat, préc., p. 2). Seul d’ailleurs ce rap-
port sénatorial s'attache 4 relever pourquoi la notion de
contlit s’acelimate difficilement dans le contexte juridique et
philosophique frangais: pour le juriste, elle met 4 mal la
conception classique de lz norme, qu'exprime 'article 5 de
la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen selon
lequel: « Tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne peut étre
empéché», conception légaliste o la ligne est précisément
tracée entre ce que la loi interdit et réprime, et le reste, qui
esl permis. «Les conflils dintéréts, qui se placent dans une
“zone grise” entre le pénal et le non-pénal, imposent donc
une remise en cause de cetie conception» (ihid.).

D'autre part, la notion de conflit d'intéréts met aussi & mal
la conception traditionnelle de l'intérét général, «concept
transcendant» d'une telle force et d'une telle autorité qu’il
n'est pas concevable qu’il soit en conflit avec un intérét par-
ticulier, ¢’est-a-dire sur le méme plan. Par suite, ceux qui Iont
en charge ne peuvent vivre
un tel confiit. 11 suffit donc
de prévoir de lourdes sanc-
tions pour chater ceux qui,
oubliant I'absolue supériorité
de l'intérét général, auraient
exceptionnellement privilé-
gié leur intérét personnel. On
tiendra pour particuliérement
judicieuse cette observation,
qui suffit & comprendre pourquoi 'on n'avait pas, jusqu’a
présent, enseigné aux hommes politiques et aux fonction-
naires qu’ils pouvaient se trouver en situation de conflit d’in-
téréts: celle supposition edl é1é guasiment njurieuse. Elle
étail, a tout le moins, impensable.

11 en est cependant, et ils ne sont plus rares, qui ont sur-
monté 1'obstacle de 'imprécision du concept, de son hété-
rogénéité ou de sa difficile conciliation avec nos traditions.
lls y parviennent en adoptant une démarche pragmatique,
toute entiére ordonnée au but préalablement assigné a la
définttion. Constatant des transgressions, peut-&re plus fré-
quentes, et surtout la méfiance croissante de la «société
civile» & I’égard de ses dirigeants, ils en déduisent 1'insuf-
fisance de la dissuasion pénale ¢t la nécessité de prévenir
tant les écarts que les soupgons. La définition que l'on
dome alors du conflit d’intéréts est dictée par ce but: évi-
ter les sitwations o le responsable public - mais cela vaut
auss1 pour les dirigeants du secteur privé — serait exposé &
méconnaltre ses obligations.

C’est ainsi que Guy Canivet, alors premier président de
la Cour de cassation, estime que «1’on peut rapidement s'ac-
corder 3 définir le conllit d'intéréts comme une situation
dans laquelle Jes intéréts personnels d’une personne sont en
opposition avec ses devoirs» (colloque organisé par |'asso-
ciation Droit et commerce. 2 avr. 20006, Le conflit d ‘intéréts.
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On peut définir

le conflit d'intéréts
comme «une situation
dans laquelle les
intéréts personnels
d’une personne sont
en opposition avec ses
devoirs» (G. Canivet).

e grestion mafenre pour le droit des affanes du XXT e,
Propos ingroductifs, p.o 2). Clest amst également que e
voient tant le MEDEF. «Le fait quune persanne nseue de
perdre son indépendance intellectuclle ou son objectivite ot
se trouve ainsi fragilisée dans Iexercice de ses responsebi-
litsn (Prévenir er gérer les conflits dintéréts, guide du
MEDEF, févr. 2008), que le service ventral de prévention de
la corruplion: «Un conflit d'mtéréts mait d'unc situation
dans laqueile une personne cmployée par un organisme
public ou privé posséde, & titre privé, des intéréts qui pour-
raient influer ou paraitre influer sur la mamére dont elle
s'acquitte de ses fonctions et des responsabilites qur ful ot
été confiées par cet organtsme» {rapport 2004). Cette défini-
tion reprend exactement une recommandation (n° R [2000] 10}
du comité des ministres du Conseil de 'Europe et préceds
de peu celle, souvent citée, gque domnera I'OCDE. «Ln
conflit d mtéréts implique un conflit entre la mussion
publique et les intéréts privés d'un agent public dans lequel
["agent public posséde a utre privé des mntéréts qui pous-
raient mfluencer indument la fagon dont 1l s’acqunite de ses
obligations et de ses responsabilités » (Lignes dirceirices sur
la préventian des conflits d'intérées, 20051,

Le conflit d’intéréts se définit ainsi moins comme une
situation ol se rencontrent, en une ménie personne. des (mte-
réts opposés, que par les conséquences que celte opposition
pourrait avoir sur I"accomplissement des fonctions de cetre
personne.

LES TRAVAUX DE LA COMMISSION SAUVE

C’est aussi ceite approche que choisira et approfondira la
conunission de réflexton pour la prévention des conflits d'in-
téréts dans la vie publique instituée par e décret n® 2010-1072
du 10 septembre 2010, présidée par Jean-Marc Sauvé, vice-
président du Conseil d’Etat et dent le rapport sera renus le
26 janvier 2012 (J-M. Sauvé, Pour une nouvelle déontolome
de la vie publique, JCP 26 dée. 2011, n® 52, suppl.: S. Brondel,
Des propositions pour fawre émerger une nowvelle culture
déontologique dans la vie publique. ATDA 2011. 132).

L objectif est clairement énoncé : « Elaborer une définttion
opérationnelle de la notion wméme de conflit dintéréts [ ]
C’est en effet autour d’une définition a la fois raisennadle ¢t
effective que peuvent ensuite s'articuler de maniére cohcrente
les dispositifs de prévention et, le cas échéant, de sanction
des conflits d'intéréts» (rapport, p. 9). La commission
confirme ensuite cette démarche en faisant précéder la par-
tie oi elle dégage une définition de développements sur les
«exigences de la prévention des conflits d’intéréts: un juste
équilibre entre prévention, confiance et responsabilite »
Cette approche permet de préciser et, partant. de sélection-
ner les intéréts susceptibles de créer une situation de conflit
qui mérite d'étre prise en considération . des intéréts qui pré-
sentent une intensité suffisante et soient effectivement en
opposition, des intéréts matéricls, @ P'exclusion des intéiéts
moraux, qu'écarte le rapport. des intéréts réellement person-
nels et non pas collectifs. Elle conduit la commission 4 défi-
nir le conflit d'intéréts comme «une situation d'interférence
entre une mission de service public et I'intérél privé J'une

5 personne qui concourt 2 1'exercice de cette mission, lorsque
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Cot INIETCT, Par sa fature ef sen intensilé, peat raisonnable-
nienl etre regarde come étunt de nature a influencer exer-
cice wnddépendant, impartial et ubjecnlde ses fonctions » (rap-
port. p. 19 et proposttion n° 1, p. 114, On comprend, a lire
cette défmben, plus complexe et nuancée que les précé-
dentes, et 1o glose qui [ compléte pour défmir IMintérén privé
et exclure de son champ certains mtéréts, que la commission
pour la prévention des contlits dans Ia vie publique a voulu,
ou dii. s’entourer de beaucoup de précautions pour que la
définition qu'elle adoptait soit effectivement «opération-
nelle», ¢est-a-dire a la fois applicable et efficace.

De fait, les conséquences qu'elle en a brées confirment
cette conception piéeise, nuancée et cenirée sur les effets pos-
sibles du conflit. En proposant d’inscrire cette définition dans
une iol, de metire en place des chartes el des codes de déon-
tologie, d'impeser 'obligation d’abstention on de déport dans
le trastement d'un dossier pour lequel les intéréts privés de
["acteur public sont de nature 4 comprometire ou paraitre
compromettre son indépendance, son impartialité ou son
vbjectivité, en suggérani d’établir une liste limitative des per-
sonnes tenues de produire une déclaration d'intéréts, la com-
mission montee bien qu'il s'agit de prévenir les risques de
conflit les plus manifestes, caractérisés par la gravité des
conséquences. les transgressions ou méme seulement les
risques ou les apparences de transgression, que peuvent créer
de telles situations, principalement en raison de la position
éminente des autoriiés concernées.

Lnsuite, I'invitation & mettre en place des chartes et
codes de «conduiten, 3 y inclure des « recommandations de
bonnes pratiques », & construire une «nouvelle culture de la
deontologie», s'inscrit exactement dans la suite de la défi-
nition du conllit d'intéréts retenue par la commission, dans
cefte « zone grise» apergue par le rapport du Sénat sur la
prévention effective des conflits d'intéréts (prée.), oo, sans
étre en lul-méme une infraction — comment pourrait-il
I'étre? — le conflit n’en est pas moins répréhensible et doit
&tre soit ¢vitd, soit, au minimum, racheté par la transpa-
rence. A cette ambigiiité, inévitable, de la situation de
contlit, correspond I'ambigiiité des corps de régles qui
acvraient la régir: chartes de déontologie, codes de
conduite. recommandations de bonnes pratiques, dont le
statut et ['autorité ne sont pas toujours précisément fixés,
pas plus que le statut ct autorité de ceux qui sont chargés
d"aider & leur ¢laboration et a leur appiication, les déonto-
logues, qui ne sont ni supéricurs hiérarchiques ni juges
(v.. pour une illusiration de la position d’un déontologue, le
premiei rapport du professeur ) Gicquel, déontologue de
1"Assemblée nationale, 22 févr, 2012, http://www.assemblee-
nationale. frrquirrapport_deontologue_2012.pdf).

L Les tentatives de mise en ceuvre

Les efforts de réflexion et de définition que i'on a pu
recenser se voulaient donc opérationnets. Ils ont effective-
ment aboutr 3 guelques tentatives de mise en ceuvre, Sans
prétendre 2 un inventaire exhaustif, on retiendra des projets
et propositions de loi et, 4 titre d'exemples, deux récents
codes de déontologie qui, a ' Assemblée nationale et dans la

E72

Junidiction admmisiratne, ont ¢td adopies pour, eniry autres.,
prévenir les contlits ¢ mteréts

PROJETS ET PROPOSITIONS DE LOI

Six mois apres que lu commission de réllevion su ley
conflits d'intéréts dans la vie publique avail remis son rap-
port, le gouvernement a déposé a ["Assemblée nationale un
projet de loi (n® 3704) relatit’ 4 ia déontologie et 3 la pré-
vention des conflits d’intéréts dans la vie publique et us pro-
jet de loi organique (n® 3705) relatif au statut de la magis-
rature desting 4 élendre a0 certains magisirats de ordre
Judiciaire une partie des mesures prévues dans le projet gené-
ral (M -C. de Montecler, Vers la création d'une Autorié de
la déontologic de lu vie publigue. AJDA 2011. 1324),

Ces projets s"inserivent dans le droit fil des constats et des
propositions de ta commussion de réflexien pour renforcer la
prévention des contlits dhintéréts. Le chapure 15 du projet
n® 3704 y est particulierement consacré Il mstitue une obli-
gation de déclaration d'intéréts a lu charge des «personnes
dépositaires de ['autorité publigue» {exposé des motifs)
membres du gouvernement, membres des cabmets nunisie-
riels et collaborateurs du pre-
sident de la République. tit-
laires d’emplois supérreurs
pour lesquels les nominations
sont laissées a la décrsion du
gouvernement, membres du
Conserl d"Etat ot de la Cour
des comptes, présidents et
membres des avtoriiés admi-
nistratives indépendantes, dirigeants des cntreprises
publiques, directeurs des établissements hospitaliers les plus
imporiants, certains agents de la fonction publique territo-
riale, ainsi que les agents publics et aulres personnes dont la
liste sera établie par décret en Conseil dEtat (I"art. 2 du pro-
Jet de loi organique relatif au statut de la magistrature étend
["obligation de déclaration d’intéréts aux magstrats de la
Cour de cassation). Larticle 3 du projet de lot ordmare f1xe
les modalités de mise en ceuvrz de la déclaration ¢ mtéréts
Il est enfin institué (art. 4} un dispositif de gestion sans droit
de regard de la part des intéressés, pendant la durée de leurs
fonctions, pour les intéréts financiers détenus par les mem-
bres du gouvernement et les membres des autorités adminis-
tratives qui interviennent dans le domaine économique.

Mais, st ces dispositions tendent effectivement a préses
ni1 les conflits par Pobligation de déclarer les mtéréts per-
sonnels, seu] 'article 1¢ du projet de loi se 1éfére expressé-
ment 3 la notion de conilit d’intéréts: «Les personnas
dépositaires de 'autoriié publique et les personnes chargées
d'une missicn de service public exercent leurs fonctions
avce probité et impartialité. Elles veillent & prevenir ou a
faire cesser immédiatement les situations de contlit d'inté-
réts». A cette fin. sont indiguées les mesures que doivent
prendre différentes catépories de personnes: celles qui sont
placées sous I"autorté d'un supéricur hidrarchique le saisis-
sent et ¢’est ce supérieur qui apprécie 571l v a liew de confier
le dossier cu la décision 4 une autre personne: celles qui
apparticnnent & des instances collégiales s'abstiennent d-%

Les projets de loi
déposés a I'Assemblée
naticnale s’inscrivent
dans le droit fil
des constats et
des propositions de
la commission Sauveé.
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sicger et les persannes exergant des fonctions juridiction-
nelles sont suppléées selon les régles propres a la juridic-
nen; e les personnes exergant des compélences qui lenr ont
éte dévolues en propre apprécient si clies doivent &tre sup-
plédes» et le projet poursuit en organisant cette suppléance,
le cas péndral étant celw des «autres personnes » qui sont
asupplCies par tout délégataire, auquel elles s absticnnent
dTadresser des instructions ».

Ces dispositions sont relalivement souples. Certes les
ntéresseés sont tenus de faire cesser «immédiatement» la
situation de conflit d'intéréts. Mais les moyens d'y parvenir
sont momns rigides puisque le projet s'en remet 4 deux
reprises a des appreciations : celle du supérieur hiérarchique
lorsque la personne en situation de conflit est pourvue d'un
tel référent: celle des intéressés eux-mémes dans le cas des
«pursonnes qui exercent des responsabilités qui leur ont été
dévelues en propres. La conséquence du conflit d’intéréts
n'est en définitive automatique que dans le cas des membres
des instances collépiales et de celles qui exercent des fone-
tions juridictionnelles, les unes et les autres devant alors
sabstenir de siéger ou se faire suppléer.

On remarque, d'autre part que, si le projet de loi emploie
I'expression «situation de conflit d'intéréts» pour y aitacher
des conséquences plus ou moins obligataires, il s'abstient de
toute définition. Lexposé des motifs s'en explique: «Le pro-
jet de loi ne reprend pas telle quelle la définition du conflit
d'intéréts proposée par la comumission de réflexion pour les
besomns de son étude. qui cherchait 4 définir a priori et de
manere limitative les cas de conflit d'intéréts, notamment par
la déternmination du cercle des proches dont les intéréts
devraient entrer en ligne de compie. 1] a en effet paru essen-
tiel de ne pas cristalliser dans la ol une situation qui peut revé-
tir des formes multiples dans la pratique, avec le risque d'ex-
clure du cadre préeventif des hypothéses susceptibles d'étre
regardées comme constitutives du délit de prise iliégale d’in-
téréls préva par le code pénal». [l gjoute toutefois : « Le conflit
d’interéts est ainsi congu par le projet de loi comme la situa-
tion dans laquelle Fimpartialité de la personne intéressée pour-
rait étre mise en doute et justifie la mise en ceuvre des méca-
nismes d’absteniions évoqués plus haut», ce qui confirme,
avec une particuliére évidence, "approche «opérationnelle » de
la commussion de réflexion, au point méme que te conflit d’in-
téréts ne se définit plus ni par les intéréts en cause, ni par leur
opposition. mais exclusivement par "éventuelle mise en doute
de l'impartialité de la personne intéressée et parce que cette
situation justifie la mise en ceuvre des moyens de mettre fin
au conflit. On voit ainsi définir la cause: le conflit d’intéréts,
par ses effets: la mise en @uvre des moyens d'y mettre fin.

Déposés en juillet 2011, les projets de lai et de laoi orga-
nigue n’ont pas ¢té a ce jour adoptés, ni méme discutés et
n'ont pas encore fait ['nbjet de rapports. On peut donc s’in-
terroger sur leur avenir, mais en espérant «que les élus de
2012, guels qu'ils sorent, auront d coeur de tenir les engage-
ments de ["actuel président» (M.-C. de Montecler, Mais ol
est donc passée la déontologie?, AIDA 2011. 2153),

11 n’est pas certain toutefois que. si la majorité sortante n'est
pas reconduite a I’ Assemblée nationale. la prochaine législature
se pronancera sur Jes projets de actuel gouvernement. En
effet, quatre Jéputés de I'opposition avaient deéposé, le
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19 uctobre 2011, une proposition de lor relative o o tans)a-
rence Jde la vie publique et d la prévention des conllits -
16réts {n® 3866) et une proposition de loi vrganique qui por-
tait le méme titre (n° 3838). Cus propositions ont ¢ rejetées
au terme d'un bret débat deés le 7 décembre 2011 (v I Roge,
Conflits d'intéréts: un projet de ior aux ocublicttes, Le
Muonde., 2 dée. 2011). Le chapitre V' de o proposition de Lot
traitait de la prévention des condlits dhintercts, mars scule-
ment pour les membres du gouvernemaent, les clus ot les
membres de leur cabinet. 11 s mserivait expresscment dano la
hgne du rapport de e cone-
mission de réflexion pour Ia
prévention des conflis din-
teréls dans la vie publique et
méme du projet de lot du
gouvernement : plus cxigeant
el Mgourcux Jue ce projet i
I'égard des membres du
gouvernement et des élus, 3
compris certains ¢élus locaux,
les propositions de loi n*abordaient pas les conflits d’intéréts
des magistrats et des fonctionnaires et semblaient donc se
satisfaire de ce que prévorent a cet égard les projets gouver-
nementaux. En revanche, a [a différence de ces derniers. les
propositions des députés voulaient inscrire dans la loi une
définition des contlits d'intéréts, en reprenant celle quavait
retenue la commission présidee par Jean-Mare Sauvé.

Celle-ci a donc eu I'incontestahle mérite d'avorr inspiré
tant le gouvernement que certains parlementaires de 'oppo-
sition. Les projets du premier et les propositions des seconds
ne sont pas si différents qu'on ne puisse apercevoir la pos-
sibilité d*un consensus, lorsque la question reviendra a " or-
dre du jour.

Les profets du
gouvernement et

les propositions de
Popposition ne sont
pas si differents qu'on
ne puisse apercevoir
la possibilite

d’un consensus.

CODE ET CHARTE DE DEONTOLOGIE

Si le legislateur ne s'est donc pas encore prononcé. la
notion de contlit d'intéréts dans la vie publique a cependant
déja éte mise en ceuvre, ¢a et 12, dans le droit positif. On en
retiendra deux illustrations: Je code de déontologie de 1" Ax-
sembiée nationale et la charte de déontologie des membres
de la juridiction administrative.

Le 6 avril 2011, le bureau de I"Assemblée nationale a
adopté un code de déontologie et imposé ["obligation pour
tous les députés de remplir une déclaration d'intéréts au début
de leur mandat (hitp:/www.assemblee-nationale. fripresi-
dence/presse/communiques. 201),

Ce code de déontologie est lapidaire: en six articles. 1 dis-
pose quc les députés dorvent apir duns [intérét général, cue
indépendants, objectifs, responsables, probes ¢t exemplaires.
Lexpression «conflit d'intéréts» n'y figure pas, mais la
notion transparait a I'article 21 « En aucun cas les députes ne
doivent se trouver dans une situation de dependance 4 1 gard
d’une personne morale ou physique qui pourraii les detourne:
du respect de leurs devours tels quénoncés duans o nrésent
codew. En cas d heésitation. tls pourront s’adresser au daonte-
logue institué 2n méme temps gu ctait adopt2 e code Comme
I"éerit le professcur Jean Gicquel, premier déortoluguc .

S I"Assemblée nationale, dans son rapport précitd du 22 [ev,,ee
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SERVICE PUELIC

DOSISIER :

2002 ¢p. 4, 0l sTagit el dlune combinaison de «soff faw el
droit parlementaire ». On observera avee inkérét les fruits de
ce melange, qui devraient apaiser les soupgons de [opinion
publique, 4 moins que la transparence ainsi orpanisée les
ravive et les nourrisse,

Bien plus substantielle, précise et développée est la charte
de déontologie des membres de la jundiction admimstrative,
« Principes et bonnes pratiques», publiée par [e Conseil d*Etat
le 12 janvier 2012 (http/www.conseil-ctat.fi'media‘docu-
ment/RI/mep_charte_deontologie_web.pdf; v. 1'entretien
entre P Gonod et Ch. Vigouroux, p. 875). Le chapitie 1V est
consacré 4 la prévention des conflits d'intéréts dans 'exercice
des fonctions. I prévoit. pour tous les membres de la juridic-
tron admimistrative, un «entretien déontologique» et, dans [es
cas dont il fait I"inventaire, ['abstention du membre de la juri-
diction en situation de conflit.

Le principe est, tant pour entretien déontologique que
pour ["abstention, «de prévenir les situations dans lesquelles
pourrait naitre, dans ’esprit des parties 4 un procés, du desti-
nataire d’un avis et plus généralement du public, un doute
légitime quant  I"impartialité ou "indépendance des membres
de la juridiction administrative » et ceci, «méme du point de
vue des apparences». Sont ensuite décrites les «bonnes pra-
tiques » qu'il convient de suivre pour prévenir ces situatons.
’as moins de douze hypothéses sont alors envisagées.

On retrouve 13 la définition opérationnelle du conflit d’in-
1é1éts, cest-d-dire la situation oo peut naitre un doute légi-
time sur I'indépendance ou I'impartialité du juge et qui doit
en consequence &tre soit évitée, a l'issue de entretien déon-
tologique. soit supprimée, par abstention ou le déport.
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Le conflit d'intéréts du juge adminstratif ost sinsi congu
et rraité comme celui de toute autre autorité publique ou de
tout fonctionnaire. Rien ne sy opposce. bien au contriure, dés
lors que rendre [a justice est une éminente mission de service
public et qu'il ne doit pas v avoir de contlit entre 'intérét
général qui s'attache & cetle mission et les éventuels intéret,
particuliers du juge. gue ta charte permet de discerner ot
d*évaluer précisément

es chaites ou codes de déontologie, les prujets de

lei sur la prévention des conflits dintéréts, les tra-

vaux de la commission de réflexion sur cette pré-
vention ont ainst franchi de fagon cohérente 'obstacle au
moins intellectuel quaurait pu constituer la conscience que
tout homme est. d’une maniére ou d’une autre. en situation
de conflit entre des mtéréts qui s'opposent. En effet, oo
n'est pas de cela que naissent les délits et les soupgons,
mais de situztions particuliéres dont 'inventaire a é1é fait
et la mesure prise. Par 13, la notion de conflit d'intéréls qui
ressort de ces travaux et de ces documents rejoint celle. plus
ancienne. du conflit d*intéréts que peut connaitre et que dart
absolument éviter 'avocat. Hommes politiques. fonction-
naires et juges sont tenus, comme [‘avocat, de ne pas se
mettre en situation de trahir les intéréts qui leur sont confiés
et de manquer ainsi & leur plus haute obligation. la loyaute
qu’ils doivent @ ceux qui placent en eux leur confiance,
qu’ils les aient €lus, nommeés ou choisis, et dont I"indépen-
dance el son corollaire, 'impartialité. sont les indispensa-
bles garants. B
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DOCUMENT n° 6

E‘Ltfh\.k

Pour une nouvelle déontologie
de la vie publique

Rapport de la Commission de réflexion
pour Ja prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique,
remis au Président de la République le 26 janvier 2011



TROISIEME PARTIL
PROPOSITIONS

La France doit aujourd’hui se donner pour ambition de faire émerger une nouvelle
culture déontologique des responsables publics, avant pour finalité premiére de
préserver et de renforcer la relation de confiance qui existe entre ceux-ci et les
citoyens au service desquels ils exercent leur mission. Cette culture peut. comine on
I'a vu, s'appuyer sur des fondements anciens et éprouvés et des valeurs fortes, qui
sont celles du service public et dont il convient & présent de tirer pleinement parti, en
les explicitant et en les faisant vivre dans la durée. La confiance ne peut en effet se
gagner que par la constance dans le respect de principes et de valeurs ¢thiques
clairement affirmés et formalisés. A cet enjeu fondamental sajoute la nécessité
d'assurer la sérénité et la séeurité juridique de action des responsables
publics, conditions essentielles de son efficacité, mais aussi de Iattractivité des
métiers  publics. Enfin, la crédibilité de cette déontologie suppose que les
manquements avérés soient effectivement sanctionnés.

Pour atteindre ces objectifs, la stratégie de prévention et de traitement des
conflits d'intéréts dont la vie publique de notre pays s besoin doit étre forte,
cohérente et explicite. Cette stratégie suppose de repenser et de reéquilibrer
Iensemble des dispositifs existants selon une double logique :

+ Privilégier l'approche préventive sur la logique curative ou
répressive qui structure actucllement notre «droit des conflils
d’intéréts » : on ne peut se satisfaire de la seule présence d'une épée de
Damoclés pénale, méme si elle ne frappe que rarement, sans donner aux
acteurs publics les moyens et outils permettant d’éviter qu'ils ne s'v exposent
involontairement, sans la moindre intention dolosive ou répréhensible. Traiter
les conflits d’intéréts, c'est avant tout faire en sorte qu'ils ne surviennent pas.
Dans le méme temps, la Comumission est trés attachée a ce que les
manquements et abus solent sévérement sanctionnés. Dés lors que la
République affirme I'importance d’une éthique de la vie publique et mobilise
des moyens humains et financiers pour prévenir I'apparition ou la persistance
de conflits d’intéréts, il est parfaitement légitime que ceux qui s'v soustraient
volontairement ou par une négligence excessive soient plus durement
réprimeés.

*» Combiner subsidiarité et cohérence dans la gestion des conflits
d’intéréts : aucun régime juridique contraignant, aussi complet soit-il, ne
peut prétendre supprimer ou assurer l'innocuité des conflits d'intéréts. la
matiére ne se préte assurément pas a I'édiction ex ante de normes qui,
imposées d'en-haut, viendraient régler dans le moindre détail le
comportement des acteurs publics. Prévenir les conflits d'intéréts, c'est avant
tout en prendre conscience, les analyser concrétement et dialoguer
ouvertement. Il appartient & chaque responsable concerné, a chaque structure
administrative de s’interroger d'initiative sur les risques de conflits d'intéréts
susceptibles de naitre de son activité et de définir de maniére concertée des
mécanismes et des processus de gestion efficaces de ces risques. Cette
responsabilité incombe aussi bien a lacteur public qua sa
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hiérarchie. Pour autant, il va de soi qu’une culture déontologique commune
ne peut naitre et prospérer que sur la base de principes et valeurs de portée
génerale, affirmés au niveau normatif adéquat, sous la coordination et I
supervision d'une autorité qui soit & méme d'en controler I'application.

C'est la raison pour laquelle la commission estime indispensable d’inscrire dans la
loi, non seulement la définition des conflits d'intéréts proposée en
premiére partie (2.3) et le principe méme de leur prévention, mais
¢galement les grands principes déontalagiques et les valeurs qui doivent
guider Paction des personnes concourant i Pexercice d’une mission de
service public: la probité, I'intéerité, Vimpartialité et Iobjectivité. Ces principes
résultent aujourd’hui de la jurisprudence et sont avant tout congus comimne des bases
de la responsabilité disciplinaire des agents ou des conditions de la légalité des actes
administratifs ; ils doivent aujourdhui constituer des obligations s'imposant
concrétement aux acteurs publics, sans fragiliser 3 I'excés les processus de décision
publique. Ces obligations individuelles constituent tout a la fois le reflet et la
traduction de I'exigence de neutralité de I'action publique et de la puissance publique
prises dans leur globalité. Cette exigence impose, au-deld du comportement de
chague acteur public, de veiller 4 ce que, sur le plan institutionnel, les collectivités
publiques soient également prémunies des risques de conflits d'intéréts et ne se
placent en aucune maniére en situation de dépendance (notamment financiére) a
'égard d'intéréts privés. En particulier, les nécessités de consultation ou de
concertation avec les groupes, intéréts ou entreprises qui sont les partenaires, les
interlocuteurs ou les usagers des services publics ne doivent jamais faire perdre de
vue le service de l'intérét général, lequel ne se réduit pas a la combinaison ou la
conciliation d'intéréts de nature privée.

La définition du conflit d'intéréts proposée en premiere partie (2.3) devrait également
élre inscrite dans la loi. Quant a la prévention de ces conflits qui doit aussi étre
consacrée législativement, elle doit revétir une double dimension : I'obligation
pour toute personne concourant i I’exercice d’une mission de service
public de ne pas se placer dans une situation de ce type ou de la résoudre,
si elle survient ; et "obligation corrélative pour I'autorité hiérarchique de
ne pas placer ou maintenir une personne sous son aulorité dans une
situation de conflit d’intéréts.

Ce cadre normatif général devra étre conjugué, selon la logique de subsidiarité
mentionnée ci-dessus, avec des codes de conduite ou des chartes de
déontologie, rendus publics, qui permettent de mettre en ceuvre ces principes
fondamentaux. Ces instruments auraient ainsi pour objet de traduire concrétement,
c'est-d-dire «localement », par ministére, établissement ou service les grands
principes posés par la loi, de préciser les modalités de mise en ceuste des dispositifs
de prévention prévus par la loi ou le décret, de fournir aux responsables publics des
outils de prévention et de traitement des conflits d'intéréts, en illustrant
concrétement les hypothéses de conflits d'intéréts et la marche a suivre pour
régler les problémes qu'ils peuvent susciter, Ces guides doivent couvrir I'ensemble
des questions déontologiques, qu'il sagisse de Ja gestion des sollicitations extérieures,
du secret professionnel ou encore de la gestion du patrimoine personnel, en mettant
'accent sur les risques auxquels les agents du service ou de I'organisme concerné sont
plus particulierement exposés. La premiére charte doit concerner les
menibres du Gouvernement Rapidement, chaque ministére, voire chaque
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direction. doit se doter d'un outil analoguc, de méme que les autorite
adminisiratives indépendantes, les plus grandes collectivités territoriales, los
¢tablissements  hospitaliers dune taille significative uinsi que les principaus
¢tablissements publics (autres que les établissements publies de santé) ot les
entreprises publiques les plus importantes.

Enfin, il imparte de batir une nouvelle architecture institutionnelle, basée sur
une autorilé centrale et un réseau de déontologues, permettant tout a la fois dassurer
une visibilité du traitement des conflits d'intéréts 4 I'égard des citovens (ainsi que de
nos partenaires étrangers et internationaux), d'apporter a lensemble des
responsables publics concernés des repéres et une aide concréte, et de veiller au
respect des régles contraignantes. La mise en place de cette architecture ne signifte
pas pour autant que les administrations seraient dispensées de mener la réflexion
déontologique en leur sein et dagir pour qu'elle se concrétise : au contraire, chacune
d'elles doit aujourd’hui s'approprier la « matiére déontologique » et s’organiser pour
répondre aux besoins des acteurs publics et aux attentes des citovens et des usagers.

Telles sont les lignes directrices qui ont inspiré les propositions suivantes, qui
constituent un tout équilibré, dont chaque él¢ment ne peut étre compris et mis en
euvre qu'd la lumiére des autres mécanismes existants ou proposés. La Comnission
a ainsi formulé un ensemble de propositions, se rattachant respectivement a la mise
en place de méeanismes préventifs (1), a une adaptalion des régimes rénressifs et
prohibitifs (IT} et du régime encadrant les mouvements du secteur public vers le
secteur prive (II1), au renforcement des régles déontologiques applicables aux acteurs
publics (TV) et a 'organisation institutionnelle du controle de la déontologie dans la
vie publique frangaise (V). La mise en place de ces mesures doit sappuyer sur la
diffusion d'une culture de la déontologie largement partagée (VI}, et s‘appuver sur un
dispositif normatif conjuguant dispositions législatives et réglementaires d'une part,
codes ou chartes de déontologie d'autre part (VIL).

I. IDENTIFIER ET TRAITER LES CONFLITS D’INTERETS PAR LA MISE EN PLACE DE
MECANISMES PREVENTIFS POUR LES FONCTIONS QUI LE REQUILERENT

La Commission considére que les obligations et les éventuelles sanctions en cas de
conflit d'intéréts doivent étre clarifiées et articulées, pour certaines forctions, avec un
mécanisme préventif de déclaration d'intéréts. Si un tel dispositif ne peut pas étre
généralisé, il pourrait étre utilement instauré pour les fonctions les plus exposées.
Sans exonérer la personne concernée de toute responsabilité en cas de conflit
d'intéréts avéré, une telle déclaration favoriserait la prise de conscience des risques
en amont, tant par la personne que par I'institution & laquelle elle appartient. Enfin,
si la personne a respecté ses obligations et qu’une situation de conflit d'intéréts
mtervient, la Commission est alors d'avis que, sauf cas particulierement grave, Ja
sanction doit d’abord étre d'ordre politique, pour les membres du Gouvernement ou,
disciplinaire, pour les agents publics.

70

Oy



1.1, Clarifier les obligations et Ies sanclions en cas de conflit
d'intéréts

1.1.1. Les obligations

Indépendamment de la déclaration d'intéréts, qui intervient en amont, il convient de
prévoir des dispositifs préventifs permettanl tant & la personne concernée qu'a
l'institution ou la structure a laquelle elle appartient de traiter les éventuelles
situations de conflit d'intéréts, qu'elles soient strueturelles ou ponctuelles.

Les conflits d'intéréts « structurels » font obstacle i ce que l'acteur public exerce ses
missions tout en conservant des intéréts privés qui entrent en conflit avec ces
missions. En fonction des circonstances, il devra donc soit renoncer A sa mission
publique, soit abandonner I'intérét privé litigieux. En cas de doute, il appartient a la
personne concernée d'en informer sans délai I'autorité dont il reléve oy sa hiérarchie
(s’agissant des ministres, le Premier ministre) et, au terme d'un dialogue, de
respecter les consignes données par cette dernicre. Une telle situation est
rclativernent rare, dans la mesure ou elle Suppose une superposition des intéréts
publics et privés telle qu'elle fasse obstacle 3 l'exercice de lg mission publique. En
regle générale, elle tombe d'ailleurs sous le coup de l'article 432-12 du code pénal et,
s'agissant des agents publics, du 3° du 1 de I'article 25 de la loi du 13 juillet 19813,

Les conflits d'intéréts « ponctuels » peuvent en revanche intervenir plus
fréquemment, et parfois de maniére fortuite. Dans de telles circonstances, la
Commission propose que soit instaurée par la loi une obligation
d’abstention, connue, au sein des juridictions, sous le nom de « déport ».
L'abstention doit conduire la personne concernée i ne Pas prendre part au traitement
d’une affaire lorsqu'elle estime en conscience ne pas pouvoir la traiter avec objeetivité
ou lorsqu’elle estime que son impartialité serait susceptible d'étre 4 bon droit mise en
cause par les tiers sur le fondement de la théorie des apparences. Cette obligation
d'abstention ne vise pas seulement la signature d’'un acte administratif ou, plus
largement, l'exercice d’une mission ou d'un contréle. Elle englobe toute participation,
quelle qu’en soit la forme, au traitement d’une affaire. S'agissant par exemple des
délibérations d’organismes collégiaux ou méme de simples réunions, 'abstention
implique de quitter le lieu o se déroule la délibération. En effet, outre que la simple
présence d'une personne peut influencer les diseussions, celle-ci est susceptible de
retirer un avantage d’informations privilégiées échangées collégialement. Méme si la
régle du secret professionnel fait obstacle 3 la transmission de telles informations aux
tiers, il est nécessaire que l'acteur public en situation de conflit dintéréts n’v ait pas
meéme acees.

Cette obligation d’abstention devrait s'appliquer pour tous les types d’affaires, y
compris pour la nomination aux emplois publics. Le recours aux concours
administratifs offre des garanties essentielles et la jurisprudence relative au principe
d'impartialité interdit d'ores et déja quun membre de jury participe 4 la délibération
concernant une personne qui lui est proche. Les recrutements de contractuels
devraient étre précédés de procédures présentant les mémes garanties d'impartialité
et d'objectivité, dans la mesure du possible (appels & candidatures, sélection par un
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comité...), tandis que les régles dabstention susmentionnées devraient sappliquer
lorsque seraient en cause des nominations de proches.

De la méme maniére, et en retour, il conviendrait de prévoir dans la loi
Pobligation pour I'employecur de ne pas placer ou maintenir unc
personne sous son autorité dans une situation de conflit dNintéréts.

S'agissant des acleurs publics disposant d'un pouvoir normatif — en pratique, ceux
qui_exercent les plus hautes responsabilités - de tels conflits peuvent susciter des
difficultés organisationnelles. I convient donce d'organiser juridigquement et
pratiquement le transfert de responsabilité de ces acteurs publics. Par
principe, en cas de conflit d'intéréts ponctuel, le pouvoir devrait &tre exercé pour
l'occasion par I'autorité hiérarchiquement supéricure a I'autorité ou l'agent concerné.
Pour les membres du Gouvernement, ce pouvoir serait confié au Premier ministre.
pour les ministres et pour les ministres délégués (ou secrétaires d'Etat) placés
directement auprés de lui ; il serait confié aux ministres, pour les ministres délégués
(ou secrétaires d’Etat) placés auprés d'eux. Point n'est évidemment besoin d'un texte
specifique pour qu'un membre du Gouvernement puisse exercer directement une
attribution déléguée a un ministre ou un secrétaire d’Etat délégué aupres de Jui: Je
membre titulaire est de plein droit compéient et il suffit de metire en cwre de
strictes régles d’orientation et de traitement du ou des dossiers générateurs de
conflits. En revanche, pour que le Premier ministre puisse se substituer & un ministre
qui serait en situation de conflit d'intéréts, il est nécessaire de prendre une
disposition réglementaire, sous la forme d'un décret en Conseil d’Etat, qui viendrait
compléter de maniére transversale les décrets d’attributions des ministres.

Au sein des administrations, si le supérieur hiérarchique (v compris le ministre) n'est
pas en mesure de se substituer 4 un subordonné en situation de contlit d’intéréts,
I'affaire doit pouvoir étre confiée & un autre agent. La délégation de signature ne
dessaisissant pas le délégant de qui est réputée émaner la décision, il conviendrait par
conséquent de modifier les textes, de telle sorte qu'en cas de conflit d’intéréts, la
délégation donnée & un subordonné vaille délégation de pouvoirs sans possibilité
pour le délégant de donner des instruetions & ses subordonnés. Un tel mécanisme,
qui peut étre institué par un texte réglementaire s'agissant de I'fitat (et pourrait
prendre place dans le décret n® 2005-850 du 27 juillet 2005 relatif aux délégalions de
signature des membres du Gouvernement), reléve de la loi s'agissant des collectivilés
territoriales.

1.1.2. Les sanctions en cas de conflit d'intéréts avéré

L'existence d'un conflit d'intéréts dans le processus de prise de décision met a priori
en cause la légalité de 'acte. C'est ainsi que certaines dispositions prévoient lI'illégalité
de l'acte adopté par un organisme collégial, dés lors que I'une des personnes y avant
participé aurait un intérét a Paffaire, Tel est le cas, par exemple, de Particle L. 2131-11
du code général des collectivités territoriales, en vertu duquel sont illégales les
délibérations auxquelles ont pris part un ou plusieurs membres du conseil municipal
intéressés a l'affaire qui en fait I'objet, soit en leur nom personnel, soil comme
mandataires. Si une telle automaticité se justifie en l'absence compléte de dispositif
preventif contraignant, il est cependant apparu a la Commission que, dés lors que les
mécanismes de prévention auraient été diiment respectés, la survenance d’une
situation de conflit d'intéréts ne devrait pas entrainer automatiquement I'illégalité de



Vacle en cause. 11 seinble préférable, dans ce type d'hypothése, de laisser le soin au
juge de la légalité de l'acte d’examiner, en fonction des circonstances d’édiction de la
décision ou de la délibération et de la nature des intéréts en cause, ainsi que du
rapport entre l'intérét en cause et l'acte litigieux, si le vice est substantiel ot si, par
conséquent, cet acte doit étre annulé.

(Quant aux sanctions individuelles, si elles sant exclues deés lors que les intéréts en
cause mne sont pas de nature a compromettre l'indépendance, I'impartialité ot
Vobjectivité de la personne concernée, la question est plus délicate en cas de conflit
d'intéréts réel qui serait survenu en dépit du respect des mécanismes de prévention.
Un tel conflit peut ainsi survenir, alors que les conduiles a tenir prescrites par un
code de déontologie ont é1é respectées ou que l'autorité hiérarchique a été diiment
informée de la situation, notamment au travers d’une déclaration d'intéréts, el na
pas présenté d’objection, voire a expressément consenti 4 la situation. It a semblé 3 la
Comimission que, sans préjudice des sanctions pénales, pour lesquelles de tels fajts
devraient en tout état de cause étre regardés comme des circonstances atténuantes, la
sanction devrait alors éire disciplinaire ou politi que sefon les fonctions exercées, sans
automaticité. L'instauration de dispositifs de prévention des conflits d'intéréts doit en
effet contribuer & sécuriser les situations individuelles : ne pas tenir compte de leur
stricte observance tant par les personnes concernées que par les autorités dont elles
relévent serait, & cet égard, paradoxal et contre-productif,

1.2, Instaurer un dispositif de déclaration d’intéréts pour les
titulaires de responsabilités particuliéres

Dans un premier temps, une telle obligation, qui devrait étre prévue par la loi,
porterait, tant pour des raisons de protection de la vie privée que d'efficacité
matérielle, sur les seuls emplois comportant des responsabilités d’une importance
particuliére, & savoir :

- les membres du Gouvernement ;

- les directeurs et directeurs adjoints de cabinets, ainsi que les collaborateurs
de ces cabinets qui ont au cours des trois derniéres années entretenu des relations
professionnelles avec des opérateurs économiques ou des organismes privés, ou dont
Jes missions ont trait aux questions économiques et financiéres, qu'il s’agisse des
cabinets des membres du Gouvernement ou des conseillers de la présidence de la
République ;

- les directeurs d'administration centrale et les titulaires des autres emplois de
direction de I'administration de I’Etat de niveau équivalent ;

- les autres titulaires d'emplois supérieurs & la décision du Gouvernement,
notamment les préfets et les ambassadeurs ;

- les présidents et les membres des colléges des autorités administratives
indépendantes chargées de missions de régulation de nature économique ainsi que,
lorsqu'ils existent, des organes de ces autorités chargés des sanctions ;

- les directeurs généraux des cenires hospitaliers universitaires ot les
directeurs généraux des centres hospitaliers dotés d’un emploi fonctionnel ;
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- les titulaires des emplois les plus importants de Iz fonction publique
territortale @ directeurs généraux des services et directeurs (généraux) des services
techniques des communes et des établissements publies de coupération
intercommunale (EPCI) de pius de 30 ooo habitants, directeurs généraux des
services et leurs adjoints des conseils généraux et des conseils régionaux ;

- les responsables {présidents exécutifs et directenrs generaux, ainsi que
presidents des directoires et des conseils de surveillance) des cnlreprises publiques,
des sociétés d'économie mixte, des sociétés publiques locales, des groupenients
d'intérét public et des établissements publics, autres que les établissements publics
de santé, dont le chiffre d'affaires ou le budget est supérieur & un seuil qui pourrait
étre de I'ordre de 40 MC136,

En outre, il appartiendrail aux ministres qui Iestiment nécessaire,
notamment en matiere de sécurité sanitaire (santé publique,
médicament...) et de risques industriels, d’étendre I'obligation de
déclaration d’intéréts 4 d’autres agents publics ou collaborateurs
occasionnels du service public, eu égard i la nature de leurs fonetions.
Une telle obligation interviendrait dans les limites et les conditions applicables aux
autres catégories de personnes qui y sont soumises, aussi bien cn termes de contenu
que de champ ou de périodes couvertes par la déclaration. En tout état de cause, les
personnes actuellement assujetties a une déclaration d'intéréts le resteraient.

Un tel champ d'application n'aurait pas vocation a demeurer figé: la liste des
personnes concernées pourrait étre ultérieurement complétée pour intégrer des
responsables publics exergant d'autres missions (certains praticiens hospitaliers ou
dirigeants d'organismes locaux de sécurité sociale, par cxemple) ou d’'un niveau
hiérarchique inférieur.

S'agissant des intéréts en cause, la Commission considére que ne devraient &tre
déclarés que les intéréts matériels ou professionnels en relation avec la fonction
occupée, & savoir les intéréts financiers détenus et gérés directement par e
déclarant a la date de la déclaration, ainsi que l'ensemble des intéréts professionnels
de la personne au cours d'une période passée pertinente. La durée « rétrospective »
des intéréts professionnels est délicate a définir : la rupture des liens professionnels
constitue par elle-méme une importante atténuation du risque de conflit d'intéréts.
Mais elle ne suffit pas toujours a I'éteindre. 1 a donc semblé & la Commission qu'ii
serait cohérent, au stade de la déclaration, de retenir une durée similaire a celle
pendant laquelle il est interdit & un agent public d’étre engagé par une entreprise du
secteur concurrentiel dont il a eu & assurer la surveillance ou le controle, fixée 4 trois
ans par l'article 432-13 du code pénal. Pour les membres du Gouvernement, une
période de cinq ans devrait étre retenue.

Pour les personnes occupant des fonctions particuliérement imporlantes ou
sensibles, notamment les membres du Gouvernement et les membres de cabinet dont
les activités portent sur les questions économiques et financiéres, I'ensemble des
actifs financiers devraient élre déclarés (actions, obligations, produits dérivés,

wt Ce montant correspond aun seuil A partir duguel les entreprises publiques sont sovmises &
directive 2006/111/CE de la Commission du 16 novembre 2006 relative 4 la transparence des relations
financiéres entre les Ltats membres et les entreprises publiques
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contrats d'assurance-vie..) Sur le modéle de plusicurs legislations étrangéres. oo
lquidités et les parts d’OPCVM (SICAV et 'FCP) seraient loutefois exemptées de
déclaration, a l'exception, pour ces derniéres, de celles qui se rapporteni a des
secteurs d'activité précisément définis (QPCVM dits « dédiés »).

Conformément aux recommandations de la premiére partie, devraient égalemoent,
pour toutes les personnes concernées, &tre déclarés les intéréts matériels et
professionnels actuels de la famille proche (conjoint, ascendants et descendants
directs). En revanche, ne seraient pus déclarés les intéréts moraux, intellectuels,
religieux, politiques, syndicaux ou associatifs. Par dérogation & ce principe,
pourraient étre indiqués par le déclarant, dans une rubricue générale relative aux
« autres intéréts de nature a susciter un doute sur Iimpartialité et I'objectivité », non
de simples opinions, mais des mandats, fonctions ou responsabilités dans ces
domaines qui pourraient avoir un impact sur lexercice de Iy fonction publique. La
confidentialité la plus stricte devrait étre assurée 4 cette derniére rubrique.

Un modeéle de déclaration d’intéréts est proposé cn annexe au présent
rapport.

La détermination des tiers apparaissant dans la déclaration d'intérét, comme il a été
indiqué au stade de la définition des conflits d'intéréts, est particulierement délicate.
Il est apparu & la Commission que les personnes incluses dans le champ de la
déclaration devraient étre le déclarant, son époux, partenaire de pacte civil de
solidarité ou concubin, ses enfants et ses ascendants. Les collaléraux el beaux-
parents en seraient exclus, sous réserve d’intéréts connus du déclarant et gui seraient
d'une nature telle qu'ils seraient susceptibles de placer le déclarant dans une situation
potentielle de conflit d'intéréts structurel (ces intéréts seraient alors déclarés dans la
rubrique «autres intéréts »}. En tout état de cause, le déclarant serait tenu a une
déclaration lovale, compléte et informée s'agissant de ses propres intéréts. muis il
n’aurail d’obligations, s’agissant des proches, que pour les informations
qu’il peut raisonnablement obtenir ou connaitre. On ne peut en effet exiger
du déclarant qu'il ait connaissance d'informations que ses proches ne lui auraient pas
divulguées, ni a fortiori exiger des proches de lui en adresser communication. Cette
réserve conduit done, dans les faits, & écarter, sauf situation notoirement connue. les
intéréts des proches avec lesquels les liens serajent rompus ou trés largement
distendus.

La question des destinataires et de la publicité des déclarations d’intéréts
est indissociable de la précédente, dans la mesure on elle touche 4 la vie privée du
déclarant.

S'agissant tout d'abord des destinataires de la déclaration, la Commission suggére
qu'elle soit adressée & l'autorité responsable du déclarant ou & son supérieur
hiérarchique, ainsi qu’au déontologue de l'institution ou la structure i laquelle Je
déclarant appartient. Concrétement, les membres du Gouvernement devraient donc
remetire leur déclaration d'intéréts au Premier ministre ; les membres d’autorités
administratives indépendantes aux présidents respectifs de celles-ci ; les présidents
de ces autorités devraient les remettre a I'Autorité la déontologie (cf. infra) ; les
dirigeants d'établissements publics et d'entreprises publiques a leurs ministres de
tutelle ; les agents publics concernés a l'autorité hiérarchique dont ils relévent (par
exemple les ministres pour les directeurs d’administration centrale). La remise de la
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déclaration d'intéréts devrait fournir I'occasion d'un dialogue, le cas éehéant éclairé
par le déontologue, entre le déclarant et l'autorité dont il releve, afin de meitre en
lumiére, selon le cas, les conflits qui devraient étre évités (grace a une organisation du
travail adéquate) ou les intéréts qui devraient étre abandonnés. Une attention
particuliere devrait en particulier élre poriée aux actions détenues dans des
entreprises en lien avec les fonctions publiques a exercer ainsi qu'aux avantages
divers ou aux plans d’épargne maintenus, voire abondés, par de telles entreprises, au-
dela de la cessation de la relation de travail.

Cette déclaration serait remplie a l'occasion de la prise de fonclions et
devrait faire I'objet d’'une mise a jour annuelle obligatoire, ainsi qu’a
chaque changement de nature 4 affecter significativement les intéréts de
la personne en relation avec les fonctions qu’elle exerce (héritage,
changement d’activi{é professionnelle du conjoint...).

Quant aux modalités de publicité, la Cominission est d’avis que scules les
déclarations des membres du Gouvernement, compte tenu de la nature
de leurs fonctions, devraient étre rendues publiques, i I'exception toutefois
des mentions nominatives relatives aux proches, qui n'apparaitraient que dans une
catégorie « Intéréls des proches » non nominative, afin de préserver leur vie privée.
La publicité de la déclaration d’intéréts des membres du Gouvernement placerait
ceux~-ci dans la méme situation que les membres de la Commission européenne, les
ministres du Canada, du Royaume-Uni ou d’Australie.

Pour les autres catégories de personnes concernées, la Commission estime que les
regles de publicité actuellement applicables aux déclarations d'intéréts en matiere de
santé publique ne doivent pas étre remises en cause inais qu'en revanche les
déclarations souscrites en-dehors de ce domaine ne doivent pas étre rendues
publiques. Si l'exigence de prévention des conflits d'intéréts implique que l'autorité
dont les déclarants relévent connaisse les intéréts déclarés, I'atteinte & la liberté
individuelle et au respect de la vie privée que constituerait la publication des
déclarations a semblé trop importante au regard du bénéfice qu'apporterait une telle
publicité. Dés lors qu’elles mettent en cause la protection de la vie privée, ces
déclarations seraient par ailleurs exclues du droit d'aceés aux documents
administratifs présvu par la loi du 17 juillet 1978, en vertu du II de son article 6. Elles
devraient étre conservées pendant une durée de dix ans 3 compter de la {in des
fonctions, ce qui permettrait a la personne intéressée, a sa hiérarchie ou a I'Autorité
de déontologie de s'y référer, si 'impartialité du responsable public était mise en
cause. A l'expiration de ce délai, les déclarations seraient détruiies. L'autorité
hiérarchique et, pour les membres du Gouvernement et les collaborateurs de cabinet.
I'Autorité de déontologie seraient chargées de la conservation de ces déclarations
durant cette période. L'accés aux déclarations d'intéréts ainsi conservées, notamment
celles des membres du Gouvernement ayant cessé leurs fonctions, devrait étre
subordonné & l'accord de l'Autorité de déontologie, afin d'en garantir la totale
confidentialité.

Le contrdle de la véracilé des déclarations serait, dans l'esprit de la Comnmission. un
contrdle de cohérence, sans que I'autorité hiérarchique ou déontolagique dispose de
pouvoirs d'investigation particuliers. Compte tenu de la finalité du dispositif, le
principe de confiance doit, en la matiére, prévaloir. En revanche, I'absence de
déclaration, l'insuffisance ou l'omission grave devrait conduire, le cas échéant et
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apres mise en demeure adressée soit par lautorité hiérarchique, soil, en Fabeence
d'une telle autorité, par I'Autoriié de déontologie, a des sanclions diseiplinaires (pour
les agents publics) et & une sanction pénale d’'amende, le cas échéant complétée d'une
peine complémentaire d'interdiction dexercice d’une fonction publique pendant une
duree déterminée ou, pour les membres du Gouvernement, d'inéligibilité, selon les
regles fixées par les articles 131-26 et 131-27 du code pénal.

1.3. Instaurer un dispositif de mandat de gestion sans droit de
regard pour certains intéréts financiers des acteurs publics les plus
eXposés

Afin de protéger les membres du Gouvernement et leurs collaborateurs directs
(directeur et directeur adjoint de cabinet) de tout soupcon de conflit d'intéréts en
matiére économique, la Commission considére que les éléments de leur patrimoine
financier qui sont susceptibles d'interférer avec I'exercice de leurs {onctions (ce qui
exclut les placements indifférenciés ou par nature gérés par des tiers, tels que les
SICAV) doivent, a défaut d'étre liquidés, tre confiés par un mandat de gestion 3 un
tiers, sans droit de regard, pendant toute la durée de leurs fonctions publiques, &
I'image du dispositif canadien. Cette forme de fiducie devrait étre assortie de
Yobligation, pour le gestionnaire, de ne pas investir une part substantielle des
somimes en numéraire dans des valeurs en relation avee les fonctions exercées, ainsi
qu’il est prévu en Australie. Ces deux obligations devraient étre prévues par la loi.
Toute immixtion de lintéressé dans la gestion de ce patrimoine devrait étre
pénalement sanctionnée. Si un ministre constate quun de ses placements est
susceptible de donner lieu & un risque de conflit d'intéréts, il devrait soit v renoncer.
soit en informer immeédiatement le Premicr ministre et liquider cet investissement, si
celui-ci en fail la demande.

Parallélement, et 4 titre de régle de «bonne conduite », les membres du
Gouvernement et leurs collaborateurs directs devraient dissuader les membres de
leur famille de détenir, pour des montants substantiels, des placements dans des
entreprises relevant du secteur dont ils ont la charge,

La Commission estime en revanche que, pour la généralité des agents publics, il serait
tout a fait excessif de revenir sur la régle posée a I'article 25 de la loi du 13 juillet 1983
selon laquelle ces derniers gérent leur patrimoine librement. S'agissant toutefois des
fonctions les plus exposées, la mise en place d’'un mécanisme de fiducie sans droit de
regard analogue & celui recommandé pour les ministres et leurs collaborateurs directs
serait justifiée. Il en va ainsi, en particulier, des décideurs publics exercant les plus
hautes fonctions dans le domaine économique. Le mécanisme existant pour les
membres de I'Autorité des marchés financiers, prévu a l'article 111-6 de son réglement
général, pourrait semvir de source d'inspiration.

I1. ADAPTER LES REGIMES PROHIBITIFS ET REPRESSIFS APPLICABLES AUX CONFLITS
D’INTERETS DANS L’EXERCICE DES FONCTIONS

Sila France doit avant tout s'efforcer de renforcer le volet préventif de sa politique de
gestion des contlits d'intéréts, elle ne peut faire l'économie d'une reflexion sur le bien-
fondé des dispositifs d'interdiction existants.



2.1 Harmoniser le dispositif pénal

La Commission estime que le délit de prise illégale dintéréts figurant a Varticle 432
12 du code pénal est essenticl et doit impérativement étre mainlenu dans son
principe. Certes, par sa grande sévérité, il distingue la France de la plupart des autres
pays de 'OCDE. Mais il témoigne d'une volonté forte de notre payvs de lutter contre
les conflits d'intéréts et, bien qu'il soit mal connu, il contribue assurément 4 une
discipline de la vie publique. Un assouplissement, en particulier par T'ajout dune
condition de dol spécial comme en Iialie, ferait courir le risque de légalizer des
pratiques dommageables a l'action publique et de décrédibiliser la sanclion. A
I'inverse, son renforcement n'apparait pas nécessaire: de fait, les sanctions
prononcées sont loin d'atteindre le plafond fixé par la loi.

En revanche, la commission considére quil est nécessaire de mieux articuler ce
disposilif avec I'ensemble des mesures préventives existantes ou a créer, afin d'éviter
qu’en respectant les ohligations déontologiques que lui impose la loi ou que lui
preserit un code de conduite, le responsable public ne se rende en réalité coupable
d'un délit de prise illégale d'intéréts. Or, comme on I'a vu précédemment, coexistent
en droit positif deux formules, selon qu’on sanctionne tout intérét, ce qui est le cas du
code pénal et du code général des collectivités territoriales, ou un intérét de nature a
compromettre 'indépendance (ou I'impartialité) de I'agent. Il est paradoxal que les
éléments constitutifs du délit soient congus, au moins formellement, en des termes
plus larges que l'obligation figurant au 3° du I de I'article 25 de la loi du 13 juillet
1983 pour les fonctionnaires, que les régles figurant dans plusieurs législations
spécelalisées notamment en matiére de santé ou, plus généralement, que le principe
dimpartialite appliqué par le juge administratif. S'il n'est pas certain que la
discordance terminologique se traduise par une différence marquée sur le fond,
I'ohjet commun de ces dispositions étant de réprimer la détention d’intéréts
susceptible d'altérer U'impartialité et l'indépendance des personnes concourant a
lexercice des fonctions publiques, il parait difficile de saccomimoder d’une telle
insécurité juridique.

Dans ces conditions, la Commission estime qu'il v a lieu d'harmoniser I'ensemble
des lextes applicables en la matiére, y compris les dispositions qui sanctionnent
de nullité ou d'illégalité les délibérations auxquelles ont pris part des personnes avant
un intérét a affaire, et de ne prévoir de sanction qu'en présence d'un intérétl de
nalure a compromettre I'impartialité, I'indépendance ou 'objectivité de [
personne. En amont de ce dispositif, ainsi qu'il a été dit, les agents auraient
I'obligation d'éviter les situations dans lesquelles un intérét qu'ils détiennent pourrait
influer ou paraitre influer sur I'exercice impartial de leurs fonctions. L'articulation
entre les volets préventif et répressif serait ainsi mieux assurée.

A cet égard, la Commission a pris connaissance de la « proposition de loi visant &
clarifier le champ des poursuites de la prise illégale d'intéréts » adoptée par le Sénat
le 24 juin 2010, ainsi que de la rédaction de la proposition de loi de simplification et
d’amélioration de la gualité du droit & I'issue de sa premiére lecture par les deux
assemblées, qui tend a substituer & la notion d’« intérét quelconque » celle d’ « intérét
personnel distinct de I'intérét général » a Tarticle 432-12 du code pénal. Il Jui a
cependant semblé qu'une telle modification ne permettait pas une totale
harmonisation avee les inlerdictions « préventives » (telles que celle figurant dans le
statut général des fonctionnaires}), contrairement a ce qu'autorise la mention « intérét
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de nature a compromettre l'impartialité, lindépendance ou lobjectivité de la
personne ». Les modifications envisagées par le Parlement et celles proposées par la
Commission ne sont toutefols pas exclusives Iune de lautre, mais plutdt
complémentaires.

2.2, Compléter les incompatibilités relatives aux membres du
Gouvernement

La Commission s'est interrogée sur l'opporlunité d'instituer des incompatibilités
supplémentaires et d'aller ainsi au-deld du régime relativement strict résultani de
I'article 23 de la Constitution (interdiction d'exercice d’activités professionnelles), des
déclarations d'intéréts et des obligations résultant du code de conduite des membros
du Gouvernement qu’elle appelle de ses veeux.

Un tel renforcement du régime d'incompatibilité ne contribuerait qu'assez
modestement & la prévention des conflits d'intéréts, au moins des conflits les plus
problématiques, ct imposerait en contrepartie des contraintes relativement fortes
pour les intéressés. Pour autant, la Commission estime que, compte tenu du devoir
d'exemplarité qui doit animer les membres du Gouvernement, des attentes et
exigences tres fortes des citoyens a leur égard, et dans le souci de ne pas les exposer
inutilement & la polémique, il serait opportun de procéder a un tel renforcement,
dans deux directions.

D'une part, les membres du Gouvernement ne devraient pas exercer des fonctions
de direction ou d’administration au sein d’associations, de syndicats, de
fondations ou de toute autre personne morale, ¥ compris dans des partis
politiques. 1I leur serait naturellement loisible d’étre membres de tels organismes :
interdire tout engagement associatif constituerait une atteinte disproportionnée a la
liberté d'association au regard de lintérét - limité - qu'une telle proscription
présenterait pour la prévention des conflits d’intéréts. Il convient de rappeler gue les
membres de la Commission européenne peuvent seulement — et movennant
déclaration — exercer des «fonctions honorifiques » (cest-a-dire dépourvues de
pouvoir décisionnel) et non rémunérées dans des établissements d’enseignement, des
fondations ou organismes analogues dans les domaines politique, culturel, artistique
ou caritatif.

D’autre part, la Commission considére que, bien qu'il ne souléve pas des difficultés de
méme nature que les conflits d'intéréts public-privé que traite principalement le
présent rapport, le cumul d'intéréts publics par les membres du Gouvernement
devrait éire plus étroitement encadré, eu égard A la nature particuliére de leurs
fonctions : celles-ci ne doivent pas patir des charges lides 4 'exercice d'un autre
mandat et les moyens et ressources qu'elles procurent ne doivent pas indiment
bénéficier & ce mandat. En particulier, la fonction de membre du Gouvernement
devrait étre incompatible avec la détention dun mandat exécutif local {maire,
président du conseil général, président du conseil régional, adjoint au maire et vice-
président de conseil général ou régional, président et vice-président d'établissement
public de coopération entre collectivités territoriales...) et, par voie de conséquence,
avec toute fonction de direction dans un établissement public local. Cette
incompatibilité serait limitée aux seuls mandats exécutifs. Il est en effet apparu
excessif 4 Ja Commission d'obliger les membres du Gouvernement 4 abandonner tout
mandat local, notamment celui de conseiller municipal, ce qui aurait pour effet de les
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empécher de retrouver, le cas échéant, leur mandat exéeutif & 'expiration de leurs
fonctions ministérielles.

Il ne s’agit certes pas la de prévenir un conflit avéré entre I'intérét de la persenne et
I'exercice de ses missions gouvernementales, ni de nier I'évidente contribution qu'nn
minisire ou un secrétaire d’Etat peul apporter a I'exercice des compeétences d'une
collectivité territoriale ou d'un établissement public de coopération intercommunale,
Mais force est de reconnaitre que des intéréts locaux trop marqués peuvent influencer
ou paraitre influencer la maniére dont les membres du Gouvernement s'acquittent de
leurs obligations, notamment sur des décisions structurantes en matiére
d'implantation d’activités économiques, d’équipements publics et d'aménagement du
territoire. La commission est naturellement consciente qu'une telle incompatibiliié ne
permet pas de régler cette situation dans son ensemble ; mais, ainsi quil a été dit, les
apparences comptent en matiére de conflits d'intéréts.

Dans I'immédiat, ces limitations pourraient étre incluses dans le code de conduite des
membres du Gouvernement. A terme, elles ont vocation a figurer dans une loi
organique a laquelle renverrait I'article 23 de la Constitution — ce qui suppose une
révision constitutionnelle préalable.

2.3. Harmoniser les incompatibilités des agents publics et des
collaborateurs du service public et les étendre a d’autres catégories
d’acteurs publics

L'incompatibilité, qui est une formule particuliérement contraignante, ne s'impose
pour ces acteurs publies que lorsque le cumul de fonctions expose les intéressés a
défendre des intéréts intrinséquement contradictoires ou lorsque la détention d'un
intérét est par nature incompatible avec 'exercice des fonctions publiques. A celte
aune, la Commission n'a pas estimé nécessaire de renforcer les régles de cumul
d'activités et d'intéréts applicables aux agents publics, qui Jui paraissent, dans
I'ensemble, donner satisfaction.

Elle considére en revanche que ces régles, en particulier celles prévues a 'article 25
de la loi du 13 juillet 1983, doivent étre rendues expressément applicables a deux

catégories d’acteurs publics, dont le statut est aujourd’hui impréeis mais 4 'égard -

desquels les attentes de I'opinion publique sont fortes :
- D’une part, les collaborateurs de cabinets, tant au niveau national que local ;

- D’autre part, les titulaires d’emplois supérieurs a la décision du Gouvernement
mentionnés par l'article 25 de la loi du 11 janvier 1984 (titre II du statut
général), et précisés par le décret n°® 85-779 du 24 juillet 1985 et la
jurisprudences’.

1l convient également de veiller a renforcer la prévention des conflits d'intéréts au
sein des autorités administratives indépendantes. Ainsi que lindiquent les
considérations générales du rapport annuel du Conseil d’Etat pour 2001 consacré a

w0y trouve notamment les préfets, les ambassadeurs, les directenrs dudministration cenlrzle. les
dirigeants des établissements publies de I'Etat (sauf lorsque les textes applicables encadrent la duréc
de leurs fonctions).
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ces autorités, « cest & lu vérité le statut personnel des membres du collége qui est la
clé de votite de l'indépendance de I'autorité »35, Comme le proposc le récent rapport
de T'Asscmblée nationale sur les autorités administratives indépendantes:s9, i est
souhaitable d’harmoniser les régimes d'incompatibilité des autorités administratives
indépendantes - & tout le moins celles qui exercent des missions de régulation
économique, sous réserve des spécificités propres a chacune d'elles. Au-dela. et par
analogic avec les démarches engagées dans le domaine sanitaire, la Commission
estime que les textes devraient affirmer clairement que les experts et 'ensemble des
personnes amenées a apporter leur concours aux travaux de ces autorités ne doivent
pas, pour ce faire, avoir un intérét de nature i compromettre l'indépendance.
I'impartialité et 'objectivité de leur Jjugement.

Enfin, certains « angles morts » de la législation électorale devraient étre comblés, A
titre d'exemple, on doit s'interroger sur la possibilité pour les directeurs généraux des
services des établissements publics de coopération inlercommunale (et leurs
adjoints) d'étre en méme temps conseillers municipaux dans des conununes
membres de I'Gtablissement. Une modification de l'article L. 231 du code électoral
pour instaurer une inéligibilité supplémentaire parait s'imposer.

2.4. Edicter des incompatibilités entre les fonctions dirigeantes
d'entreprises publiques et d’entreprises privées

La Commission estime, de maniére générale, que le statut public d'un établissement
ou la présence majoritaire, directe ou indirecte, de I'Etat ou d'autres personnes
publiques dans le capital d’entreprises justifient qu'une attention accrue soit portée a
la prévention des conflits dintéréts dans ces structures. S'agissant en particulier des
cnireprises publiques, elle considére que, dans cette matiere, un devoir d'exemplarité
doit les animer, comme lindiguent les Lignes directrices de 'OCDE sur le
gouvernement d'entreprise des entreprises publiques de 2005,

Il convient en premier lieu d’expliciter, dans les textes régissant les catégories
d'établissements publics et, s'agissant des entreprises publiques, dans la loi dy 26
juillet 1983 relative & la démocratisation du secteur public et le décret du 12 juillet
1994, les régles et abligations générales de prévention des conflits
d’intéréts mentionnées ci-dessus. Les membres du conseil d’administration de
ces organismes, y compris le président, devraient veiller & ne pas se placer en
situation de conflit d'intéréts et a s'abstenir, le cas échéant, de prendre toute décision
ou position sur les intéréts publics litigieux. Les mémes régles devraient s'appliquer
au directeur général de I'établissement, &'l est distinct du président du conseil
dadministration. Ainsi que le préconise I'OCDE, «tous les conflits dintéréts
potentiels concernant des membres du conseil d’administration doivent &tre déclarés
au conseil qui doit ensuite les révéler en précisant la fagon dont ils ont été réglés »,
Chaque établissement public et entreprise publique dont le budget ou le chiffre
d'affaires est de I'ordre de 40 millions d'euros ou plus devrait aussi élaborer un code
de déontologie.

En deuxiéme lieu, un encadrement plus étroit des mandats sociaux détenus par les
dirigeants d’entreprises publiques est aujourd’hui nécessaire. La Commission rejoint

# Rapport annuel, Erides et documents n°s2.
== Rapport d'information n°2g25, oclobre 2010,
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la position de la commission des lois du Sénat, examinant la proposition de loi n® 8
dépasée le 6 octobre 20090, selon laquelle 'interdiction pure et simple du cumul de
fonctions d'adnunistrateur dans les secleurs public et privé serait excessive et
pourrail nuire a la qualité de la gouvernance des entreprises publiques. En revanche.
elle estime que le disposilif prévu par cette proposition de loi, qui consiste a
subordonner la détention de mandats sociaux dans des cntreprises privées par le
dirigeant d'une entreprise publique & Uavis préalable de la commission de
déontologie, crée un espace d'incertitude et ne se justifie pas nécessairement pour des
mandais d’adminisirateurs.

Elie estime préférable d’exclure purement et simplement la possibilité pour
le président du conseil d’administration, du directoire ou du conseil de
surveillance d'une entreprise publique d’exercer une fonction identique,
méme non exécutive, au sein d'une entreprise privée. Cette interdiction
n’inclurait pas les fondations d’entreprises.

ITI. ADAPTER LES REGLES APPLICABLES AU PASSAGE ENTRE LE PUBLIC ET LE PRIVE

La mobilité des acteurs publics entre les secteurs public et privé, dans les deux sens,
est aujourd’hui une réalité, dont il convient de prendre acte. Les régles de passage de
I'un a l'autre doivent étre proportionnées a ce qui est nécessaire pour prévenir Jes
conflits d'intéréts. S'agissant du passage du secteur privé vers le secteur public,
'ensemble des régles applicables aux agents publics ont vocation i s’appliquer,
movennant une sensibilisation particuliére des intéresseés.

3.1. Soumetire les membres du Gouvernement aux mémes
resirictions que les autres agents publics et les faire entrer dans le
champ de I'article 432-13 du code pénal

Il est paradoxal, compte tenu de leurs missions et des pouvoirs dont ils disposent, que
les membres du Gouvernement puissent, a l'issue de leurs fonctions, librement
exercer une activité dans une entreprise privée dont ils ont eu & connaitre, alors que
les agents publics placés sous leur autorité se le voient interdire. Au contraire,
Iexigence d'exemplarité qui simpose aux ministres conduitl naturellement & ne pas
admettre un projet de reconversion qui meitrait en doute rétrospectivement la
maniére dont ils se sont acquittés de leurs fonctions, et qui pourrait fournir a leur
nouvel employeur des avantages indus, dépassant les seules compétences que ces
responsables leur apportent.

La Commission considére par suite qu’il est nécessaire d'appliquer aux membres du
Gouvernement les regles restrictives résultant, pour les « fonctionnaires et agents des
administrations publiques », de l'article 432-13 du code pénal. Ce faisant, elle est
consciente de ce que le régime actuel des ministres frangais, sensiblement plus souple
que celui de leurs homologues étrangers (cf. deuxiéme partie), deviendrait ainsi plus
sévere. Elle estime toutefois cette restriction nécessaire au regard des intéréts pubiics

11 Proposition de loi tendant & interdire cu a réglementer le cumul des fonetions ot des rémunération:
de dirigeant dune entreprise du secteur public et d'une entreprise du secteur prive.
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cn cause, de 'impératif de cohérence de notre législation ¢t du devoir d'exemplurite
qui sattache aux titwlaires des plus hautes fonctions. 11 conviendrait également de
confirmer expressément dans la loi que ces dispositions s'appliquent aussi &
Fensemble des collaborateurs de cabinet quel que soit leur siatut.

3.2. Instaurer, pour les mouvements vers le secteur privé, un
régime d'autorisation préalable délivrée par une aulorité
indépendante el pénalement sanctionnée

La Commission estime que, s'il a marqué un réel progres dans le contrdle du
« pantouflage », le mécanisme consultatif mis en place en 1993 sous 'égide de la
Commission de déontologie et réformé en 2007 puis 2009 ne fonclionne pas de
maniere pleinement satisfaisante. Ce dispositif qui est exposé & un double courant de
critiques contradictoires pour sa souplesse ou sa sévérité excessive {cf. deuxieme
parlie, 1.2.2.), ne peut porter ses fruits que s'il tranche clairement la (question de la
possibilité de passer du secteur public au secteur privé, alors quil repose sur la
superposition d'un contrfle administratif a priori et de Ia possible intervention u
posteriori du juge pénal, ce qui engendre inévitablement des incertitudes. En outre,
les sanctions pénales figurant aux articles 432-13 et 432-17 du code pénal, qui
consistent en des peines d'emprisonnement, d'amendes ainsi que des peines
complémentaires d'inéligibilité et d'interdiction d'exercice d’'une fonction publique,
sont tres rarement infligées et peu effectives.

La Commission propose donc de substituer a ce « filtre pré-pénal » un mécanismc
d’'autorisation préalabie, fondé sur un examen in concreto des activités exercées
par les acteurs publics concernéds, et non plus sur un raisonnement abstrait et
« organique ». L'exercice d'une activité privée sans autorisation ou le non-respect des
termes de cette autorisation serait pénalement sanctionné. Dans les cas les bius
graves, la sanction pénale pourrait inclure Iinterdiction d'exercice d'une activité
publique, faisant ainsi obstacle & un retour du secteur privé vers Je secteur public.

Un systeme analogue avait été envisagé en 2006 lors de la présentation du projet de
loi de modernisation de la fonction publique. I1 envisageait de pouvoir écarter
l'application de l'article 432-13 lorsque la commission de déontologie avait rendu un
avis de compatibilité. Ce dispositif n'a finalement pas été adopté par le Parlement.
Mais le contexte, marqué & I'époque par l'absence dun dispositif préventif global,
devrait changer si les propositions de la Commission élaient suivies d'effet. La
sensibilité de 'opinion publique sest acerue, comme le besoin des agents publics de
bénéficier d'un régime juridiquement sdr et équilibré. En outre, une telle refonte
sinscrirait cette fois dans une réforme d’ensemble de notre droit des conflits
d'intéréts. Elle maintiendrait la législation de notre pays a un niveau d'exigence
sensiblement supérieure 4 celle de la plupart des Etats de 'OCDE ou du Conseil de
P'Europe.

Si le dispositif proposé i titre principal n’était pas reteny, la Commission proposerait
a tout le moins de modifier I'article 432-13 du code pénal pour substituer a la
conception abstraite de la surveillance ou du contrdle d’'une entreprise du secteur
concurrentiel une conception concréte et effective de ces notions.

La Commission considére en tout état de cause qu’une des conditions de réussite de
cette modification de la législation, dans I'une ou l'autre de ses branches, tient a la
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transparence des fonctions réellement exercées par les acteurs publics.
C'est I'une des principales limites relevées par la commission de deontologic elle
meéme a sa propre action. Cette appréciation vaul tout particulierement pour les
collaborateurs des cabinets ministériels. Les cabinets doivent done, comme
l'ensemble des autorités administratives, se doler de f{iches de postes el
d'organigrammes précis et accessibles au public. Les collaborateurs de cabinet dont
les fonctions impliquent a priori le controle ou la surveillance d'entreprises
déterminées mais qui souhaitent se réserver la possibilité d'exercer ultérieurement
leur activité a lissue de leurs fonctions dans de telles entreprises doivent déclarer
suffisamment en amont qu'ils s’abstiennent de traiter des affaires concernant celles-
ci. A défaut, ils pourront étre réputés avoir exercé la surveillance de ces entreprises et
se voir ainsi interdire d'y occuper un emploi pendant la durée prévue par l'article
432-13 du code pénal. Dans tous les cas, c’est a agent dapporter la preuve, en
présence de présomptions contraires, quil n'a pas entretenu de relations
professionnelles avec la société qu'il souhaite rejoindre. II est aussi de la
responsabilité de l'administration, dans Ulintérét de lagent comme du
fonctionnement du service, de veiller & cette exigence. Si Parchitecture
institutionnelle proposée par la Commission est retenue {cf. infra), 'Autorité chargée
de délivrer les autorisations pourra sappuyer sur le réseau de déoniologues
administratifs.

3.3. Maintenir, a ce stade, le délai de viduiié de trois ans

La loi de modernisation de la fonetion publique du 2 février 2007 a réduit de cing a
trois ans le délai pendant lequel un fonctionnaire avant cessé notamment des
fonctions de contréle ou de surveillance, ne peut exercer une activité ou prendre
directemnent ou indireclement des participations dans une entreprise privée visée par
son activité dans la fonction publique. Ce délai de cing ans est apparu excessif,
notamment au vu des dispositions en vigueur dans les autres pays de I'OCDE, qui
fixent généralement un délai d’'un ou deux ans. Le projet de loi initial prévovaii de
ramener ce délai a deux ans mais 'Assemblée nationale a préféré retenir un délaj de
trois ans.

La Commission a en revanche considéré que la réduction du délai de viduité & deux
ans (voire a un an) ne constituait pas une priorité dans le cadre de la modification
quelle propose : il importe avant tout d’améliorer et de fiabiliser le dispositif de
contrdle, en vigueur, lorsqu'un acteur public souhaile rejoindre le secteur privé ou
concurrentiel.

IV. RENFORCER LES REGLES ET PROCEDURES GARANTISSANT LA DEONTOLOGIE DEES
RESPONSABLES ET AGENTS PUBLICS

4.1. Réglementer la question des « cadeaux », libéralités et
invitations

La Commission propose que soit inscrite dans la loi une régle interdisant les
cadeaux, libéralités et invitations aux acteurs publics, & 'exception de I'hospitalité
« conventionnelle » et des cadeaux mineurs, d'une valeur inférieure 4 un seuil fixé
par décret, qui pourrait étre fixé 4 150 euros, comme c'est le cas pour les

84



commissaires européens. Seraient ainsi exclus de ce régime ¢'interdiction les cadeauy
de politesse et de souvenir échangés i loccasion dune reunion officielle ou de
contacts protocolaires, nécessités par les besoins du service. S'agissant des visites de
travail. leur financement par des tiers exposant a un risque de dépendance, il
convient qu'elles soient financées sur des crédits publics. 11 ne peut en aller
autrement que dans des cas exceptionnels et sur autorisation de lautorité
hiérarchique

Lorsque la valeur dun cadeau dépasse le seuil tixé par voie réglementaire, la
personhne qui, en raison d'obligation protocolaire, ne peut le décliner, devrait en faire
la déclaration & I'autorité hiérarchique. Hors le cas ol le cadeau pourrait demeurer au
sein du service, il devrait faire I'objet d'une remise a France Domaine ou 2 Ia
collectivité dont reléve l'acteur public. Il ne doit done pas pouvoir faire 'objet d'une
appropriation personnelle. 11 appartiendra au Gouwvernement et & chaque
administration ou institution concernée de s’assurer du respect de ces régles, qui
doivenl étre précisées dans les codes de déontologic ainsi que des supports
dinformation pratique. Le déontologue de l'organisation concernée, par sa
connaissance des particularités propres a celle-ci et des fonctions respectives des
agents, doit &tre en mesure d’interpréter les notions d’hospitalité conventionnelle et
de cadeau mineur, en établissant des cas pratiques ou des listes d'exemples pour
aider les agents concernés.

4.2. Clarifier les relations officielles des institutions et acteurs
publics avec des intéréts privés

4.2.1. La représentation d'intéréts

La Commission propose d'inclure, dans les codes de conduite et chartes de
déontologie dont elle préconise Yadoption (¢f. Introduction de lu troisiéme partie),
des recommandations de bonnes pratiques a I'adresse des responsables publics, dans
leurs relations avec les représentants d’intéréts, afin de prévenir la naissance de
conflits d'intéréts i cette oceasion,

Au-deld, la Commission s'est interrogée sur I'opportunité de prévoir des mesures
portant sur les représentants d’intéréts. Elle estime que, sans édicter de régles
contraignantes, les administrations devraijent étre encouragees  mettre en place des
registres facultatifs de représentants d’intéréts, en s'inspirant de T'expérience de la
Commission européenne et des assemblées parlementaires francaises.

4.2.2. Parrainage, sponsoring et financement de {'action publique

Les meécanismes de prévention des conflits d'intéréts au niveau individuel ne
permettent pas dobvier & l'ensemble des risques susceptibles de naitre du
parrainage. Toutefois, consciente de intérét que presente ce dispositif pour
{'organisation d’actions concourant a I'intérét général, et aussi de son importance
dans certains secteurs d’activité, la Commission estime préférable de ne pas encadrer
de maniére contraignante ces pratiques. En revanche, elle recommande I'édiction
d'une « charte du parrainage » (définie et précisée par secteurs d'activité) applicable
en-dehors de la sphére culturelle et sportive (qui reléve d'une logique propre). Cetta
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charte qui powrrait étre adaptée par grand secteur dactivité pourrail notamment
prévoir les mesures suivantes

Poser des principes directeurs : du point de vue des autorités publiques, le
parrainage doit étre exclusivement guidé par la poursuite de 1'intérét général
sous-jacent & l'évenement « sponsorisé » ; il ne doit pas, par ses modalités.
susciter un doute quant 2 I'impartialité de action administrative ot ne deil
avoir aucune incidence sur les relations ultérieures entre la puissance publique
el le « parrain ».

Garantir unc tragubifité des actions de parrainage : les soutiens de cette
nature devraient faire 'objet d'un recensement exhaustif.

Prévenir une dépendance excessive des autorités publiques a Uégard de lu
sphére privée :

o Dans le choix du parrain : les autorités publiques devraient s'abstenir de
solliciter ou d'accepter des parrainages (ou mécénats) dont la nature et
le montant en valeur absclue ou en valeur relative (par rapport au
budget de I'événement et par rapport au budget de 'opérateur privé)
seraient de nature & compromettre leur indépendance ou A jeter un
doute sur leur impartialité. En outre, les autorités publiques devraient
veiller a éviter le soutien récurrent par un méme « parrain » et
privilégier des parrainages ponctuels, multiples et/ou « tournants » ; a
cette fin, elles pourraient &tre encouragées a solliciter alternativement
I'ensemble des enireprises d'un méme secteur pour soutenir une
manifestation annuelle donnée, et a sabstenir de conclure des
conventions de parrainage de longue durée. De maniére générale, la
diversification des sources de financement est encouragée. Par ailleurs,
dans la mesure du possible, le « sponsor » pourrait étre recherché, de
préeférence, dans un secteur qui n'entretient pas de lien direct (ou de
lien contrdleur — controlé) avec linitiative publigue en cause.

O

Dans les modalités de son association & Uinitiative publique : si I'objectif
méme du sponsoring consiste d valoriser I'image de marque de la
personne privée qui parraine I'événement, une certaine mesure devrait
étre observée. A titre d'exemple, le logotype du sponsor devrait rester
relativement discret et ne pas tre porté par les agents publics eux-
mémes. Par ailleurs, la responsabilité éditoriale des productions devrait
incomber uniquement a l'autorité publique.

Prévenir lapparition dun conflit dintéréts individuel & Il'occasion du
parrainage : il convient d'éviter que les dirigeants de 'organisme privé qui
parraine une initiative publique solent liés aux personnes qui en sont
responsables, en particulier par des liens d'affaires, familiaux ou d'intimité.
Alternativement, un responsable public 1ié 4 1'un des opérateurs d'un secteur
dans lequel Yadministration prospecte & des fins de parrainage devrait

s'abstenir de participer & la recherche, & la sélection et aux négociations
correspondantes.

85



Au-dela de la question du parrainage, la Commission estime gu'une
réflexion devrait étre engagée sur la neutralité du financement des
collectivités publiques et, en particulier, des instances en charge de
missions de police, de contréle ou de régulation, qu'il s’agisse d’autorités
administratives indépendantes ou d’établissements publics. 11 convient en
effet de garantir que les ressources dont elles disposent ne les placent pas en situation
de dépendance a I'égard des opéraleurs qu'clles controlent, ni n'influent sur Ia
maniére dont elles s'acquittent de leurs missions. Le financement par le biais de taxes
alfeciées, prélevées sur les opérateurs, plutdt que par subventions budgétaires, n'est
certes pas par Jui-méme critiquable, sous réserve que les éléments d'assiette soieni
eux-mémes neutres. Ces prélévements fiscaux sont en effet soumis a Yapprobation cu
Parlement et ils peuvent étre regardés, dans une certaine mesure, comme une
garantie d’autonomie des autorités vis-a-vis du pouvolr exécutif. Pour prévenir toul
risque de conflit d’intéréts « institutionnel » avec le secteur régulé, il serait toutefois
souhaitable que ces taxes affectées ne constituent pas le mode de financement
exclusif de ces autorités.

Il pourrait en outre étre envisagé que les taxes affectées 3 chaque autorité abondent,
dans le respect des régles budgétaires, un fonds commun dont les ressources seraient
ensuite réparties entre elles, Un mécanisme de ce type présenterait I'intérét de
déconnecter complétement le financement des autorités chargées de missions de
police, de contrdle et de régulation, et la contribution des opérateurs relevant de leur
champ de compétence, et limiterait de sureroit les risques liés a la volatilité des
ressources de chaque autorité, inhérente au mécanisme d’affectation fiscale.

4.3. Renforcer le contréle du patrimoine dans le cadre des activités
de lactuelle Commission pour la transparence financiére de Ia vie
politique

Au-dela de la stricte prévention des conflits d'intéréts, les obligations de probité et de
désintéressement qui doivent présider  la déontologie des plus hauts responsables
publics justifient un contrdle sérieux de leur patrimoine. La Commission pour la
transparence financiére de la vie politique s’y consacre dans le cadre de la loi n® 88-
227 du 11 mars 1988 et selon les modalités rappelées précédemment,

Lefficacité de son action est toutefois obérée par un certain nombre d'obstaclos que
la CTFVP a proposé de lever dans ses 14 rapports successifs, sans que ces
préconisations aient a ce jour trouvé une traduction légisiative. La Commission
estime qu'il lui appartient, dans le cadre fixé par la lettre de mission, d’appuyer ces
préconisations, qui contribuent au renforcement de I'éthique de la vie publique et 4 la
préservation d’un climat de confiance entre les gouvernants et les citovens. Elle note
d'ailleurs que le Groupe d’Etats contre la corruption (GRECQ) rattaché au Conseil de
I'Europe a plaidé en ce sens dans son rapport d’évaluation de février 2009 sur la
France.

Il convient, en premier lieu, d’aceroitre les movens dont dispose la CTFVP, qui sont
notoirement insuffisants.

Il apparait en outre nécessaire de mieux cibler Fobligation de déclaration de

patrimoine en ce qui concerne les dirigeants d'organismes publics, les regles actuelles
conduisant a une dispersion des controles et 4 des obligations déclaratives pesant sur

87

A



Il importe, en troisieme lieu, d'améliorer I'information de la CTIFV'P, notanunent par
la déclaration des revenus des intéressés percus en cours de mandat et la mise a sa
disposition des déclarations faites au titre de I'mpét sur le revenu el de I'imp6t de
solidarité sur la fortune. Ces informations devraicnt powveir &tre accessibles
directement auprés de l'administration fiscale dans le cadre d'un droit de
communication. Par ailleurs, la situation patrimoniale des proches devrait pouvoir
étre examinée dans des situations litigieuses.

En quatrieme lieu, la CTFVP devrait pouvoir demander communication, dans les cas
litigieux, de la situation patrimoniale du conjoint séparé de biens, du partenaire ou
du coneubin ainsi que des enfants mineurs.

En dernier lieu et surtout, des sanctions pénales, de nature délictuelle, devraient étre
instituées lorsque Jes assujettis omettent de déclarer une part substantielle de leur
patrimoine cu fournissent une évaluation mensongeére de celui-ci. Ces sanctions
devraient inclure, outre une peine d’amende, 1'inéligibilité et I'interdiction d’exercer
une fonction publique a tilre de peine complémentaire, conformément aux articles
131-26 et 131-27 du code pénal.

4.4. Meltre en place des mécanismes d’alerte afin de prévenir des
infractions pénales

La France ne connait pas véritablement de dispositif généralisé de « mécanisime
d'alerte » interne & 'administration, 4 I'exception de celui prévu par Tarticle 40,
alinéa 2, du code de procédure pénale aux termes duquel « Toute autorité constitude,
tout officier public ou fonctionnaire qui, dans lexercice de ses fonctions, acquiert la
connaissance dun crime ou dun délit est tenue d'en donner avis sans délai au
procureur de la République et de transmettre G ce magistrat tous les
renscignements, procés-verbawx et actes qui y sont relatifs ». Ce signalement peut
étre le fait aussi bien de I'agent qui acquiert la connaissance d'un délit que de sa
hiérarchie, si elle en est informée:,

Le recours a ceile disposition est cependant limité™2, 'absence de signalement au
procureur n'étant d'ailleurs assortie d’aucune sanction, notamment pénale'#3, méme
si I'abstention de I'agent peut engager sa responsabilité et aboutir & son inculpation
pour complicité ainsi qu’a une sanction disciplinaire dans cerlaines hypothéses. En
revanche, le fait de transmettre des éléments, sans en référer a4 son supérieur
hiérarchique, ne peut justifier une sanction de ['agenta4.

1 Cass. crim., 14 décembire 2000.
-2 Rapport annuel du service central de prévention de la corruption, 2008 : « Lunalyse de Parigine Jdu
signalement  est  particuliérement  porteuse d'enscignement. On pourrait penser quc les
administrations ef leurs corps de contréle, au plus prés de la matiére, soient loes principaw
pourvoyeurs de l'autorité judiciatre. Cette attenite paraissait légitime (...}, Force est de constater que
Fefficacité et la fluidité attendues ne sont pas au rendez —vous ».
3 Cass. crim., 13 octobre 19g2.

W4 CE, 15 mars 1966, Guigon, n®146326.



En outre, certaines administrations ou institutions disposent de mécanismes internes
propres. Le code des ports maritimes, par exemple, prévoit unc intervention écrite du
commissaire du gouvernement ou de 1'autorité chargée du controle économique et
financier, lorsque ces derniers estiment qu'un membre du conseil de surveillance o
du directoire d'un grand port maritime, établissement public, est susceptible de
s'exposer a lapplication de TParticle 432-12 du code pénal. Le commissaire du
gouvernement est également chargé d'informer le conseil de surmveillance de ce quun
candidat a I'élection du président et du vice-président du conseil, s'il venait 4 étre élu.
lui paraitrait susceptible de s’exposer dans ses nouvelles fonctions a l'application des
dispositions de I'article 432-12145,

La Comumission considére cependant que ces mécanismes re sont pas suffisants, ni
toujours adaptés & la prévention et 4 la gestion des infractions penales impliquant des
intéréts particuliers. I est done proposé de mettre en place des mécanismes d’alerte
interne et de traitement des sicnalements lorsque des infractions sont supposées
avoir été commises

Le principe serait qu'un acteur public, témoin d'actes illicites ou de risques sérieux
d'infraction pénale dans le cadre de son activité professionnelle, puisse alerter les
autorités ayant le pouvoir d'y mettre fin, tout en bénéficiant d'une protection a ce
titre. Ce déclenchement d’alerte ethique correspond au mécanisme du
whistleblowing en anglais — littéralement « donner un coup de sifflet » - traduit par «
dispositif d’alerte professionnelle » par la Commission nationale de I'informatique et
des libertés (CNIL)w¢, 1] existe dans d’autres pays de 'OCDE#7, mais aussi au sein
des institutions de I'Union européenne:ss,

Les agents auraient donc la possibilité de déclencher cette alerte dés lors quiils
constateraient qu’'un conflit d'intéréts, potentiel ou avéré, est susceptible de soulever
des difficultés pour I'institution qu'ils servent. Ils pourraient saisir soit leur autorité
hiérarchique, soit le déontologue de I'organisation dont ils relévent, sans préjundice, le
cas échéant, du dispositif prévu par article 40 du code de procédure pénale.

Ce systeme doit cependant faire Fobjet d’un encadrement particulier. Le déclencheur
d'alerte doit &tre en situation de conflit de devoirs. Cest le cas par exemple de I'agent
se trouvant dans un rapport de subordination de type hiérarchique envers une
personne confrontée & un conflit d'intéréts. Les actes dénoncés doivent étre
suffisamment graves pour justifier la procédure. Enfin, le déclenchement d'une alerte
par un agent ne pourrait pas donner lieu & des sanctions, dés lors que les accusations

"% Article R.109-2 du code des ports maritimes.

La CNIL a adopté le 10 novembre 2005, un document d'orientation desting & encadrer les procédures d*alere
professionnelle ¢t un régime d'autorisation unique le § décembre 2005 (article 25-1.4% de la loi du 6 Janvier
1978).

' Etats-Unis. Royaume-Uni, Australie, Afrique du Sud, Nouvelle-Zélande. Canada, Tsraél, Roumanie.

** Article 22 bis du statut des fonctionnaires des Communautés europeennes de mai 2004 : « Le fonctrmgive
gut dans excrcice ou i 'sccasion de Uexercice de ses Jonctions. comuissance de faits qui powvent laisser
présumer ime activité illégale éventuelle. natamment une fraude o une corruplion, préjudiciable aux undrés.
des Communatés. ou une conduite cn rapport avee fexercice de ses fonctions pouvant constitier wi grave
manguement aux obligaiions des fonctionnaires des Conammanté. en informe tediviement son supéricu
hidrarchigue direct o1 son dirccieur géndral o cncore. s il Juge unle, ie secrétaire gindral on tonse Persome
dde rung equivalent. au direciement F'Office européen de tutte amgrauds .y Le fonctionnaire GUI 3 CONBRIg LS
Panformation £.._) ne subit awoun profudice de la part de Uinstitution. powr antant qu'il ait agic de homse % »,
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ne seraient pas mensongeres et que l'agent aurait agi de bonne foi sans intention de
nuire a son administration (& l'instar de ce qui existe pour les salariés du secteur
privé, en vertu de la jurisprudence de la Cour de ecassation® et de la loi n" 2007-1508
du 13 novembre 2007 relative a la lutie contre la corruptionso),

La Commission propese done qu'un dispositif de ce type soit explicitement prévu par
lIa loi et rendu applicable pour I'ensemble des personnes concourant a lexercice
d'une mission de service public.

4.5. Garantir que les moyens procurés par les fonctions publiques
ne soient pas affectés ou utilisés & des fins personnelles

Outre les conflits d'intéréts auxquels elle peut donner lieu, l'utilisation inadéquate
des moyens publies mis a disposition d’'une personne pour exercer la mission
d'intérét général qui Jui est confiée constitue un enjeu déontologique majeur.

Le droit public financier comprend d'ores et déja des dispositions visant a faire
respecter la correcte utilisalion des moyvens publics et les magistrats financiers sont
chargés, a l'occasion de leurs missions de contrdle, de veiller au respect des
dispositions pénales, évoquées par ailleurs, comme des dispositions propres au code
des juridictions financiéres.

La Cour de discipline budgétaire et financiére, juridiction répressive, est compétente
pour sa part pour sanctionner certaines infractions au droit public financier. 1] s’agit
notamment des articles L. 313-4, L. 313-6 et L. 313-7 du code des juridictions
financiéres (non-respect des regles de protection des finances publiquess!, octroi
d'un avantage injustifié et fautes de négligence). Dans le cas de Particle L. 313-6.
Foctroi d'un avantage injustifié a soi-méme n'est pas constitutif des infractions visées
par cet article.

La Commission considére que le projet de loi portant réforme des juridictions
financiéres, déposé sur le bureau de |'Assemblée nationale en octobre 2009 constitue
une opportunité pour renforcer certains contrdles susceptibles de répondre aux
exigences rappelées en matiére d'utilisation des moyens des agents publics. En
particulier, ce projet de loi devrait permettre, par le nouvel arlicle I.. 131-20 du code
des juridictions financiéres qu’il comporteis2, de réprimer certains conflits d’intéréts
se traduisant par l'octroi d’'un avantage injustifié & soi-méme ou 4 autrui et entrainant
un préjudice pour le Trésor public ou I'organisme concerné.

13 Cass, s0c., 8 nov. 20006 ; Cass. soc., 14 mars 2000 ; Cass. soc., 12 juil. 2006.

150 Art. L. 1161-1 du code de travail.

% CDBF, 8 févr. 1957, Sté nativnale des entreprises de presse, cinému des Champs-Elysées :
pereeption d son titre personnel de recettes destinées @ une entreprise pudiigue : CDBF, 27 nov. 1973
Institut géographique national: un agent de 'établissement avait fait fournir gratuitement des
preslations par Fétablissement 4 une société anonyme qu'il dirigeait ; CDBF, 25 janv. 1977, Dircction
departementale des services vétérinaires de lu Lozére : le fait davoir fait supporter indirectement par
le mdgel d'un département des dépenses ¢ui incombaient & un agent.

= a Art, L. 131-20. - Toute personne qui, dans lexercice de ses fonctions ou attributions, wura, en
méconnaissance de ses obligutions, procuré 4 autrui ou @ Soi-méme un avantage njustifié,
pécuniaire ou cn nature, enfrainant un préjudice pour le Trésor, le collectivité ou [organisme
intéressé sera passible d'une amende dont le maximum pourra atteindre le double du montant de la
remunération bruie annuelle qui lui était alloude a la date de Uirrégulariié la plus récente (..) ».
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Au-deld, la Commission estime que la question de I'utilisation des moyens publics a
des fins personnelles a vocation a faire Pobjet de prescriptions d'ordre
comportemenial, dans les codes de conduite et les chartes de déontologie dont
I'élaboration est préconisée.

Si ces régles S'imposent 4 'ensemble des agents de la fonction publique, il importe
que l'exemple soit donné au plus haut niveau. Les obligations des membres du
Gouvernement sont consignées jusqu’a présent dans un ensemble de circulaires
signées par le Premier ministre qui fixent les régles et les principes applicables et, on
dernier lieu, par les circulaires n°5224/SG du 18 mai 2007 relative aux dépenses
susceptibles d’éire prises en charge par I'Etat et celle du 2 juillet 2010 relative aux
dépenses des membres du Gouvernement. Ces dispositions gagneraient a figurer
dans le code de conduite des membres du Gouvernement : en particulier, celles qui
sont relatives a I'utilisation des moyens de I'Etat et aux modalités de prise en charge
des membres du Gouvernement dans l'exercice de leurs fonctions publiques. []
comvient en effet d'afficher les régles rigoureuses qui sont applicables au logement
des membres du Gouvernement et a la fiscalilé correspondante, & leurs movens
d’escorte et de transport, comme & I'ensemble des ressources financiéres et au
personnel qui leur sont attribués pour I'exercice de leurs fonctions ministérielles. Le
Premier ministre, le cas échéant avec 'aide du déontologue du Gouvernement, a
vocation & veiller a la stricte application de ces prescriptions, qui conditionne
forlement la confiance des citoyens dans les institutions de la République.

V. BATIR UNE VERITABLE ARCHITECTURE INSTITUTIONNELLE DiZ LA DEONTOLOGIE
ET DE LA PREVENTION DES CONFLITS D'INTERETS

La plupart des pays comparables 4 la France qui se sont engagés dans une démarche
de prévention des conflits d'intéréts disposent, comme il a été dit, d’'une organisation
administrative adaptée a cette exigence. Il est donc proposé de réunir les différentes
instances existantes au sein d'une seule autorité chargée du contréle de la déontologie
dans la vie publique, chaque institution, structure ou service administratif disposant
en outre d'un déontologue au niveau « déconcentré ».

5.1. Une institution centrale, ’Autorité de déontologie, et un réseau
de déontologues déconcentré

La mise en place de structures dédiées a la déontologie implique un juste équilibre
entre cohérence et subsidiarité, ainsi qu'entre un controle de principe et une
proximité gage de réactivité.

Aussi est-il proposé d’articuler la prévention des conflits d'intéréts autour d’'une
Autorité de déontologie de la vie publique, qui reprendrait les missions des
actuelles Commission pour la transparence financiére de la vie politique et
Commission de déontologie, auxquelles s'ajouteraient les missions de prévention des
conflits d’intéréts dans la sphére publique. Cette autorité serait ainsi en mesure
d'intervenir aussi bien au moment de la prise de fonctions publiques que pendant
l'exercice de celles-ci ou aprés leur fin. En outre, une telle fusion répondrait aux
exigences d'une gestion publique et d'une organisation administrative resserrées et
efficaces.
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Le travall de cette Autorité serait articulé avec celui d'un réseau de déontologues
expérimentés placés respectivelment auprés du Gouvernement, des différentes
administrations et institutions, des établissements publics ainsi que des entreprises
et collectivités publiques.

Ces déontologues constitueraient ainsi, pour les acteurs publies comme pour les
arganisations dont ils relévent, des « tiers référents de proximité », qui auraient
connaissance des déclarations d'intéréts souscrites dans leur domaine de compétence
et seraient saisis, soit par ies agents publics eux-mémes (au sens large), soit par leur
autorité hiérarchique, en cas d'interrogation sur une question de déontologie ou sur
une situation particuliére pouvant constituer un risque de conflit d'intéréts, Le
déontologue du Gouvernement serait, quant a hui, saisi, selon les cas, par le Premier
ministre ou les membres du Gouvernement.

La Commission considére que devraient étre nommés aprés agrément ou sur avis
conforme de 'Autorité de déontologie, les déontologues du Gouvernement, des
ministéres, des autorités administratives indépendantes, des établissements publics
de santé les plus importants ainsi que des établissements publics de VEtat et des
entreprises publiques dont le chiffre d’affaires ou le budget est supérieur & 40
millions deuros. Il serait par ailleurs souhaitable que les autres structures
administratives, notamment les collectivités territoriales et les EPCI les plus
importants, comme leurs établissements publics et les sociétés d'économie mixte (ou
les sociétés publiques locales) d'une taille significative, se dotent d'un déontologue ou
aient la possibilité d’en consulter un, le cas échéant en prenant appui sur le Centre
national de la fonction publique territoriale ou les centres de gestion de cette fonction
publique. Ces déontologues ne feraient pas, en revanche, 'objet dune procédure
d’agrément.

Quant a 'Autorité de déontologie, sa saisine pourrait intervenir selon plusieurs voies :

o Elle powrait tout d'abord étre saisic par lautorité politique ou
hiérarchique (Premier ministre pour les membres du Gouvernement,
ministres pour les directeurs d’administration centrale...), par le déontalogue
de I'organisation ou encore par la personne concernée elie-méme, lorsque ces
autorilés ou personnes seraient confrontées a un probléme complexe ou
particuliérement sensible.

« Elle pourrait de méme, et pour les seuls membres du Gouvernement, étre
saisie par 30 députés ou 30 sénateurs lorsque ceux-ci auraient des doutes
sérieux sur la possibilité pour un membre du Gouvernement de prendre une
décision précise au regard des intéréts qu'il aurait déclarés ou sur toute autre
question de déontologie affectant un tel membre.

o La Commission devrait aussi pouvoir s'autosaisir, lorsqu'elle aurait
connaissance de situations susceptibles de générer des situations de conflits
d’intéréts ou de problémes déontologiques justifiant son intervention.

» Enfin, le Défenseur des droits, qui peut étre saisi par toute personne s’estimant
lésée par le fonctionnement d'un service public, pourrait, le cas échéant, porter



a sa connaissance des situations qui lui semblerajent susceplibles de faire
naitre des conflits d'intéréts.

En termes de structure, cette architecture devrait nécessairement rester légére pour
¢ire opérationnelle : I'Autorité scrait composée du Vice-président du Conseil
d’Etat, du Premier président de la Cour de cassation et du Premier président de la
Cour des comptes, ainsi que de membres issus de ces trois Juridictions et nommés sur
la proposition des premiers. L’organisme statuerait collégialement, le cas échéant, en
presence, sans voix délibérative, du déontologue agréé par lautorité, y compris le
déontologue du Gouvernement ou de toute autre institution publique qui scrait
- incluse dans le champ de ce dispositif d’agrément. Les formations ordinaires, de trois
personnes, pourraient renvoyver jes cas problématiques a la formation pléniere. qui
compterait alors les présidents des trois juridictions suprémes.

5-2. Les missions et pouvoirs de Autorité de déontologie de la vie
publique et des déontologues

Les déontologues propres i chaque institution ou organisme seraient I'échelon « de
droit commun » d’aide a la décision, de conseil et de prévention en matiére de
déontologie et de conflits d’intéréts. Unipersonnel, souple, réactif, doté d'une bonne
connaissance de I'organisme auquel il serait rattaché, le déontologue doit en effet
Jouer le réle de tiers de référence, voire de « confident déontologique » pour la
personne concernée comine pour son autorité hiérarchique. Le principal pouvoir du
déontologue serait done un pouvoir d'aide au discernement, de conseil et de
recommandation, ainsi que de contrdle de cohérence des informations déclarées par
les personnes soumises a obligation de déclaration dans son ressort. Ce premier
niveau de conseil déontologique doit étre extrémementi souple et réactif: la clé du
dispositif est la possibilité pour I'acteur public concerné ou son autorité de disposer
d'un conseil effectif, dans des délais trés brefs, au terme dun echange singulier et
confidentiel avec le déontologue, Comme cela est prévu dans de nombreux pays, ce
déontologue devrait néanmoins consigner par écrit, dans un registre prévu i cet effet,
I'ensemble des échanges qu'il a pu avoir et des réponses apportées, afin, le cas
échéant, de pouvoir attester qu'un acteur public mis en cause avait effectivement
engagé une démarche de prévention des conflits d’intéréis auprés de lui. Ce n'est
qu'en cas de difficulté particuliére que le déontologue pourrait renvoyer la question
posée a I'Autorité,

Quant a I'Autorité qui serait saisie des cas les plus complexes, et au-dela de la reprise
des compétences et des pouvoirs des actuelles Commission pour la transparence
financiére de la vie politique et Commission de déontologie des fonctionnaires, elle
pourrait étre utilement dotée d’'un pouvoir d’avis ou de recommandation, ce pouvoir
étant assorti de la possibilité de mettre en demeure, puis d’enjoindre 4 la personne
concernée de respecter ses recommandations, avis, décisions ou réserves (s'agissant,
dans ces derniers cas, du passage du secteur public au secteur privé). Pour statuer sur
les questions dont elle est saisie, et afin que la procédure demeure la plus simple et
réactive possible, la Commission de réflexion pour la prévention des conflits
d'intéréts dans la vie publique propose de reconnaitre & I'Autorité 1a possibilité de se
faire communiquer toute information utile de la part de la personne concernée, des
administrations publiques ou du service auguel elle appartient. ainsi que
d’auditionner toute personne qu'elle jugerait nécessaire d'entendre. L’Autorité
pourrait aussi confronter les informations recueillies au titre de ses différentes
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missions. Elle devrail également étre systématiquement informée des suites données
a ses avis, recommandations et déeisions ou réserves. En revanche, il est apparu a la
Commission quil ne serait ni opportun, ni efficace de conférer i cette Autorité des
pouvoirs dinvestigation plus intrusifs ou des pouvoirs propres de sanction {ef. infra).
1 convient en effet de ne pas entretenir la confusion quant au réle de I'Autorité : elle
doit s'inscrire dans une logique de recommandation et de conseil, voire de décision,
et non de poursuite. Ceci suppose qu'elle ne cumule pas de fonctions de
recommandation, de poursuite ¢t de sanction sur les mémes affaires. Ce faisant, clle
éviterait de préter clle-méme le flane & la critique sur le plan de limpartialité,
notamment au regard des prescriptions de larticle 6 paragraphe 1 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales.

S'agissant des avis, recommandations, décisions, mises en demeure et injonctions de
UAutorité, afin de préserver tant la vie privée des personnes concernées que la qualité
d’'un dialogue orienté vers la prévention et le conseil, ils ne pourraient étre rendus
publics, sauf lorsque les données de l'affaire auraient fait Vobjet par ailleurs d’'une
certaine publicité et que I'Autorité I'estimerait nécessaire, ou encore lorsque la saisine
aurait été déclenchée par des membres du Parlement dans les conditions
susmentionnées.

Qutre leurs missions de prévention ou de traitement des situations de conflits
d'intéréts individuels, I'Autorité de déontologie de la vie publique et les déontologues
nommés au sein des différents services, organismes et institutions exerceraient un
role de régulation quant a la déontologie des acteurs publics et pourraient dans ce
cadre donner leur avis ou formuler des recommandations sur les codes de
déontologie élaborés par ces différentes structures.

Enfin. I'Autorité de déontologie de la vie publique élaborerait un rapport annuel
rendant compte de maniére non nominative de son activité dans l'ensemble de ses
champs de compétence et, notamment, dans le domaine de la déontologie des agents
publics et de la prévention des conflits d'intéréts.

5.3. Le contrdle du dispositif

L'Autorité, telle qu'elle est proposée par la présente Commission, pourrail étre
amenée a constater des situaticns de conflits d'intéréts avérés. Dans cette hypothése.
eile aurait le pouvoir d’enjoindre a la personne concernée ou au service de respecter
ses recommandations et prescriptions. La méconnaissance des injonctions de
I'Autorité par la personne concernée ou le service administratif dont elle reléve,
relatil & un conflit d'intéréts dans le cadre ou & l'issue de l'exercice de fonctions
publiques, devrait pouvoir faire I'objet de sanctions pénales d’amende assorties, le
cas échéant, d’'une inéligibilité ou d'une interdiction d’exercer une fonction publique,
sans préjudice de I'application des dispositions des articles 432-12 et 432-13 du code
pénal. 11 conviendrait en outre de prévoir la possibilité pour 'Autorité, en cas
Jd'identification d’une situation de conflit d’intéréts avéré, de saisir les autcrités
compétentes, lorsque ces conflits paraitraient susceptibles d’étre qualifiés de prise
illégale d'intéréts.

En revanche, amnsi qu'il a été dit, il n'est pas proposé de confier a Autorité des
pouvoirs propres de sanction.
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VI. CONSTRUIRE UNE NOUVELLE CULTURE DI LA DEONTOLOGIE
6.1. Définir des codes de conduite ou des chartes de déontologie

L'ensemble des mesures précédemment proposées doit contribuer a insuffler au sein
de la sphére publique une nouvelle culture de la deontologie. Celle-ci ne pourrsy
tovteflois se développer pleinement que si les acteurs publics sont sensibilicés
limportance de cette question et aux conséquences dommageables, pour eux comme
pour la collectivité publique, de manquements aux regles déontologiques. Quoiqu’elle
fasse essentiellement appel A la conscience personnelle, la prévention des conilits
d'intéréts n’a rien d'inné : elle requiert une vigilance de chaque instant et, partant,
des réflexes professionnels aiguisés. Cette sensibilisation est d'autant plus importante
que ces réflexes peuvent étre émoussés par le rythme de travail, la fatigue et la
multiplicité des sollicitations et des décisions A prendre.

Il importe dés lors d’énoncer les devoirs professionnels et de veiller a leur mise en
pratique dans les situations conerétes des métiers exercés, afin qu'ils soient
intériorisés et suscitent 'adoption des comportements adéquats. Cette nouvelle
culture de la déontologie de la vie publique doit concerner les acteurs publics aussi
bien en tant que «sujets de conflit d'intéréts » qu'en tant que responsables
hiérarchiques. La Commission considére a cet égard que l'émergence de cette
nouvelle culture implique essentiellement la hiérarchie politique et administrative : la
déontologie et Ja prévention des conflits d’intéréts ne sont pas en effet seulement une
affaire de conscience individuelle ; elles sont une affaire d’organisation collective.
Elles constituenl éminemment une responsabilité partagée entre les personnes
publiques ou les services publics et leurs agents. Plusieurs actions peuvent v
contribuer.,

L’élaboration de codes de conduite ou de chartes de déontologie dans
chaque autorité administrative, énoncant ’ensemble des devoirs des
acteurs publics, est par conséquent indispensable. Ces codes doivent
s'accompagner de guides pratiques exposant, a partir de cas concrets, les situations
problématiques dans lesquelles les intéressés peuvent se trouver et apportant des
éléments de réponse quant a la conduite & tenit ou aux erreurs a ne pas commettre, a
l'instar de ce que font un nombre croissant d'entreprises privées. L'ensemble de ces
documents doit sappuver sur Pexpertise de l'Autorité de déontologic et du
déontologue pertinent. IIs seraient élaborés en concertation avec les agents auxquels
ils auraient vocation & sappliquer. Sans étre dotés dune force juridique
contraignante, de tels documents contribueraient a faire évoluer les comportements.
En outre, ces outils participeraient au renforcement de la vigilance partagée des
institutions, qui ne peut reposer sur la seule conscience individuelle, La Commission
tient & souligner 'importance d'une adaptation des codes de conduite et chartes de
déontologie a la diversité des missions et des métiers propres  chaque structure
administrative, les exigences de prohits, d'intégrité, d'impartialité et de prévention
des conflits d'intéréts ne s'exprimant pas de la méme maniére dans I'ensemble des
services.
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6.2 Mettre en place une organisation administrative adaptée 4 la
prise en compte de la déontologie

La Commission considére en outre qu'indépendamment des déontologues
mentionnés ci-dessus qui, comme il a été dit, jouent un role d'aide au discernement,
de consell et de recommandation, le Gouvernement, les ministéres, les autorités
administratives indépendantes et les autres organismes publics les plus importants, v
compris les collectivités territoriales, doivent se dotier respectivement, en
fonction de leur taille et de leurs moyens, d’'une organisation Iégére et
adaptée pour définir et mettre en ceuvre une politique de déontologie et
en suivre I"application. Dans chaque organisme public, deviait ainsi &tre désigné
un service ou une unité administrative chargé de « produire » et de mettre 4 jour les
codes de déontologie ou les référentiels, de recueillir et diffuser les bonnes pratiques,
de s'assurer de leur mise en oeuvte et de concevoir et appliquer une politique de
sensibilisation et de formation en direction des agents. 1l sagit la de mesures qui
relevent par nature de la responsabilité de la hiérarchie politique ou administrative,
car elles concourent au bon fonctionnement du Gouvernement ou des services, ce bon
fonctionnement n’étant pas séparable du comportement de leurs membres ou agents
en matiére de déontologie et s’étendant également a leur crédibilité et a la perception
qu’ils donnent d’eux-mémes,

Le role de ces services compétents en matiére de déontologie pourrait s’étendre
¢galement au contréle interne des risques déontologiques. Ils pourraient notamment
etre chargés de déterminer quels sont les postes & risques, notamment du point de
vue de l'occurrence des conflits d'intérétsis2. En fonction de analyse des zones de
risque, pourraient étre définis et recommandés, selon le cas, des régles d’organisation
du travail, des modes opératoires particuliers (lels que des organigrammes
fonctionnels, des exigences en termes de tracabilité...) et des opérations de controle
interne.

La Commission n'a pas souhaité prescrire le positionnement et le champ
d’'intervention de ces services chargés de la déontologie. Mais, au sein du
Gouvernement, le secrétariat général du Gouvernement parait étre le lieu approprié
de mise en place de cette fonction de définition et de mise en cemvre de la déontologie.
Dans les ministéres, le secrétariat général ou les directions des ressources humaines
paraissent a priori les mieux placés pour remplir cette fonction. Ces structures
participent en effet & 'animation de I'ensemble du ministére ou a l'exercice des
pouvoirs de nomination, de promotion et de discipline. Elles sont également en
rclation avec les organisations syndicales qui devront étre associées i I'élaboration
des mesures précitées.

Au niveau de I'ensemble de la fonction publique, la responsabilité particuliére de la
direction générale de I'administration et de la fonction publique, pour les questions
de déontologie communes a l'ensemble des agents publics, devrait étre affirmée, de
méme que le réle propre, en la matiére, des conseils supérieurs des trois fonctions
publiques. Dans la fonction publique territoriale comme dans la fonction publique
hospitaliére, le Centre national de la fonction publique territoriale et le Centre

'3 Voir par exemple article 14 de la Recornmandation n’R (2000) 10 sur les codes de conduite pour les
agents publics.
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national de gestion des praticiens hospitaliers et des personnels de direetion de la
fonetion publique hospitaliere bourraient voir leurs responsabilités étendues on la
matiére, notamment sur Pélaboration des codes de conduite on des chartes de
déontologie, sans préjudice des responsabilités propres incombant aux colleetivités
territoriales et aux établissements publics de santé eux- mémes.

Il importe en outre d’adapter les procédures administratives afin de limiter les
risques de conflits d'intéréts et de mettre les agents a méme de détecter les situations
de risque. A titre d’exemple, I'envoi en amont de 'ordre du jour précis des reunions,
indiquant les personnes (physiques ou morales) directement concernées par les
affaires évoquées, doit permettre a I'acteur public de déterminer s'il v a lieu pour lui
d’v prendre part ou de solliciter son remplacement. De maniére svstématique, le
président d'une instance décisionnelle ou délibérative devrait sonder les participants
en début de séance afin de déterminer si I'un d'eux souhaite s’abstenir sur l'une des
affaires évoquées. Une éventuelle abstention devrait 8tre consignée au procés-verbal
ou au compte-rendu de la séance. Ainsi qu'il a été dit, 'abstention doit consister a
quitier le lieu ot se déroule une délibération 3 laquelle ne peut participer un titulaire
de charge publique ou un agent publie,

6.3. Mettre en ccuvre 'impératif de la formation et du dialogue
déontologique

La Commission est enfin attachée 3 ce que la déontologie et, en son sein, la
prévention des conflits d’intéréts, constitue une dimension essentielle de la
formation des acteurs publics, en particulier des agents publics.

La formation initiale des fonctionnaires doit comprendre un module consacré a ces
questions qui consisterait non seulement 3 rappeler le cadre juridique et les regles
essentielles de comportement a observer, mais aussi et surtout des mises en siluation
concretes afin de sensibiliser les éléves 3 la difficulté de I'exercice et de susciter le
développement de réflexes adéquats, Cette démarche commune pourrait Eétre
soutenue par la direction générale de 'administration et de la fonction publique, qui
devrait veiller 4 ce que toutes les écoles de service public dispensent une telle
formation, le cas échéant en sollicitant I'Autorité de déontologie et des déontologues
du secteur public comme du secteur privé,

La formation continue doit constituer le second vecteur de formation a destination
des agents qui ne bénéficieraient pas de formation initiale dans le cadre de leur
entrée dans la fonction publique, des agents particulierement exposés mais aussi des
responsables hiérarchiques. Les agents publics directement issus du secteur privé
sont aussi particuliérement concernés par cette formation.

La prévention des conflits d'intéréts étant une responsabilité partagée entre les
agents et leur hiérarchie, il importe que l'ensemble des échelons d'une autorité
administrative y soient sensibilisés. Pourraient ainsi étre envisagés, selon les
spécificités des administrations, des mesures particuliéres comme la sensibilisation a
la déontologie lors de la prise de fonctions d'un agent ou, hors de toute obligation de
déclaration d'intéréts, un entretien & finalité déontologique avee le chef de service
tant a l'occasion de la prise de fonctions que lors de I'évaluation de lagent. Une
attention particuliére devrait aussi étre portée au dialogue avec les agents et les
organisations professionnelles sur les questions de déontologie. En la matiére, le
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mouvement ne saurait étre exclusivement descendant: il est particuliérement
nécessaire qu'il soit aussi ascendant. De méme que les agents doivent contribuer,
directement et par l'intermédiaire de leurs représentants, a l'élaboration des régles
déontologiques, ils doivent aussi disposer de lieux ou leurs questions, individuelles ou
collectives, puissent éire exprimées, déhattues et recevoir des réponses.

La diffusion des principes et régles déontologiques pourrait aussi prendre appui sur
les séminaires organis¢s avee les principaux responsables de services déconcentrés
qui peuvent étre également l'occasion d'évoguer de tels sujets. Ces actions de
sensibilisation sont de nature a rappeler aux responsables qu'ils s'exposent a une
faute de négligence, sils n'exercent pas un contréle dans le domaine de la prévention
des conflits d'intéréts.

La culture de la déontologie, c'est la diffusion d’outils et d'un état d'esprit permettant
a tout agent chargé d'une mission de service public de percevoir les régles collectives
consubstantielles a ses missions d’intérét général. De cette culture pourra procéder
une plus grande confiance des citovens et des usagers.

VII. MISE EN (EUVRE DES PROPOSITIONS

La Commission a estimé qu'il ne lui appartenait pas de rédiger les textes permettant
la mise en c2uvte de ses préconisations. Elle entend toutefois préciser la nature des
vecleurs normatifs requis, au regard tant des articles 34, 37 et 72 de la Constitution
que de la nécessité, précédemment rappelée, de laisser aux acteurs publics des
marges de mancewvre suffisantes pour déterminer les régles de comportement qui
leur paraissent adaptées.

La mise en weuvre des propositions formulées par la Commission implique la
conjugaison de différents vecteurs normatifs :

- La Constitulion devrait étre modifiée pour étendre les incompatibilités des
membres du Gouvernement. L'article 23 devrait done étre complété par un nouvel
alinéa précisant qu’une loi organique fixe les autres incompatibilités applicables aux
membres du Gouvernement. Cette lol organique préciserait les nouvelles
incompatibilités (fonction exécutive dans une collectivité territoriale ou un
élablissement public de coopération entre collectivités territoriales et fonction
d'administration ou de gestion dans une association, fondation, un syndicat ou un

parti politique).

- Le recours a une loi relative a la déontologie des acteurs publics constitue
I'élément central du dispositif normatif envisagé.

Seraient inscrites dans cette loi :
- la définition de la notion de conflit d'intéréts ;
- Pexigence de prévention des situations de conflit d'intéréts, dans sa double
dimension : obligation pour toute personne concourant a l'exercice d'une

mission de service public de ne pas se placer dans une situation de ce tvpe ou
de la résoudre sans délai, si elle survient ; obligation corrélative pour 'autorité
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3 Prévention des conflits d’intéréts dans I’exercice
des fonctions

Entretien déontologique
- PRINCIPES -

B L'organisation du travail, juridictionnel ou consultatif, prend en compte. dans toute |a
mesure du possible, la prévention des situaticns dans lesquelles un doute légitime pcurran
naitre, méme du seul point de vue des apparences, quant a lindependance ou impartialité
des membres de a juridiction agministrative.

- BONNES PRATIQUES -~

B A cet effet, il est proposé & tout membre de la juridiction administrative, lors de son
affectation, et aussi souvent que nécessaire par la suite, un entretien consacré a cette
question, lui permettant de faire état de ses intéréts ou activités, passés ou présents, de
nature patrimoniale, professionnelle, familiale ou personnelle, susceptibles de mettre en
cause. méme du seul point de vue des apparences, son Impartiaiité ou son indépendance
dans une mesure qui excéderait sa seule abstention dans une affaire particuliere (v. infra).

Ces intéréts ou activités ne doivent étre mentionnés gue si, par leur nature ou leur intensité,
Is imposent d'éviter que certaines catégories de dossiers soient traitées par l'intéresseé. Ces
dossiers peuvent étre détinis en fonction de la maticre a laquelle ils se rattachent. de
I'administration concernée ou de l'identité des parties ou de leurs conseils.

Lintéressé apprécie le degré des précisions qu'il souhaite donner sur I'explicitation de |a
nature de son intérét ou de son activité, au regard des limites inhérentes au respect de sa
vie privée. L'anonymal des tiers intéressés est préservé sauf si leur identité est
consubstantielle a I'intérét (lien avec un avocat, en particulier).

Cet eniretien porte aussi sur les liens de parenté ou de relations personnelles, au sein de la
juridiction, qui feraient obstacle & ce que deux membres de Ia juridiction administrative
puissent siéger dans la méme formation de jugement (v. CE 13 mars 1825, Sieur
Desrumeaux, Leb. p. 262).

Au Conseil d Etat, cet entretien a lieu avec le président de sous-zection ou de section. Pour
les présidents de section, il se dérouie avec le vice-président du Conseil d'Etat. Dans les
tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel, il a lieu, dans touie la mesure du
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possible, avec le chef de juridiction et pour ces derniers, avac le président de s mission
d'inspection des juridictions administratives.

Le vice-président du Conseil d'Etat adresse une déclaraton ce ses intéréts et actvités au
college de déontologie.

M Compte tenu des éléments dont il est fait état lors de lentretien I'intéressé est affecté e
son travall orgamsé, de facon a eviter ies situations dans lesquelles un doute pourrait naitre
guani a son impartiali{é ou son indépendance ; si cela s'avére nécessaire, il peut aussl lw
étre proposé un changement d'affectation. au sein du Conseil d'Etal ou de ta juridiction

Si des conséquences en sont tirées en termes d’affectation cu de retrait de dossiers, celles-
ci sont arrétées d'un commun accord, dans le respect, selon les cas, des dispositions des
articles R. £11-2¢, R. $11-8 ou R. 611-16 du code de justice administrative.

B Si aucune des mesures d affectation n'apparait suffisante, nolamment dans I'hypothese
ol, en application des recommandations détaillées ci-aprés {(v. infra), Vintéressé serait
amene, dans un souci dimpartialité et dindépendance, a s'abstenir dans un nombre
d'affaires tellement important que le fonctionnement de la formation juridictionnelle ou
consultative concernée en serait perturbé, 'abandon des activités entrant en confiit avec les
exigences liees a I'exercice des fonctions au sein de la juridiction administrative sera
envisage.

B _ entretien déontologique est exclusivement destiné a faciliter la prevention des conflits
d'intéréts au sein de la juridiction administrative et ne saurait exonérer 'intéressé daucune
de ses ohligations déontologiques.

Abstention a Foccasion d’une affaire particuliere
- PRINCIPES -

M | 'abstention a elie aussi pour objet, & 'occasion d'une affaire particuliere. de prévenir les
situations dans lesquelles pourrait naifre, dans l'espnt des parties & un procés. du
destinataire d’'un avis et plus généralement du public, un doute legitime quant a I'impartialite
ou l'indépendance des membres de la juridiction administrative. Elle doit permettre, en ce qui
concerne les insiances juridictionnelles, d'éviter que les parlies aient & recourir & la
récusation, laquelle peut éire demandée, a I'égard d’un membre de la juridiction, « s existe
une raison sérieuse de mettre en doute son impartialité » (eri._L _7Z21-1 at R, 721-1 du code
de justice administrative). |l appartient & chaque membre, en accord avec le président de Ia
formation juridiciionnelle ou consullative concernée, d'en prendre l'initiative dans les cas et
conditions rappelés ci-aprés.

M L abstention dans les formations juridictionnelles est prévue et organisée par Farlicle R
721-1 du code ge justice admintstrative.

- BONNES PRATIQUES -
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Abstention dans les formations juridictionnelles *

Indépendamment des hypcthéses ou I'abstention est dictée par Ia conscierce de chacun
lidentification des cas dans lesquels celle-ci esl objectivement commandée pal |a
junisprudence ou recommandée par la simple prudence ne peut résulter gue d'une
appreciation d'espece. Cn trouvera toutefois ci-aprés auelques hignes directrices pour guider
en cas de doute. cette appréciation. Si ‘e doute persiste, celui-ci deil profiter & I'abstertion.

B Motifs d’ordre privé : on se référera utilement. a cet égard. aux cas de récusation prévus
par I'zniclz 241 du code de procédure civile, avquel renvoyait 'ancien article R. 194 du code
des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel : Il en résulte notamment
que l'abstention s'impose en cas « d'intérét personnel du juge & la contestation », de lien de
parenté ou d'alliance avec 'une des parties (v. par ex. CE 2 ocicbre 1996. Communa de
Saitiovvite . n° 1584683 ) ou encore «d'amitié ou dinimitié nolcire » entre le juge et I'une
delles.

M Participation antérieure aux activités consultatives de la juridiction administrative :
Ainsi que la Cour européenne des droits de lhomme a eu I'occasion de I'affirmer a plusieurs
reprises, tant a propos du Conseil d'Etat que d'institutions similaires existant dans d'autres
pays européens, le cumul de fonctions consultatives et jundictionnelles par un méme
organisme n'est pas, par luvi-méme. contraire au principe dimpartalite. La dualté
fonctionnelle du Conseil d'Etat et, dans une moindre mesure, des trbunaux administratifs et
des cours administratives d'appel implique toutefois un certain nombre de précautions visant
a éviter que I'exercice successif des fonctions consultatives et jundictionnelles suscite un
doute quant a l'impartialité de la formation de jugement. e maniére générale, I'abstention
s'impose, des lors que lintervention préaiable de la juridiction administrative au titre de ses
aftributions consuliatives peut étre regardée comme un « préjugemen! » de I'affaire au sens
de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme®.

En ce qui concerne les membres du Conseil d'Etat, ['atticic R 122-21-1 dv code Je wstice
gémristrative interdit aux membres qui ont pris part & la délibération d'un avis oe participer
au jugement d'un acte pris aprés cet avis. L'article R. 122-21-2 assure I'effectivite de cette
disposition en organisant la communication de la liste des membres ayant pris part a I'avis

Les mémes principes sont applicables, mutafis mutandis, aux activités consultatives des
tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel.

B Exercice d'une activité accessoire : La circonstance qu'un membre de la juridiction
administrative exerce a titre accessoire une activité d'intérél général, dans les conditions
conformes au statut, peut étre de nature & justifier son abstention.

Dans certains cas, la question est réglée par un texte {cf. arigle B 230-1 du fivre des
proceédures fiscales pour les commissions départementales des impdts directs et des taxes
sur le chiffre d'affzires).

Mais, méme sans texte, 'abstention est de rigueur, dés lors gu'est contesté, dans le proces
un acte & I'élaboration duguel le membre concerné a pacicipé, directement ou indirectement,
ou gu'est en cause une affaire dont il a eu & connaitre dans ce cadre. Plus généralement.
I'abstention est recommandée, selon la nature de l'activité accessoire. lorsqu'est en cause

wrononcer. en verlu ce larticie L 212-2 du code de jushice admnsirative, sur l'exescice par les contnbuabies ues achons
apparlenanl a cerlaines collectviles lermtonales el a leurs 2iablissements paohes. méme s la dec 5.0n rerdie dans ce ¢as esl
de nalure admunisiratrve et non jur dichonnelle,

>V not Cour EDH. 8 novembre 2006, Sacilor-Lorannes of France reg n° G65411/01 §70e s
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lautorité auprés de laquelle elle est exercée ou que I'affaire se situe dans le champ de
competence ou dirtervention de celle-ci. Pour lidentfication de I'autorité en question ya
leu d'adopter une approche concrete et réaliste qui conduit 3 distinguer au minmum. en ce
qu: concerne les services de I'Etat, entre ministéres.

Exercice successif de fonctions au sein de la juridiction administrative : Un membre
de la juridiction administrative ne saurait participer au jugement d'un litige sur le fond duquel
ii a deja elé ameng a se prononcer dans le cadre de ses attributions juridictionnelles.

Ainsi, un membre qui a participé @ une décision jundictionnelle, que ce soit en tant gue
président, rapporteur, assesseur ou rapporteur public, ne peut étre amené a connaitre d'un
appel, d'un pourvoi en cassation ou d'un recours en révision ou en rectification d'erreur
materielle dirigés contre cette décision (et ce en vertu d'une régle genérale de procédure
applicable méme sans texte : CE 0 noverrbre 1864 sty n® 123452) Eu égard & ia
spécificiie de cette voie de récusation, le principe re s'applique toutefois pas a la tierce
opposition (CE 10 decembre 2004 sociéfsd RESCTIM. n* 2/0287)

Le fat d'avoir statué sur I'affaire en qualité de juge des référés, sil ne disqualifre pas
nécessairement l'intéressé pour siéger dans Pinstance ultérieure au principal, doil toutefois
inciter & la vigilance (v., en ce gui concerne le référé-suspension organisé par l'article L. 521-
1 du code de justice administrative, CE _Sect.. Avis. 12 ma1 2004 Commuie de Fouenale,
n° 265184 et CE 2 novembre 2005, if. ef Mme Favant, n® 279660).

Exercice passé ou futur de fonctions a P’extérieur de la juridiction administrative :
Dans le cas d'un départ prochain de [a juridiction administrative pour exercer des fonctions &
lexterieur de celle-ci, et sans préjudice des autres régles éventuellement applicables
{(notamment celles dont la commission de déontologie de la fonction publique régie par
larticle 87 c'e la loi du 29 iznvier 1993 est chargée d'apprécier le respect), il y a lieu de
s'abstenir de prendre part a toute délibération mettant en cause un futur employeur. dés
linstant ou l'intéressé entre en pourparlers avec celui-ci, notamment au sujet des conditions
d'exercice des fonctions pour lesquelles il est pressenti.

En cas de retour dans la juridiction administrative d'un membre ayant exercé des fonctions a
l'extérieur de l'institution (dans un service d'administration centrale ou déconcentrée dans
un cabinet ministériel, dans un etablissement public, une collectivité territoriale ) ou de
nomination au sein de la juridiction d'une personne ayant une expérience professionnelle
antérieure, les mémes précautions sont prises en ce qui concerne les affaires mettant en
cause 'ancien employeur direct.

En outre, pendant une période d'environ deux ans, & préciser avec le président de sous-
section au Conseil d'Etat ou le chef de la juridiction d'affectation dans les tribunaux
administratifs et les cours administratives d'appel, il est recommandé au membre intéresse
de s'abstenir de participer au jugement des litiges concernant les décisions prises par
Fautorite auprés de laquelle il exergait précédemment ses fonctions (ainsi que, le cas
echeant, les affaires nées dans son champ de compétence ou d'intervention) méme
postérieurement a la période d'exercice de ces fonclions.

[ Publication d'un commentaire sur une décision juridictionnelle : Lorsqu'un membre
de la juridiction administrative a siegé dans une affaire, il s'abstient de commenter Ja
decision rendue dans des conditions de nature & porter atteinte au secret du délibére.

Larsque, tout en respectant le principe rappelé ci-dessus. un membre de la juridiction
administrative a publie un commentaire sur une décision juridictionnelle, méme rendue en
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refere, 1l est recommandé qu'il s'abstienne. L absiention est impérative st le commentare 2
comporté un jugement de valeur sur la décision ou une prise de position sur I'affaire

Modalités pratiques : Il convieni, dés I'atiribution du dossier, en ce gui concerne le
rapportewr, et au plus 16t. en ce qui concerne les autres membres de la formation de
jugement ou le rapporteur public, d'avertir le président de la formation de jugement de iz
decision de s'abstenir, en vue de l'application de larficle R_721-1 du code de justice
administrative. En revanche, les motifs de cette décision n'ont pas. en principe, a étre poriés
a la connaissance du président.

Au Conseil d'Etat, au début de la séance publigue, le président informe le public de ce qu'un
ou plusieurs membres de [a formation de jugement s'abstiennent (ou « se déportent ») sur
I'une ou l'autre des affaires inscrites au rdle. (| peut étre opportun de faire de méme dans les
tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel. Il convient qu au moment da
Fappel de I'affaire, le ou les membres concernés quittent la salle d'audience ou s'installent
sur les bancs du public.

Au cours du délibéré, le ou les intéressés quittent, au moment de 'examen de I'afaire en
cause, la salle ol le délibéré se tient. De méme, ne peuveni assister au délibére les
membres de la juridiction adminisirative qui auraient été tenus, a quelque titre que ce soit, de
s'abstenir.

Abstention et modalités particuliéres de participation dans les activités
consultatives

B Méme si aucun texte ne regit specifiquement I'abstention dans les activités consuitatives
de la juridiction administrative, les exigences d'impartialité et dindépendance n'y sont pas
moins fortes que dans les formations juridictionnelles. quoique, compte tenu de la nature de
ces activités, elles ne se traduisent pas nécessairement de la méme facon.

Les recommandations qui suivent concernent au premier chef les membres du Conseil
d'Etat, lequel exerce d'importantes activités consultatives dans le cadre de ses attributions
en matiere administrative et législative définies par les dispositions du cheaitre 2 du titre ¥
du vre I de la partie Iégislative du code de justice administrative et crganisées selon calles
du chanire 3 cu titre 17 du ivre I*' de la partie réglementaire du méme code.

Elles n'en ont pas moins vocation & s'appliquer également & |lexercice des fonctions
consultatives dévolues, par | zricle L. 212-1 du code de justice administrative, aux trbunaux
adminisiratifs et aux cours administratives d’appel, qui peuvent étre appelés & donrer leur
avis sur les questions qui leur sont soumises par les préfets, en application de Farticle
R 212-1 du méme code.

B Motifs d’ordre privé : Comme pour ['activité juridictionnelle, on se référera utilement. a
cel egard, aux cas de récusation (v. supra) . il en résulte notamment que I'abstention
s'impose en cas d'intérét personnel du membre de la juridiction administrative a la question
traitée dans l'activité consultative :

W Exercice passé de fonctions a I'extérieur de la juridiction administrative

En cas de retour dans fa juridicticn administrative d'un membre ayant exercé des fonctions &
Fextérieur de linstitution (dans un service d'administration centrale ou déconcentrée, gans
un cabinet ministériel, dans un établissement public, une collectivité territoriale efc) ou de
nomination au sein de la jundiction d'une personne ayant une expérience professionnelle



anterieure, il est recommandé au membre mtéressé de s abstenir pendant une pénede
d’environ un an. a préciser avec le président de section au Corseil d Ftat ou ie cne‘ de la
Juridiction d'affectation dans les tribunaux administratifs et ies cours administralives ¢ appel
de rapporter un projet de texte ou une demande d'avis relatfs 2 des agcisions prises par
l'autorile auprés e laquelle il exercait précédemment ses fongtions (ainsi que. le cas
échéant, les affaires nées dans son champ de compélence ou d'intervention), méme
postérieuremeni a |z période d'exercice de ces fonctions, ou de siéger avec veix celibsrative
lo1s de la séance consacrée a l'examen d'un tel texte

M Exercice d'une activité accessoire : Il est recommandé de s'abstenr de rapporter un
projet de texie cu une demande d'avis, ou de sieger avec voix délibérative lors de la séance
consacrée a I'examen d'un tel texte. dans les deux hypolhéses suivantes

= lorsque l'on a eu a participer directement a I'élaboration du projet de texte ou de la
demande d'avis soumis & la formation consultative, sauf lorsau'il est recouru 2 Iz pratique
dite du « pré-rapporteur », consistant, pour certains textes d'une particulidre complexité,
a permettre au membre du Conseil d'Etat qui sera ensuite désigné comme rapporteur
d'assister aux réunions au cours desquelles ces textes sont finatisés

= lorsgque le projet de texte ou la demande d'avis porte sur l'autorité méme auprés de
laguelle l'activité est exercée, dans son organisation ou son fonctionnement, et ce & plus
forte raison encore s1 I'on y exerce des responsahilités opérationnelles

En revanche, dans e cas ou le projet de texte ou la demande d'avis porle simplement sur
une matiere entrant dans le champ de compétence ou d'intervention du service ou de
Forganisme dans lequel on est impliqué. sans qu'il en soit powr autant i'auteur ou que soit en
cause son organisation ou son fonctionnement, il n'y a pas lieu en principe. sauf
circonstances particuliéres, de s'abstenir de rapporter.

M Si. dans les hypotheses précédemment évoguées, qu'il s'agisse de [exercice passé de
fonctions & l'extérieur de ia juridiclion administrative ou de lexercice d'une activité
accessoire, il est recommandé de s'abstenir de rapporter ou de siéger avec voix délibérative.
une participation sans voix délibérative peut étre envisagée. Une telle participation peut ainsi
étre acceptée, au Conseil d’Etat, par le president de la formation administrative afin de ne
pas priver la section de I'expérience el des compétences de l'intéresse. Le président informe
alors, au début de 'examen du texte, les commissaires du gouvernement de cette décision.
En cours d'examen, |'intéressé Rr'intervient qu'a fa demande du président, pour &clairer ies
débats lorsque ses compétences pariiculiéres le justifient.

12
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