











1. GARANTIR LE JUSTE USAGE DES MOYENS PUBLICS

1.2.2. Un contréle s'exercant dans le respect des principes constitutionnels

Le juge des comptes, qui peut actuellement contréler UEtat, les établissements publics, les
entreprises publiques et les organismes de sécurité sociale, exerce également un controle
sur les organismes de droit privé recevant des subventions publiques, a U'exception des syndi-
cats, et les organismes faisant appel a la générosité publique.

En effet, selon une disposition du code des juridictions financiéres®', la Cour des comptes et
les chambres régionales des comptes peuvent exercer un controle sur les organismes qui
bénéficient du concours financier de U'Etat. De méme, la loi n® 91-772 du 7 ao(t 1991 a fait
entrer dans le champ du controle des juridictions financiéres les organismes faisant appel a
la générosité publique®2. La Cour des comptes contréle le compte d’emploi annuel des res-
sources collectées auprés du public par Uorganisme, lequel précise notamment l'affectation
des dons par type de dépenses. Le juge des comptes vérifie ainsi, depuis 1991, la conformité
des dépenses engagées par ces organismes aux objectifs poursuivis par l'appel a la généro-
sité publique et publie, depuis 1996, les rapports afférents.

PROPOSITION Confier a la Cour des comptes la certification

12 des comptes des formations politiques bénéficiant
de financements publics

Dans ce cadre, il semblerait cohérent de confier a la Cour des comptes, plutot qu'a la
CNCCFP, le contréole de la comptabilité des partis politiques bénéficiant de financements
publics importants .

Ce transfert a une juridiction, disposant de moyens et d’'une expérience significatifs pour
exercer ce type de missions, n'aurait toutefois de sens que si les prérogatives dont elle dis-
pose sont plus importantes que celles actuellement dévolues a la CNCCFP et s'il en découle
une transparence financiere et comptable accrue.

Si deux types de contrdles exercés par la Cour des comptes pourraient étre envisagés en
théorie, afin d’offrir un cadre plus resserré de 'examen des comptes des partis politiques
disposant de l'aide publique, le contrdle de gestion doit étre exclu. Conformément a Uarticle
L. 111-3 du code des juridictions financieres, la Cour des comptes assure un controle du bon
emploi et de la bonne gestion des fonds publics, y compris dans les organismes non dotés
de comptables publics. Appliqué aux partis politiques, un tel contrdle, qui conduirait la Cour

51 Article L. 111-7 du code des juridictions financiéres, selon lequel « la Cour des comptes peut exercer, dans les conditions
fixées par voie réglementaire, un contréle sur les organismes qui bénéficient du concours financier de ['Etat, d'une autre personne
soumise a son contrdle ainsi que de la Communauté européenne et sur les organismes qui sont habilités a recevoir des taxes pa-
rafiscales, des impositions de toute nature et des cotisations légalement obligatoires, de méme que sur les organismes habilités
a percevoir des versements libératoires d'une obligation légale de faire ».

2 Les associations concernées doivent notamment déposer une déclaration auprés de la préfecture du département de
leur siege social préalablement a toute collecte, obligation jugée conforme a la Constitution et n'étant pas de nature a mé-
connaitre le principe de liberté d’association : Conseil constitutionnel, décision n® 91-299 DC du 2 aout 1991, Loi relative au
congé de représentation en faveur des associations et des mutuelles et au contréle des comptes des organismes faisant appel a
la générosité publique.

53 Afin d’en circonscrire le champ, ce contréle pourrait étre opéré sur les partis politiques dont le montant de la premiére
fraction de l'aide publique est supérieur ou égal a 50 000 euros. Au titre de l'année 2014, il concernerait ainsi treize partis
politiques. Voir décret n® 2014-1121 du 2 octobre 2014 modifiant le décret n® 2014-111 du 6 février 2014 pris pour l'applica-
tion des articles 9 et 9-1 de la loi n°® 88-227 du 11 mars 1988 modifiée relative a la transparence financiére de la vie politique.
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a formuler des appréciations sur Uopportunité et la pertinence des dépenses engagées, ne
serait vraisemblablement pas compatible avec le principe de liberté des partis politiques qui
résulte de l'article 4 de la Constitution.

Une certification des comptes des partis politiques est en revanche envisageable, a limage
de larticle 58-5 de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF), qui confie a la Cour
des comptes la mission de certifier la régularité, la sincérité et la fidélité des comptes de
U'Etat. En outre, depuis U'exercice budgétaire 2013, la certification des comptes du Sénat et
de lAssemblée nationale est aussi effectuée par la Cour des comptes. Cette certification, qui
existe depuis la signature d'une convention entre la Cour et les assemblées, le 23 juillet 2013,
a permis de garantir le caractére régulier et sincére de ces comptes et de donner une image
fidele de la situation financiere et patrimoniale des assemblées .

L'expérience de la Cour des comptes relative a la certification des comptes de UEtat et des
assemblées parlementaires serait un atout indéniable dans la mise en ceuvre d'un contréle
similaire sur les partis politiques.

A Uheure actuelle, cette certification comptable des partis est opérée par deux commis-
saires aux comptes. Il s'agit toutefois d'un contrdle uniquement interne qui, s'il est indis-
pensable, n’est pas suffisant, les rapports de certification n'étant pas rendus publics. Cer-
taines des auditions menées ont au demeurant mis en exergue la difficile conciliation entre
le respect des obligations déontologiques applicables aux commissaires aux comptes®® et
la nécessité de satisfaire aux exigences posées par la loi de recourir a deux commissaires
aux comptes®, dans la mesure ou ces derniers sont parfois proches des partis dont ils certifient
les comptes.

En outre, un contrdle comptable par la Cour des comptes garantirait une plus grande transpa-
rence financiére des partis politiques, laquelle constitue « la contrepartie nécessaire de laide
publique »° versée aux partis politiques. En effet, le rapport de certification de la Cour des
comptes pourrait &tre publié sur son site internet, comme c’est le cas pour les rapports rela-
tifs aux comptes de l'Etat, du Sénat et de UAssemblée nationale, complétant ainsi Uobligation
pour les partis politiques de publier leurs informations financiéres en open data*®.

Sous réserve d’'un examen plus approfondi, la constitutionnalité d’un tel dispositif, au re-
gard du principe de liberté d’organisation des partis et groupements politiques, ne semble
pas poser de difficulté, dans la mesure ou laffirmation de la libre organisation des partis
politiques par la Constitution « analogue a celle de son article 72 selon lequel les collectivités lo-
cales s'administrent librement, n'emporte pas liberté absolue, mais signifie liberté dans le cadre
des lois qui la réglementent »*. En outre, le Conseil constitutionnel a considéré que lobjectif
d'une plus grande transparence de la vie publique pouvait justifier certaines limitations a la
liberté des partis politiques. Il a ainsi reconnu qu’en « prescrivant la publication de la liste des
personnes morales qui ont consenti des dons a des candidats ou des partis, le [égislateur a enten-
du assurer une meilleure information des citoyens et une plus grande transparence de la vie pu-
blique ; qu'il n‘a ainsi porté atteinte ni a la liberté de communication des pensées et des opinions,

% Cour des comptes, Certification des comptes du Sénat, exercice 2013, Rapport de certification, avril 2014, p. 5 ; Certification des
comptes de Assemblée nationale, exercice 2013, Rapport de certification, avril 2014, p. 5.

% Selon l'avis technique d’avril 2012 de la Compagnie nationale des Commissaires aux comptes relatif a la mission des commis-
saires aux comptes dans les partis et groupements politiques entrant dans le champ d'application de la loi n® 88-227 du 11 mars 1988,
lindépendance des commissaires aux comptes ayant pour mission de certifier les comptes des partis politiques peut étre remise
en cause si ceux-ci sont liés d’'une maniére ou d'une autre au parti qu’ils sont censés controler.

% Article 11-7 de la loi du 11 mars 1988 précitée.

57 F. Hamon et M. Troper, Droit constitutionnel, LGDJ, 26*™ édition, 1999, p. 487.

% Cf. supra, proposition n° 9.

% Concl. L. Touvet, CE, 30 octobre 1996, Elections municipales de Fos-sur-Mer, n® 177927.
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ni a lactivité des partis et groupements politiques garanties par les dispositions précitées »¢°.
La certification des comptes des partis politiques bénéficiant de l'aide publique par la Cour
des comptes ne viendrait pas davantage, selon toute vraisemblance, interférer avec la liberté
d’organisation desdits groupements.

Enfin, ce contrdle s’'inscrirait dans le prolongement de mesures déja existantes telles que
Uinterdiction de rattachement d'un parlementaire de métropole a un parti politique ultra-
marin, introduite par la loi du 11 octobre 2013, qui n'a pas été jugée contraire au principe
de liberté de formation et d'activité des partis politiques, le Conseil considérant que « cette
interdiction de rattachement n'[a] pas d'autre conséquence que de déterminer les conditions
d‘attribution de cette aide ; qu'elle n'interdit aucunement @ un membre du Parlement, quelle
que soit la circonscription dans laquelle il est élu, d’adhérer ou de soutenir le parti ou groupe-
ment politique de son choix »°'.

1.3. Améliorer la transparence du financement des campagnes électorales

Le financement des campagnes électorales est régi, depuis 1988, par des regles régulie-
rement complétées, dont les derniéres sont entrées en vigueur a l'occasion des élections
sénatoriales de septembre 2014¢2 Si ce cadre général permet en théorie de garantir que le
financement des campagnes électorales reste dans les plafonds définis par le législateur, il
est apparu que les mécanismes de controle mis en ceuvre ne permettent pas, dans certains
cas, d'éviter des contournements importants.

1.3.1. Un contréle théoriquement complet

Réglementation souvent remaniée, la législation du financement des campagnes électo-

rales repose, aprés une premiére série de mesurées adoptées en 1988 pour les élections Lé-

gislatives®?, sur les lois n°® 90-55 du 15 janvier 1990 et n® 90-383 du 10 mai 1990, lesquelles

fixent pour la premiére fois un plafond des dé-

4600 € penses de campagne pour l'élection présiden-

tielle et instituent un contrdle du financement

) par la CNCCFP, tout en précisant le régime des

pbyanue peut dof‘”er dans le cadre inéligibilités applicable aux candidats aux élec-

d'une campagne électorale tions législatives. Outre Uinterdiction générale

faite aux personnes morales de financer les

campagnes électorales®, la loi encadre recettes et dépenses électorales par un plafonne-

ment des dons des personnes physiques a 4 600 euros par élection®, une interdiction de

certaines dépenses®, ainsi qu'un plafonnement du montant des dépenses électorales en
fonction du nombre d'habitants.

Montant maximum qu'une personne

0 Conseil constitutionnel, décision n® 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la corruption et a la transparence
de la vie économique et des procédures publiques.

¢" Conseil constitutionnel, décision n® 2014-407 QPC du 18 juillet 2014, MM. Jean-Louis M. et Jacques B. Seconde fraction de l'aide
aux partis et groupements politiques, cons. n® 15.

%2 Ces élections étaient jusqu'ici exclues du champ de la législation sur le financement des campagnes électorales et le plafonnement
des dépenses électorales (cf. article L. 308-1 du code électoral modifié par la loi du 14 avril 2011). Cette disposition ne s'était pas
appliquée pour les élections sénatoriales de 2011 car sur le fondement de l'article 30 de la loi, elle n'était applicable qu'a « compter
du premier renouvellement du Sénat suivant le prochain renouvellement de cette assemblée, prévu en septembre 2011 ».

¢ B. Maligner, « La loi sur le financement des campagnes, 20 ans aprés », in E. Phélippeau et A. Francois (dir.), Le financement
de la vie politique francaise, des régles aux pratiques (1988-2009), Editions Weka, 2010, p. 7.

¢ Article L. 52-8 du code électoral.

¢ Méme article.

% Publicité télévisée et radiophonique et, dans les six mois précédant l'élection, marketing téléphonique et informatique, pu-
blicité par voie de presse, campagnes d'affichage, etc.
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Tout candidat est également tenu de désigner un mandataire®’, seul habilité a recueillir les fonds
servant a couvrir les frais de campagne, a assurer le paiement des dépenses imputables a la
campagne électorale® et a inscrire les recettes et les dépenses dans le compte de campagne.

Ce compte, nécessairement certifié par un expert-comptable ¢’, est transmis pour contréle a
la CNCCFP™ a lissue de 'élection. Celle-ci approuve, réforme ou rejette le compte de cam-
pagne soumis. Si leur compte est approuvé, U'Etat accorde aux candidats ayant recueilli au
moins 5 % des suffrages exprimés au premier tour de toute élection un remboursement pou-
vant atteindre 47,5 % du montant du plafond des dépenses.

En cas de méconnaissance des régles relatives au financement des campagnes, le candidat
encoure plusieurs types de sanctions, qui ont été réformées de maniere substantielle en 20117'.
L'inéligibilité peut désormais étre prononcée pour une durée maximale de trois ans et s'ap-
plique a toutes les catégories d'élections, hors élection présidentielle. Le juge électoral peut
ainsi déclarer inéligible un candidat en cas de rejet de son compte de campagne mais égale-
ment s'il est reconnu coupable de fraude électorale’, s'il dépasse le plafond des dépenses de
campagne, s'il ne dépose pas son compte de campagne ou le dépose hors-délai”, s'il n'a pas de
mandataire financier” ou s'il ne respecte pas la regle du compte bancaire unique .

Il appartient dans tous les cas au juge de l'élection de justifier la sanction en caractérisant
une volonté de fraude ou un manquement particulierement grave aux régles de financement.
Selon la jurisprudence récente du Conseil constitutionnel, « pour apprécier s'il y a lieu, de
faire usage de la faculté de déclarer un candidat inéligible, il appartient au juge de ['élection de
tenir compte de la nature de la régle méconnue, du caractére délibéré ou non du manquement,
de l'existence éventuelle d'autres motifs d'irrégularité du compte et du montant des sommes en
cause »’¢. Par ailleurs, l'article L. 52-11-1 du code électgral prévoit la modulation du rem-
boursement forfaitaire des dépenses de campagne par l'Etat pour les candidats qui mécon-
naissent leurs obligations.

1.3.2. Un contréle difficile des dépenses électorales

Sans entrer dans le détail de la mise en ceuvre de ces dispositions, qui fait l'objet de rapports
réguliers de la CNCCFP, l'une des difficultés majeures de la réglementation du financement
des campagnes électorales réside, comme l'a montré l'actualité récente, dans le contréle de
la réalité des dépenses engagées par les candidats. En effet, la CNCCFP ne dispose d'aucun
moyen pour vérifier sur place la réalité des dépenses électorales effectuées. Les rapporteurs
de la Commission sont, dans une large mesure, dépendants a la fois des informations qui
leurs sont transmises par les candidats eux-mémes’” et de celles figurant dans la presse, au
bénéfice d'un travail de veille conséquent.

7 Qui peut étre une personne physique ou une association de financement électoral.

¢ Article L. 52-4 du code électoral.

7 Article L. 52-12 du méme code.

70 A moins que le candidat ait obtenu moins de 1% des suffrages exprimés. Il s'agit dans tous les cas d’un contréle a posteriori.
7 Loi n® 2011-412 du 14 avril 2011 portant simplification de dispositions du code électoral et relative a la transparence finan-
ciére de la vie politique. Cette nouvelle intervention du législateur faisait suite a plusieurs rapports, en plus des propositions
avancées dans les rapports de la CNCCFP : voir notamment : P. Mazeaud, Propositions de réforme de la [€gislation sur le finan-
cement des campagnes électorales pour les élections [égislatives, 2009 ; Observations du Conseil constitutionnel relatives aux
élections législatives des 9 et 16 juin 2002, JORF du 21 mai 2003, p. 8694 ; Observations du Conseil constitutionnel relatives aux
élections législatives des 10 et 17 juin 2007, JORF du 4 juin 2008, p. 9205.

72 Article L.0. 136-1 du code électoral pour les élections parlementaires et L. 118-3 pour les élections locales.

7 Ibid.

74 Conseil constitutionnel, décision n® 2012-4633 AN du15 février 2013.

5 Conseil constitutionnel, décision n® 2012-4551 AN du 15 février 2013.

76 Conseil constitutionnel, décision n°® 2013-4820 AN du 24 mai 2013.

77 Pour un renouveau démocratique, rapport de la Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique, 2012, p. 20.
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La derniére campagne présidentielle, « émaillée de diverses déclarations relatives a l'organisa-
tion du contréle des dépenses ou de propositions relatives a la création d’un observatoire indépen-
dant des dépenses engagées, provenant de représentants de formations politiques ou méme de
candidats a cette élection » "8, a également montré les limites d'un controle réalisé uniquement
sur pieces.

PROPOSITION | Améliorer la transparence financiére de I'élection

13 présidentielle

L'une des particularités de cette élection réside dans la difficulté a faire application d'une
sanction d’inéligibilité aux candidats et, a fortiori, a la personne élue, s'il s'avérait que des
irrégularités ont été commises, par exemple en cas de fraude électorale ou de dépassement
significatif du plafond des dépenses autorisées. La mise en ceuvre d'une telle inéligibilité, qui
n'existe pas a 'heure actuelle, présenterait linconvénient majeur de remettre en cause les
résultats de U'élection présidentielle plusieurs mois aprées son déroulement.

La Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique, présidée par M. Lionel
Jospin, avait proposé” qu’en cas de rejet du compte de campagne du candidat élu, du fait de
manquements d’une particuliere gravité aux regles de financement, et sans préjudice d’'éven-
tuelles poursuites pénales, la CNCCFP ou le Conseil constitutionnel notifie sa décision au
Président de lAssemblée nationale et au Président du Sénat en vue d’'éclairer le Parlement
et de lui permettre d'engager, le cas échéant, en toute connaissance de cause, une procédure
de destitution®.

Quelle que soit Uhypothese retenue, il serait utile que le législateur se saisisse de cette ques-

tion, afin de prévoir un dispositif permettant de garantir aux électeurs que 'élection présiden-
tielle se déroule, au méme titre que les autres élections, dans le respect des regles relatives

au financement des campagnes électorales.

Premiére des élections Cette réforme serait également loccasion de
discuter de la pertinence des plafonds actuels

par sa nature et sa finalite', de dépenses et de lopportunité de prendre en

z compte le déroulement des primaires dans

Ie deroulement de le décompte des dépenses électorales. Pre-

| ¢ (] y O] (] Sy . . . .

I electlon Pres|dent|e“e miere des élections par sa nature et sa finali-

on A o té, le déroulement de Uélection présidentielle
doit étre exemplaire doit atre exemplaire.

Plus modestement, plusieurs pistes d’amélioration ont été avancées au cours des auditions.
Une premiere solution pourrait étre, a minima pour Uélection présidentielle, de permettre a
l'autorité de contrdle de procéder a des vérifications sur place, au moins ponctuellement?®’,
voire de détacher l'un de ses agents auprés des principaux candidats au cours de la campagne
électorale.

8 CNCCFP, Quinziéme rapport d activité, 2012-2013, p. 27.

7 Pour un nouveau démocratique, Rapport de la Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique, Novembre 2012, p. 21.
8 Dans les conditions fixées par la loi organique n°® 2014-1392 du 24 novembre 2014 portant application de l'article 68 de la
Constitution.

81 Sur les difficultés matérielles d'un controle systématique en temps réel, sur pieces et sur place, des comptes des candidats aux
élections, voir G. Gorce, avis n°® 154, sur le projet de loi de finances pour 2013, Vie politique, cultuelle et associative, Sénat, 2012, p. 21.
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Compte tenu du contrdle a posteriori actuellement exercé par la Commission, une autre hypo-
thése pourrait consister a rendre publiques, a intervalles réguliers, les dépenses engagées
par les candidats a Uélection présidentielle. Une telle publication permettrait a la fois de
renforcer lUinformation des citoyens et d’offrir un moyen de contréler, de maniere décentra-
lisée?®, la réalité de ces dépenses. Cette philosophie d’une veille citoyenne en période élec-
torale n’est pas nouvelle et existe a l'étranger. Un juge de la Cour supréme américaine
affirmait ainsi en 1957 que « son but n'est pas seulement d’empécher que l'on sape lUintégrité du
processus électoral. Sa philosophie sous-jacente est d’encourager la responsabilité active, alerte,
de lindividu-citoyen démocratique pour veiller a ce que ses gouvernants se conduisent avec sa-
gesse » 8. Si une telle perspective était retenue, linstauration d'un plancher des dépenses
a prendre en compte et Uopportunité d’anonymiser certaines des informations rendues pu-
bliques devraient étre envisagées.

LA TRANSPARENCE DES COMPTES DE CAMPAGNES AUX ETATS-UNIS

Aux Etats-Unis, la Federal election commission (FEC) publie sur son site internet lin-
tégralité des sommes récoltées et des dépenses effectuées par chaque candidat a
l'élection présidentielle et aux élections législatives, dans un délai de 48 heures aprées
réception des informations, ou de facon simultanée lorsque le rapport financier est
communiqué au format dématérialisé. Lautorité de controle rend également publiques
d’autres informations, parmi lesquelles un historique des groupements politiques sanc-
tionnés pour manquement a leurs obligations déclaratives, soit que leurs rapports fi-
nanciers n'aient pas été déposés en intégralité, soit qu'ils laient été apres la date limite.

Cette dynamique de transparence s'accompagne également d'une action de com-
munication, des forums de discussion étant ouverts aux utilisateurs qui peuvent no-
tamment demander de plus amples informations sur les jeux de données diffusés.
Ce principe d’ouverture guide enfin la nature des données disponibles, qu’il s'agisse:

® de présentations enrichies sous différents formats (infographies, diagrammes)
facilitant une lecture par un large public ;

® de données agrégées au format ouvert, qui en permet une réutilisation optimale ;
® de données brutes, offrant la possibilité d’analyses indépendantes.

Ces données sont utilisées tant par des journalistes pour rendre compte des
tendances électorales et informer un public plus large sur la facon dont l'argent
est dépensé lors des élections législatives et présidentielle, que par les citoyens,
le site internet de la FEC enregistrant des dizaines de millions de visiteurs en
période électorale. Des associations citoyennes, comme OpenSecrets, valorisent
également ces informations, au gré de leur travail de veille éthique.

82 En effet, non seulement les dépenses déclarées pourraient étre aisément comparées aux prestations effectivement réalisées
mais les dépenses des différents candidats pourraient également étre comparées entre elles.

® F, Frankfurter, United States v. International UAW, 352 U.S. 567, 575 (1957). Cité par E. Zoller in G. Guglielmi et E. Zoller, Transpa-
rence, démocratie et gouvernance citoyenne, Editions Panthéon Assas, octobre 2014, p. 21.
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En aolt 2014, afin d’adapter Uoffre informationnelle a la variété de son public, la
FEC a engagé un processus d'amélioration de son dispositif, en partenariat avec
le Gouvernement américain.

2. ASSURER AUX ELUS LES MOYENS
D'EXERCER LEURS MISSIONS

« Il 'y aura toujours un prix a payer pour le fonctionnement d’un systéme démocratique. Refuser
d’en assumer le colt, c’est contribuer insidieusement & miner les fondements de ce systeme » 8
notait récemment un rapport québécois. Il n'y a qu'a rappeler linstauration, dans Athénes
classique, a linitiative de Périclés, de la misthophorie qui rémunérait la participation aux
charges publiques, notamment aux débats de 'assemblée ou aux jurys des tribunaux, per-
mettant aux plus pauvres citoyens athéniens d’y accéder.

Les moyens mis a la disposition des responsables publics, et en particulier des responsables
politiques, constituent dans toutes les démocraties contemporaines et particulierement dans
les périodes de crise économique, un sujet d'une particuliere sensibilité. Cette question est
pourtant centrale dans toute réflexion sur 'exemplarité des responsables publics, dans la
mesure ol l'octroi de justes moyens d’exercice du mandat est une condition nécessaire de
Uindépendance des élus, tant a l'égard des autres pouvoirs que des puissances économiques
et financiéres, de leur représentativité et de leur intégrité. L' his-
toire de notre démocratie le rappelle amplement.

L'octroi de

j‘ustes moyens En conséquence, dans les démocraties contemporaines, l'exer-
[} ° cice des fonctions publiques a fait l'objet d’'une prise en charge
d exercice du progressive par la collectivité. Sans arriver, comme cela peut étre
mandat est le cas a l'étranger®, a faire des élus locaux des fonctionnaires de
. o leur collectivité d'élection, divers mécanismes ont été institués,
une condition en France, afin que l'accession aux responsabilités publiques soit
z o réellement égalitaire et permette une représentation de la socié-
n?ces’salre de té dans son ensemble.
I'indépendance o _ _
- Pourtant, les modalités d’exercice des fonctions publiques ne
des élus cessent d’évoluer.

Le Parlement a vu, a la suite de la réforme constitutionnelle de 2008, son role profondément
rénové et ses compétences renforcées. En outre, accélération de linformation, la naissance
des réseaux sociaux, le perfectionnement des moyens de transport et de communication bou-
leversent les modalités d'exercice des mandats : « les téléphones multifonctionnels et les équi-

8 Comité consultatif indépendant sur les conditions de travail et le régime de retraite des membres de Assemblée nationale,
Le député au cceur de notre démocratie. Pour une rémunération juste et équitable, octobre 2013, p. 54.
8 Par exemple en Allemagne pour les principaux élus locaux.
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pements portables tels que les tablettes électroniques font en sorte que le député est au travail, peu
importe le jour et U'heure. Tout cela n’est pas sans influence sur sa vie personnelle et familiale »&.

L'accroissement et la complexification des missions des exécutifs locaux impliquent une ré-
flexion a nouveaux frais sur la formation, l'indemnisation et le retour a la vie professionnelle
des élus locaux, que ce soit dans les grandes ou les petites collectivités. En effet, le service de
lintérét général a parfois été concu, en France, comme une forme suffisante de rémunération
des élus, notamment locaux, motivant le principe de gratuité du mandat, énoncé des la loi
municipale de 1884%. Ce principe a mis en lumiére ce que lU'on a pu appeler « lamateurisme
républicain », qui suppose une participation directe a la vie publique locale et s'oppose a une
professionnalisation de la vie politique. Des réflexions et des évolutions sont actuellement en
cours pour adapter les conditions d’exercice des mandats a ces nouvelles exigences %,

Parallélement a ces évolutions qui conférent toujours davantage de responsabilités aux élus,
Uopinion est de plus en plus attentive a l'utilisation que ces derniers font des moyens mis a
leur disposition. De nouvelles exigences naissent dans 'ensemble des démocraties pour que
l'utilisation des moyens publics, financés par le contribuable pour la poursuite de lintérét
général, soit transparente.

Dans ce cadre, une réflexion sur les moyens dont disposent les élus, dans lintérét de tous,
devient indispensable, certainement pour les accroitre et en tout cas pour les rationaliser. Il
s'agira surtout ici, sur un sujet qui dépasse de beaucoup la simple réflexion sur Uexemplarité
de la vie publique et qui reléve intrinséquement de la délibération démocratique, d’expliciter
les principaux enjeux et les pistes de réflexion mises en ceuvre en France comme a 'étranger®.

2.1. Des moyens matériels nécessaires au bon fonctionnement de la démocratie

Le bon fonctionnement des institutions démocratiques implique nécessairement des moyens
matériels, qui ont progressivement été pris en charge, en France, comme dans l'ensemble
des démocraties comparables, par la puissance publique.

2.1.1. Une condition de I'égalité d'accés au suffrage et d'indépendance des
responsables publics

On peut lire Uhistoire politique de la France contemporaine a la maniére dont elle a indemnisé
ses parlementaires et, plus largement, ses hauts responsables politiques.

La Révolution francaise a ainsi mis a bas la tradition ancienne du mandat gratuit, rémunéré
par les responsabilités qu'il conféere et, par conséquent, réservé aux personnes fortunées. Par
un décret du duc de Liancourt du 1¢ septembre 1789, est créée lindemnité parlementaire.
Lalternance des régimes politiques, au XIXéme siecle, illustre autant de facons de concevoir
la représentation politique. Alors que les monarchies abolissent lindemnité parlementaire,
renforcant ainsi leur conception censitaire du suffrage par labsence de dédommagement de

8 Comité consultatif indépendant sur les conditions de travail et le régime de retraite des membres de [Assemblée nationale, loc. cit., p. 32.
% Article 74 de la loi municipale du 5 avril 1884.

8 Proposition de loi déposée le 12 novembre 2012 par Mme Jacqueline Gourault et M. Jean-Pierre Sueur visant a faciliter 'exer-
cice, par les élus locaux, de leur mandat, adoptée en deuxieme lecture par le Sénat le 22 janvier 2014.

¥ Une étude d’ensemble devrait envisager d’'autres acteurs (membres du Gouvernement et des autorités administratives indé-
pendantes, hauts fonctionnaires...) et d'autres aspects de la condition matérielle des responsables publics qui excéderaient le
champ du présent rapport.

% Comme l'avaient fait les oligarques, en 411 et en 404 avant notre ére, s'agissant du mysthos, quand ils reprirent le pouvoir a
Athénes et comme l'a fait le régime de Vichy, par la loi du 11 aoGt 1941, s'agissant de lindemnité parlementaire.
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la fonction parlementaire, les empires laugmentent fortement, tentant de transformer les
assemblées parlementaires en faire-valoir dociles d'un régime avant tout organisé autour de
la personne impériale.

Lindemnisation des fonctions électives, et notamment parlementaires, est donc une
conquéte démocratique. Elle permet en effet de garantir que Uaccés au mandat n’est pas
fondé uniquement sur la fortune personnelle des candidats. De maniére plus contemporaine,
elle favorise, avec d'autres dispositifs*', Uégal accés aux responsabilités publiques entre les
candidats des secteurs public et privé 2.

Pour les élus locaux, la Charte européenne de l'autonomie locale, adoptée le 15 octobre
1985 par le Conseil de UEurope, met ainsi en exergue la nécessité de « permettre la com-
pensation financiére adéquate des frais entrainés par l'exercice du mandat ainsi que, le cas
échéant, la compensation financiére des gains perdus ou une rémunération du travail accom-
pli et une couverture sociale correspondante » ?®. Outre cet égal acces, 'indemnité garantit
également Uindépendance des élus, tant vis-a-vis des autres pouvoirs? qu'a l'égard du
monde économique. Fixée a un juste niveau, elle permet tout a la fois de garantir une
certaine notabilité aux élus et de les rendre moins sensibles a la corruption. Ainsi que
U'exprime le Comité indépendant qui a été chargé de réfléchir a la rémunération des dé-
putés québécois, « une rémunération juste et équitable pour les députés ne peut que favo-
riser l'indépendance et l'intégrité de ceux et de celles qui, au sein de notre société, sont les
législateurs, les contréleurs de 'administration gouvernementale et les représentants de la
population de leur circonscription » .

2.1.2. La constitution progressive d'un « statut » matériel des élus

Malgré le caractére sensible de ces questions, la République a progressivement enraciné
dans le droit le principe de lindemnisation des responsabilités politiques.

Aprés les violentes campagnes des partis d’extréme droite lors du relévement de Uindemnité
parlementaire, en 1906%, le choix a été fait, et ne s'est jamais démenti depuis, de fixer le
montant de cette derniére par référence aux rémunérations de la fonction publique.
L'article 23 de la Constitution de 1946 prévoyait ainsi que « les membres du Parlement per-
coivent une indemnité fixée par référence a une certaine catégorie de fonctionnaires ». En droit
positif, Uarticle premier de l'ordonnance n°® 58-1210 du 13 décembre 1958 portant loi orga-
nique relative a l'indemnité des membres du Parlement dispose que « l'indemnité parle-
mentaire est calculée par référence au traitement des fonctionnaires occupant les emplois de
['Etat classés dans la catégorie présentement dite "hors échelle”. Elle est égale & la moyenne
du traitement le plus bas et du traitement le plus élevé de cette catégorie ».

1 0n peut notamment penser aux aides au retour a 'emploi que peuvent percevoir les anciens élus issus du secteur privé ou aux
congés et aux autorisations d'absence dont ils bénéficient pour mener campagne ou pour exercer des responsabilités électives
en parallele de leur activité professionnelle.

72 Ces motivations sont notamment rappelées par MM. Philippe Dallier et Jean-Claude Peyronnet dans leur rapport d'information au
nom de la délégation aux collectivités territoriales et a la décentralisation sur le statut de U'élu, déposé le 31 janvier 2012 : « Pourquoi
assurer une telle protection matérielle aux élus locaux ? La motivation est transparente et consubstantielle & la notion méme de démocratie.
Cette protection matérielle est un élément de reconnaissance du réle des élus locaux et un instrument d'équité sociale ; elle permet de favori-
ser un accés égal au mandat ; elle est donc source de diversité dans la composition des assemblées locales » (p. 19).

% Article 7 de la Charte.

% De maniére complémentaire, pour garantir lindépendance des parlementaires a l'égard du pouvoir exécutif, larticle 4 de l'ordon-
nance n°® 58-1210 du 13 décembre 1958 portant loi organique relative a l'indemnité des membres du Parlement prévoit que l'indem-
nité parlementaire est exclusive de toute rémunération publique, a U'exclusion des « pensions civiles et militaires de toute nature, des
pensions allouées a titre de récompense nationale, des traitements afférents a la Légion d’honneur et & la médaille militaire ».

% Comité consultatif indépendant sur les conditions de travail et le régime de retraite des membres de [Assemblée nationale, loc. cit., sommaire.
% A. Garrigou, « Vivre de la politique. Les « quinze mille », le mandat et le métier. » Politix, 1992, n° 20, pp. 7-34.



I1I. GARANTIR LE JUSTE USAGE DES MOYENS PUBLICS

Les parlementaires disposent d’'une indemnité représentative de frais de mandat (IRFM],
d'un montant mensuel de 6 037 euros nets au Sénat et de 5 770 euros bruts a lAssemblée
nationale, destinée a couvrir les frais afférents a U'exercice du mandat tels que l'ouverture
d'une permanence parlementaire ou les dépenses de communication. Cette indemnité, dans
la mesure ou elle est une indemnité de frais, est soumise aux contributions sociales mais
n’entre pas dans l'assiette de limpdt sur le revenu?’.

Les parlementaires bénéficient également d'une somme forfaitaire leur permettant de recruter
des collaborateurs. Celle-ci s'éleve mensuellement, pour les députés, a 9 504 euros, et, pour les
sénateurs, a 7 548 euros, leur permettant de rémunérer jusqu’a cing collaborateurs. Les modali-
tés de gestion et le statut des collaborateurs sont différents dans chacune des deux assemblées .

S’y sont progressivement adjoints, a mesure de la complexification du travail parlementaire,
des crédits destinés a permettre a tout parlementaire d’assurer ses missions constitution-
nelles, a linstar du crédit d"équipement informatique.

Ces différents besoins, inhérents a 'exercice du mandat parlementaire contemporain, sont
communs, dans des proportions variables, a tous les grands parlements démocratiques.
S’agissant de la prise en charge des frais, deux grands systémes existent : celui de l'indemni-
té forfaitaire et celui des notes de frais®.

LES PRINCIPAUX MOYENS MIS A LA DISPOSITION DES PARLEMENTAIRES

Chambre Chambre
Assemblée . des Parlement des
X Sénat Bundestag . .
nationale Communes européen représentants
(RU) (EV)
Indemnité
parlementaire 7100 € 7100 € 6470 € 7 668 € 7957 € 11072 €
(brute)
Prise 5770 € 6037 € 4123 € 4299 € 30020 €
3666 €
en charge + + (moyenne) + + (plafond
des frais déplacements | déplacements Y déplacements | déplacements moyen)
Crédit
9504 € 7 548 € env. 14 000 € 15580 € 21209 € 60200 €
collaborateurs

Source : N. Lenoir, Rapport public annuel, 20 novembre 2013, p. 58.

S’agissant des élus locaux, le principe de gratuité du mandat, établi par la loi municipale
de 1884, est toujours en vigueur. Ce principe, qui nécessite 'adoption d'une mesure légis-
lative expresse pour attribuer une indemnité a un élu local figure, pour les maires, a
larticle L. 2123-17 du code général des collectivités territoriales et a été généralisé, par une
jurisprudence constante du Conseil d’Etat, a toutes les catégories d'élus locaux '®.

771° de larticle 81 du code général des impdts pour la non fiscalisation au titre de limp6t sur le revenu et 3° du Il de larticle
L. 136-2 du code de la sécurité sociale pour la soumission de 'IRFM a la CSG et a la CRDS.

% En dernier lieu, cf. décision n® 2014-705 DC du 11 décembre 2014 sur la résolution tendant & modifier le reglement de [Assemblée
nationale et les débats ayant abouti & cette résolution. Au Sénat, lAssociation pour la Gestion des Assistants de Sénateurs (AGAS)
a pour mission d'assurer la gestion administrative et financiére des collaborateurs.

9 Pour une description de ces deux systemes et de leurs avantages et inconvénients respectifs, cf. N. Lenoir, Rapport public annuel,
20 novembre 2013, pp. 53-63.

190 Voir notamment, s'agissant des conseillers régionaux: CE, sect., 27 juillet 2005, M. Charles Million, n° 259004.
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C’est pourtant bien a une systématisation de l'indemnisation de ces élus que l'on a assisté,
notamment depuis les lois sur la décentralisation qui ont grandement renforcé leurs compé-
tences. Le régime indemnitaire des élus locaux est actuellement détaillé par le code général
des collectivités territoriales pour chaque catégorie de collectivités. Il est notamment fondé
sur la taille de la collectivité concernée. Comme pour les parlementaires, le montant de lin-
demnisation est fixé « par référence au montant du traitement correspondant a l'indice terminal
de ['échelle indiciaire de la fonction publique » 1.

S’ajoute a cette indemnité la fraction représentative des frais d’emploi, qui constitue une in-
demnisation forfaitaire des frais susceptibles d'étre engagés par U'élu pour Uexercice de son
mandat. Cette fraction représentative des frais d’'emploi est versée a tous les élus locaux qui
bénéficient d’'une indemnisation. Elle est égale a l'indemnité d'un maire d’'une commune de
moins de 500 habitants (soit environ 650 euros mensuels) et n’est pas imposable.

A différentes reprises, le cumul des indemnités issues de plusieurs mandats et fonctions
exercés concomitamment a été plafonné, aussi bien pour les parlementaires que pour les
élus locaux'? a une fois et demie le montant de lindemnité parlementaire.

2.2. Des moyens dont I'usage a pu faire I'objet de critiques

Les responsables publics, et en premier lieu les élus, doivent bénéficier des moyens néces-
saires a l'accomplissement de leurs missions. Pour autant, nos concitoyens sont de plus en
plus attentifs a ce que l'utilisation de ces moyens ne puisse pas profiter directement au titu-
laire du mandat alors qu’ils n'ont pour objet que de prendre en charge les dépenses liées a
son accomplissement. Certaines regles actuellement en vigueur en France ont a ce titre fait
lobjet de séveres critiques du GRECO, dans un rapport récent'®,

Les frais de mandat des élus sont, en France comme dans de nombreuses autres démocraties, pris
en charge par lintermédiaire d'une indemnité forfaitaire. Plusieurs des personnes auditionnées ont
souligné les lacunes des régles régissant ces indemnités, qui les rendent structurellement fragiles.

En premier lieu, les frais que ces indemnités peuvent couvrir ne sont pas définis. Aucune regle
ne régit, par exemple, lutilisation de U'IRFM, qui est, d'un point de vue fiscal, réputée conforme a
son objet, interdisant tout contrdle des services fiscaux, afin de garantir la pleine indépendance
des parlementaires. La déontologue de lAssemblée nationale, dans son rapport d’activité pour
l'année 2013, faisait d'ailleurs état de nombreuses demandes de parlementaires sur la nature
des dépenses pouvant entrer dans le champ de cette indemnité . « Pour simple qu'il soit de
prime abord du fait du caractéere forfaitaire de indemnité, le régime de 'IRFM apparait aujourd’hui
source d'incertitudes et donc d'interprétations contradictoires. », écrivait-elle %.

En deuxiéme lieu, ces indemnités peuvent étre utilisées dans le cadre du financement des
campagnes électorales alors que le Conseil constitutionnel a posé le principe de Uinterdiction

19 Pour une vision synthétique de lindemnisation des élus locaux, voir le rapport d'information de MM. Philippe Doucet et Philippe
Gosselin au nom de la commission des lois de [Assemblée nationale, enregistré a la Présidence le 19 juin 2013, pp. 47 et s.

192 Articles 4 de lordonnance n® 58-1210 du 13 décembre 1958 portant loi organique relative a lindemnité des membres du Parlement
et L. 2123-20, L. 3123-18, L. 4135-18 et L. 5211-12 du code électoral.

193 GRECO, Prévention de la corruption des parlementaires, des juges et des procureurs, 27 janvier 2014, rapport d'évaluation consacré a la
France, qui porte notamment sur UIRFM, les collaborateurs parlementaires et la réserve parlementaire.

104 N. Lenoir, Rapport public annuel, remis le 20 novembre 2013, p. 64 : elle indique avoir notamment été interrogée sur lachat d'une voiture, la
rémunération d’un agent d'entretien ou le versement d'une cotisation a un parti politique. Son successeur, M. Ferdinand Melin-Soucramanien,
a par ailleurs fait état publiquement de sa réticence a ce qu’une permanence parlementaire soit acquise grace a des remboursements issus de
[IRFM (Le Figaro, 11 septembre 2014). La presse s'est fait [écho, par le passé, de dépenses strictement privées imputées sur les frais de mandat.
1% Jbid, p. 53.
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de U'emploi de U'IRFM pour financer une campagne électorale ', interdiction qui a été reprise
dans le code électoral’”. La Commission nationale des comptes de campagne et des finan-
cements politiques a toutefois souligné, dans son dernier rapport d’activité, les difficultés a
vérifier que 'IRFM des parlementaires n’était pas employée dans le cadre des campagnes
électorales ou pour financer un parti politique . De méme, il lui est tres difficile de controler
que la fraction représentative des frais d’'emploi des

élus locaux, ainsi que les autres moyens mis a leur 7 o [}
disposition, ne sont pas utilisés a cette fin. Le reglme de I IRI':M
A ] L]
N . apparait aujourd”hui
En troisieme lieu, dans la mesure ou ces indemni- e °
tés sont versées de maniére forfaitaire, sans que le =~ SOUFYCE d’incertitudes et
principe d'une restitution du surplus restant en fin donc d'interpre’tations

de mandat soit inscrit dans la loi et sans contréle de

leur utilisation, ces dernieres ont fondamentalement contradictoi‘res

une nature duale puisque si en théorie elles sont

destinées & couvrir des frais de mandat, tout pousse ~ Noélle Lenoir

a les assimiler a une indemnité complémentaire.

Elles participent ainsi, dans certains cas, a l'accroissement du patrimoine des élus, ainsi que l'a
constaté la Commission pour la transparence financiere de la vie politique, dans son quinziéme
rapport d'activité, qui indique que U'IRFM contribue a « un enrichissement oscillant entre 1400 € et
200 000 € » entre le début et la fin du mandat pour certains parlementaires'%’.

De la méme facon, alors que ces indemnités de frais n’entrent pas dans lassiette de l'impot sur
le revenu, plusieurs interlocuteurs ont fait état de leur étonnement a ce que des versements pra-
tiqués sur ces enveloppes puissent donner lieu a déduction fiscale, diminuant ainsi le montant
de limposition de son bénéficiaire. Cette pratique est contraire aux indications données par les
assemblées puisque la Commission nationale des comptes de campagne note dans son rapport
annuel qu'interrogés par la commission, « le collége des questeurs de [Assemblée nationale et le
conseil de questure du Sénat ont tous deux indiqué que ['IRFM qui se rapporte a l'exercice du mandat
parlementaire, et qui a ce titre est exonérée de l'impét sur le revenu, ne peut en aucun cas étre utilisée
pour payer une cotisation a un parti politique ouvrant droit a un avantage fiscal »''°. Toutefois, cette
utilisation ne peut aujourd’hui pas étre empéchée ou contrélée.

Ces différentes lacunes reposent en fait sur l'absence de controle et de transparence de
lusage qui est fait des indemnités de frais, puisque l'administration fiscale, pas plus que
les organes déontologiques des assemblées qui les versent, ne peut en connaitre l'usage'".
Le GRECO a souligné ces difficultés, en indiquant que « l'emploi des moyens et ressources
ci-dessus reste globalement peu transparent et réglementé de maniere qui ne répond pas aux
exigences de discipline financiére (« rendre des comptes »] ce qui peut donner lieu a des pratiques
clairement inacceptables » 2.

1% Conseil constitutionnel, décision n® 2013-4793 AN, 1¢" mars 2013, Yvelines [ circonscription).

07 Art. L. 52-8-1. « Aucun candidat ne peut utiliser, directement ou indirectement, les indemnités et les avantages en nature mis a disposition
de leurs membres par les assemblées parlementaires pour couvrir les frais liés a 'exercice de leur mandat ».

18 CNCCFP, Quinziéme rapport d'activité 2012-2013, p. 144. La Commission demande que « les assemblées parlementaires définissent
elles-mémes des régles de contréle de l'emploi de l'indemnité représentative de frais de mandat ».

17 Rapport paru au Journal officiel le 25 janvier 2012.

119 CNCCFP, op. cit., p. 144. Une réponse gouvernementale a une question écrite (n°® 173, publiée au Journal officiel du 12 mars 2013) a dail-
leurs explicitement interdit une telle déduction ou un tel crédit d'impét : « En tout état de cause, il est rappelé que les indemnités de fonction ou
représentative de frais de mandat allouées aux parlementaires qui sont considérées comme des allocations pour frais d'emploi, et sont réputées
étre utilisées conformément a leur objet, bénéficient déja de 'exonération d'impét sur le revenu prévue au 1° de l'article 81 du [code général des
imp6ts]. Elles ne sauraient dés lors ouvrir droit & réduction d'impét [en Uoccurrence au titre des dons a un parti ou groupement politique] ».
" 'IRFM est, en théorie, versée sur un compte distinct, sans toutefois que cette regle puisse étre contrélée en pratique. Cf. N. Lenoir,
Rapport public annuel, remis le 20 novembre 2013.

"12°8 22 du rapport précité.
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Labsence de régle claire met structurellement les élus en difficulté, ces derniers étant
interpelés méme s'ils gerent leurs indemnités de frais conformément aux prescriptions
éthiques qui les gouvernent.

2.3. Des moyens devant désormais faire I'objet d'une réflexion d'ensemble

Les difficultés précitées ne sont pas propres a la France. Toutes les démocraties comparables
connaissent des débats portant sur la situation matérielle de leurs représentants politiques.
Il s'agit la d'une question éminemment sensible, qui doit donc faire Uobjet d'une réflexion
sereine, dans le prolongement des différentes initiatives actuellement en cours, en France
comme a l'étranger.

2.3.1. Des initiatives récentes, en ordre dispersé

Les assemblées parlementaires se sont saisies, depuis plusieurs années, des questions tou-
chant a la déontologie et au statut matériel de leurs membres, mais sans jamais envisager
cette question dans sa globalité.

L'ancienne déontologue de l'Assemblée nationale, Mme Noélle Lenoir, avait ainsi été mis-
sionnée par le Président de lAssemblée aux fins de dresser un état des lieux et d'effectuer
des recommandations concernant U'IRFM et les collaborateurs parlementaires. Elle avait no-
tamment préconisé de moduler le montant de cette indemnité en fonction de la détention
d'autres mandats, et de la soumettre a une forme de contréle a posteriori, sous l'autorité
du déontologue et du Bureau'?. M. Ferdinand Mélin-Soucramanien a annoncé préparer des
propositions en la matiére et les questeurs de l'Assemblée nationale ont également initié une
concertation . Le Sénat a engagé une réflexion, a Uinitiative de son Président, concernant
notamment son budget, le contréle de ce dernier et les questions de déontologie, par la créa-
tion d’un groupe de travail, le 12 novembre 2014.

La loi organique relative a la transparence de la vie publique a, quant a elle, réglementé les
sources potentielles de rémunérations annexes au mandat parlementaire, en étendant le
champ des incompatibilités'®. Le principe évoqué au cours des débats, d'un plafonnement
d’ensemble des activités annexes des parlementaires'®, n'a toutefois pas été retenu, pour
des motifs constitutionnels.

La condition matérielle des élus locaux a fait lobjet de nombreux travaux dans les derniéres
années, tant au Sénat qu’a lAssemblée nationale, et une proposition de loi a été adoptée sur
ce théeme en deuxieme lecture par le Sénat le 22 janvier 20147, Ces travaux préconisent
notamment d’améliorer l'allocation différentielle de fin de mandat, qui permet aux anciens
élus de disposer, si nécessaire, d'un revenu de compensation a lissue de leur mandat et de
revaloriser lindemnité de certains élus locaux en la fixant au maximum du baréme possible,
sauf décision contraire de la collectivité concernée.

3 N. Lenoir, loc. cit.

% Le Figaro, 11 septembre 2014.

5 La décision du Conseil constitutionnel a toutefois fortement limité la portée de cette extension puisqu’elle a censuré linterdic-
tion de cumuler le mandat parlementaire avec une fonction de conseil et celle de débuter une activité d'avocat au cours du mandat
(décision n® 2013-675 DC du 9 octobre 2013).

"6 Un plafonnement a 10 % du montant de lindemnité parlementaire existe par exemple au Congrés américain.

"7 Proposition de loi déposée le 12 novembre 2012 par Mme Jacqueline Gourault et M. Jean-Pierre Sueur visant a faciliter Uexer-
cice, par les élus locaux, de leur mandat, adoptée en deuxieme lecture par le Sénat le 22 janvier 2014.
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2.3.2. Une question sensible mais essentielle

Ainsi que U'écrivaient récemment deux députés, « la France est un pays qui entretient un rapport
complexe avec largent et dans lequel l'idée d’une rétribution des élus ne va pas de soi »'"®, quand
deux sénateurs estimaient que « la protection matérielle des élus (indemnités, couverture so-
ciale] » étaient des « sujets délicats a aborder mais pourtant déterminants »'"°.

Il n"appartient pas au présent rapport de trancher la question du statut matériel des respon-
sables publics ou de préconiser l'encadrement de tel ou tel dispositif qui releve de lautonomie
des assemblées. Ces questions, comme celles qui ont trait aux régles d’exercice du mandat,
reléevent de la délibération démocratique.

Différentes évolutions rendent toutefois nécessaire une réflexion globale consacrée a la place
des parlementaires, et plus largement des élus, dans la vie démocratique, afin de déterminer
les moyens dont ils doivent disposer. En effet, de grandes réformes, passées ou a venir ont
modifié ou vont modifier en profondeur le role des responsables politiques.

La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a renforcé les pouvoirs du Parlement, don-
nant plus d'importance au travail en commission et accroissant ses prérogatives en matiére
de contrdle de l'action du Gouvernement et d’évaluation. Elle suppose donc des parlementaires
plus présents et nécessairement mieux armés, notamment s'agissant de leurs collaborateurs.

Par ailleurs, les regles limitant les possibilités de cumul des mandats et des fonctions ' vont
réduire les inégalités de moyens entre les parlementaires selon qu'ils disposent ou non d’un
important mandat local, mais aussi mettre en lumiere les moyens limités dont disposent les
parlementaires qui n'exercent pas d’autre mandat.

Il a également été récemment envisagé de réduire, a terme, le nombre de parlementaires ',
ce qui nécessiterait une réflexion a nouveaux frais sur les moyens mis a leur disposition.

En paralléle, le réle des élus évolue. A mesure de la complexification des politiques pu-
bliques, les besoins d’expertise se font croissants. Les élus doivent se spécialiser et dispo-
ser de collaborateurs plus nombreux et aux formations plus poussées. Ils doivent pouvoir
bénéficier eux-mémes de formations quand elles leur sont nécessaires. Les électeurs at-
tendent davantage de leurs élus et leur demandent de rendre davantage de comptes. La
pression de la presse, qui publie désormais des informations en continu, est croissante.
« Cela conduit a une démocratie plus vivante, une participation citoyenne intense, mais rend
encore plus exigeant le travail du député », détaillait un rapport récent'?.

Pourtant, la question de la juste rémunération et des justes moyens de nos élus n'est posée
qu’avec prudence, sans doute par crainte des réactions des citoyens. Déja, André Tardieu, en
1937, écrivait que « le veeu général des élus est qu’on parle de leur rétribution le moins possible.
Quand il sagit d'augmenter l'indemnité, on vote en silence et trés vite. Les quinze mille francs de
1906 ont été enlevés en un tour de passe-passe. Les augmentations suivantes ont été soustraites
le plus possible aux débats publics » 2.

"8 Rapport d'information de MM. Philippe Doucet et Philippe Gosselin au nom de la commission des lois de [Assemblée nationale,
enregistré a la Présidence le 19 juin 2013, p. 54.

"7 Rapport d’information au nom de la délégation aux collectivités territoriales et a la décentralisation sur le statut de U'élu de
MM. Philippe Dallier et Jean-Claude Peyronnet, 31 janvier 2012, p. 5.

120 Loi organique du 14 février 2014 interdisant le cumul de fonctions exécutives locales avec le mandat de député ou de sénateur et
loi du 14 février 2014 interdisant le cumul de fonctions exécutives locales avec le mandat de représentant au Parlement européen.
12! « Baisser le nombre de parlementaires, une idée qui monte », Libération, 24 octobre 2014.

122 Comité consultatif indépendant sur les conditions de travail et le régime de retraite des membres de l[Assemblée nationale, loc. cit., p. 32.
2 A, Tardieu, La profession parlementaire, 1937, p. 31.
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2.3.3. Partager la valeur de la démocratie

Une réflexion est actuellement en cours s'agissant du statut des élus locaux, les deux assem-
blées s'étant saisies de cette question et une proposition de loi étant actuellement en navette
a lAssemblée nationale '%.

La principale difficulté d'une réflexion relative aux moyens des parlementaires réside dans
le fait que ce sont les représentants eux-mémes qui peuvent déterminer 'évolution de leur
propre rémunération, les placant ainsi dans la situation de juges et parties. Comme ['écrivait
le grand historien de la Révolution francaise, Alphonse Aulard, a propos de linstauration, en
1789, de lindemnité parlementaire, « les députés gardérent un silence pudique. Dans la candeur
de leur civisme, ils avaient peur de paraitre intéressés s'ils se donnaient les moyens de vivre » %,
C’est cette difficulté qui a conduit a retenir un systeme de calcul automatique des indemnités
des élus, fondé sur les rémunérations existant dans la fonction publique.

PROPOSITION Engager une réflexion pour adapter les moyens
14 dévolus aux parlementaires a la fin du cumul
des mandats et a la nécessité d'une plus grande
transparence

C’est seulement si les missions, les moyens et le statut des représentants sont envisagés
ensemble qu'un juste équilibre pourra étre trouvé, revalorisant 'engagement politique au
service de la collectivité et accroissant la transparence.

LES REFLEXIONS ETRANGERES EN MATIERE DE REMUNERATION DES PARLEMENTAIRES

Plusieurs démocraties comparables a la France ont surpassé cette difficulté en
confiant a une instance tierce la possibilité d'émettre des recommandations concer-
nant la rémunération des élus. Ainsi, dans la plupart des provinces canadiennes,
des rapports réguliers sont remis a l'assemblée délibérante, de maniere a fixer au
plus juste la rémunération de ses membres et les moyens dont ils disposent.

Récemment, lAssemblée nationale du Québec a désigné un Comité consultatif
indépendant sur les conditions de travail et le régime de retraite de ses membres,
qui a remis un rapport, en octobre 2013, dans lequel sont passés en revue les
moyens dont disposent les représentants'?, ainsi que leur statut (régime de re-
traite, frais de logement, allocation de fin de mandat...).

12 Proposition de loi déposée le 12 novembre 2012 par Mme Jacqueline Gourault et M. Jean-Pierre Sueur précitée.

15 A. Aulard, « Lindemnité [égislative sous la Révolution », in La Révolution francaise, 1926, pp. 199-200.

126 Comité consultatif indépendant sur les conditions de travail et le régime de retraite des membres de 'Assemblée nationale, loc. cit..
Le comité, désigné par lAssemblée nationale, était composé de deux magistrats et d'un ancien fonctionnaire parlementaire.
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Suivant un mouvement général aux provinces canadiennes, il préconise notam-
ment de revaloriser fortement lindemnité parlementaire et d'intégrer dans cette
derniére la partie défiscalisée a lindemnité de base. Cette conclusion résulte d'une
démarche originale, qui a consisté a demander a un cabinet spécialisé d'essayer
de « valoriser l'emploi de député » au regard des compétences désormais attendues
d’eux et des rémunérations en vigueur dans les secteurs public et privé. Il en ré-
sultait que Uindemnité parlementaire placait les députés en queue de peloton des
rémunérations des postes de responsables du secteur public. Or, comme lécrit
le Comité, « il importe aussi que cette rémunération de base refléte la valeur de la
fonction. Malgré le cynisme ambiant et les critiques faciles et souvent immeéritées, nous
devons comme société reconnaitre le role démocratique essentiel des hommes et des
femmes qui acceptent de servir leurs concitoyens » 1?7

A la suite du scandale des notes de frais, le Parlement britannique est allé en-
core plus loin en confiant, de maniére permanente, a une autorité indépendante
la mission de déterminer et de verser lindemnité parlementaire, '/ndependent
Parliamentary Standards Authority (IPSA). Aprés publication d’un rapport présen-
tant ses préconisations pour la détermination des moyens matériels des parle-
mentaires britanniques qui a débouché sur une consultation aupres de la société
civile, cette instance a décidé de revoir a la hausse Uindemnité parlementaire,
apres avoir constaté que le niveau de rémunération des parlementaires au regard
du salaire médian avait décru dans les dernieres décennies '? et de revoir le sys-
teme de retraite et de notes de frais des parlementaires. Ces évolutions seront
réalisées a co(t constant. Ainsi que 'écrit cette institution, « les augmentations de
lindemnité parlementaire qui, par le passé, étaient considérées comme justifiées et
appropriées par les organes compétents, ont été reportées ou diluées du fait de la
crainte de leurs conséquences politiques. En fait, il n'y a jamais de bon moment pour
revoir la rémunération des parlementaires. Il y a toujours une raison de reporter
cette décision »'%.

Une réflexion devrait donc étre conduite sur le statut matériel des parlementaires dans son
ensemble afin de préparer la fin du cumul des mandats. Elle pourrait notamment porter sur
le juste niveau des moyens alloués aux parlementaires francais, les conditions d’emploi et de
contréle des indemnités représentatives de frais, le niveau - faible par rapport aux démocraties
étrangeres - du crédit collaborateur, ainsi que sur la pratique de la réserve parlementaire ™.

Les expériences étrangéres montrent que cette révision d’ensemble a permis de dégager
des équilibres plus satisfaisants au regard des nouvelles exigences de transparence et de
responsabilité pesant sur la vie publique et de rappeler au grand public que cette fonction
essentielle qu’est la représentation politique a nécessairement un co(t. Ces modernisations
des conditions d’exercice de la représentation ont été réalisées a co(ts constants pour les
finances publiques, mais avec une plus-value certaine pour la confiance publique.

127 Ibid., p. 56.

128 |PSA, MPs’ Pay and Pensions: A New Package, juillet 2013.

127 Ibid., § 68.

%0 Le rapport précité du GRECO la décrit comme une « pratique qui aurait clairement di disparaitre ou qui devrait faire au minimum
lobjet d’une réforme d'ampleur ».
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3. CLARIFIER LES REGLES DE CONTROLE DES DECLARATIONS
DE SITUATION PATRIMONIALE

Les lois du 11 octobre 2013 relatives a la transparence de la vie publique ont considérable-
ment modifié les regles régissant les déclarations de situation patrimoniale que certains res-
ponsables publics doivent obligatoirement remplir™'. Les améliorations apportées au dis-
positif existant depuis 1988, et saluées par le GRECO %2, ont doté la Haute Autorité pour la
transparence de la vie publique de prérogatives lui permettant d’améliorer le contréle du
caractére exact, sincére et exhaustif des déclarations qui lui sont adressées.

S'il est évidemment trop tot pour dresser un bilan complet, un an seulement apres Uentrée en
vigueur de ce dispositif, il n'en demeure pas moins que ses premiers mois de mise en ceuvre
ont révélé quelques lacunes ainsi que certaines redondances. Il en va par exemple ainsi pour
la définition des contours respectifs des différentes procédures, fiscale et patrimoniale, qui
sont menées par des acteurs différents, a savoir ladministration fiscale et la Haute Autorité.

Si la Haute Autorité pourra a l'occasion de son premier rapport d'activité analyser les condi-
tions d’application de ce dispositif et formuler des propositions, il parait toutefois souhaitable
de corriger rapidement certains défauts de la législation afin de renforcer son efficacité, tout
en simplifiant les procédures pour sécuriser les déclarants.

La formulation de recommandations liées aux compétences et moyens de la Haute Autorité par son
président n'est pas sans poser la question du conflit d’intéréts. Lintérét en cause, conformément
aux bonnes pratiques, doit donc étre rendu transparent, méme s'il est, en loccurrence, évident.

3.1. Un dispositif de contréle du patrimoine profondément rénové

Initialement concues, avec les lois du 11 mars 19883, comme une garantie contre l'enrichis-
sement abusif des responsables publics au cours de leur mandat, les déclarations de situa-
tion patrimoniale, adressées a la Commission pour la transparence financiére de la vie poli-
tique jusqu’en 2013, et désormais a la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique,
doivent notamment permettre de comparer les patrimoines en début et en fin de mandat ou
de fonctions.

Deux lois du 14 avril 2011 avaient renforcé les pouvoirs que la Commission détenait et les
sanctions encourues en cas de fausse déclaration, punissant non plus uniquement Uenri-
chissement inexpliqué qui serait intervenu au cours des fonctions, mais également le fait de
procéder a une déclaration mensongere ou d'omettre de déclarer une part substantielle du
patrimoine détenu ™. C’est ainsi 'exactitude des déclarations qui devait étre garantie. Toute-

81 Ces déclarations ont initialement été instaurées, dans un format minimal, par les lois du 11 mars 1988. Elles font l'objet de
nombreuses recommandations internationales, notamment aux termes de larticle 8 de la Convention des Nations Unies contre
la corruption, pour ce qui concerne les agents publics.

32 GRECO, Prévention de la corruption des parlementaires, des juges et des procureurs, 27 janvier 2014, rapport d’évaluation consa-
cré ala France.

'3 Loi organique n° 88-226 du 11 mars 1988 relative a la transparence financiere de la vie politique et loi n® 88-227 du 11 mars 1988
relative a la transparence financiére de la vie politique.

34 Article L.0. 135-1 du code électoral tel que modifié par la loi organique n® 2011-410 du 14 avril 2011 relative a l'élection des
députés et sénateurs et loi n® 2011-412 du 14 avril 2011 portant simplification de dispositions du code électoral et relative a la
transparence financiére de la vie politique.
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fois, ce contrdle s’est rapidement avéré, selon M. Jean-Jacques Urvoas, rapporteur des textes
de 2013 a lAssemblée nationale, « sinon formel, du moins trop limité » %

A la suite de la démission d’un ancien ministre du budget qui avait admis détenir un compte
bancaire non déclaré a l'étranger, une législation ambitieuse a été adoptée par le Parlement.

Outre la publicité des déclarations de situation patrimoniale des membres du Gouvernement,
mises en ligne sur le site internet de la Haute Autorité, et de celles des membres du Parle-
ment, qui seront disponibles en préfecture, les lois ont confié des prérogatives renforcées
a la nouvelle Haute Autorité pour la transparence de la vie publique. Ainsi que Uécrivait le
rapporteur de la commission des lois de lAssemblée nationale, « seule doit compter la néces-
sité de garantir l'effectivité d'un contréle optimal, quaucun intérét particulier ou aucune raison
prétendument supérieure ne saurait venir entraver » %,

L'une des principales innovations de la loi a été de préter a la Haute Autorité le concours de
Uadministration fiscale.

La loi fait ainsi obligation a la Haute Autorité de transmettre a la Direction générale des
finances publiques (DGFiP) les déclarations de situation patrimoniale des membres du
Gouvernement et du Parlement. L'administration fiscale formule, en retour, un avis por-
tant sur « tous les éléments lui permettant d'apprécier 'exhaustivité, 'exactitude et la sin-
cérité de la déclaration de situation patrimoniale, notamment les avis d'imposition de Uinté-
ressé a l'impét sur le revenu et, le cas échéant, a 'impét de solidarité sur la fortune » '¥". De
surcroit, les agents de ladministration fiscale sont déliés du secret a l'égard de la Haute
Autorité « au titre des vérifications et contréles qu'ils mettent en ceuvre pour l'application de
la présente loi » "%,

De cette facon, le législateur a entendu mettre a la disposition de la Haute Autorité les infor-
mations détenues par l'administration fiscale et utiles pour exercer le controle des éléments
déclarés. En pratique, les avis de cette derniére recensent les comptes figurant dans le fichier
national des comptes bancaires (FICOBA]'¥, comparent les biens déclarés a ceux dont elle a
connaissance, par exemple par lintermédiaire des différentes impositions, et proposent une
évaluation de ces derniers grace aux restitutions de Uapplication Patrim, qui permettent de
fournir une premiere estimation des biens immobiliers sur le fondement des ventes interve-
nues récemment a proximité 4.

Au-dela, le législateur a doté la Haute Autorité de prérogatives lui permettant de solliciter
d’autres informations afin d’exercer sa mission de controle. Cette possibilité s'exerce no-
tamment par lintermédiaire du droit de communication de Uadministration fiscale, dont la
Haute Autorité peut demander la mise en ceuvre « en vue de recueillir toutes informations utiles
a laccomplissement de sa mission de contréle »™*'. De la méme maniére, la Haute Autorité peut
demander a l'administration fiscale de mettre en ceuvre les procédures d’assistance adminis-
trative internationale aux fins de recueillir a U'étranger des informations concernant U'un des
déclarants 2.

13 Rapport de M. Jean-Jacques Urvoas, sur le projet de loi organique (n° 1004) et le projet de loi (n °1005), relatifs a la transpa-
rence de la vie publique, fait au nom de la commission des lois de 'Assemblée nationale, enregistré le 5 juin 2013.

13 |bjd., p. 14.

97 Articles L.0. 135-2 du code électoral et 5 de la loi n® 2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique.
%8 Articles L.0. 135-3 du code électoral et 6 de la loi n® 2013-907 précitée.

%7 Ce fichier recense l'ensemble des comptes bancaires ouverts en France par des personnes physiques ou morales.

140 Ce service est fourni par la Direction générale des finances publiques, qui l'utilise notamment a des fins fiscales. Il est ac-
cessible depuis le 2 janvier 2014 a Uensemble des contribuables.

1 Articles L.0. 135-3 du code électoral et 6 de la loi n® 2013-907 précitée.

42 Articles L.0. 135-3 du code électoral et 6 de la loi n® 2013-907 précitée.
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Ce dispositif est entré en vigueur progressivement, au début de l'année 2014. Trois
échéances transitoires étaient prévues par les lois (1°" février, 1°" juin et 1" octobre). Il faut
noter que les personnes qui devaient remettre des déclarations a la Haute Autorité pour
le 1¢r février 2014 (membres du Gouvernement, du Parlement, des cabinets ministériels et
députés au Parlement européen) ont disposé d’'un délai trés bref puisque les modéles de
déclarations n'ont été publiés que le 23 décembre 2013 4,

3.2. Des modalités d'application a parfaire

Grace aux premiers mois de mise en ceuvre de ces dispositions et sans entrer dans le détail
quotidien de leur application, plusieurs difficultés peuvent retenir l'attention.

3.2.1. Un dialogue avec les déclarants a renforcer

Les lois du 11 octobre 2013 ont laissé a l'administration fiscale un délai d’'un mois pour
rendre un avis portant sur l'exhaustivité, 'exactitude et la sincérité des déclarations de si-
tuation patrimoniale des membres du Gouvernement et du Parlement, a compter de leur
transmission par la Haute Autorité . De son c6té, la Haute Autorité dispose d'un délai de
trois mois pour rendre publiques ces déclarations assorties de toute appréciation qu’elle
estime utile.

Ces délais se sont révélés incompatibles avec la nécessité d'engager, a chaque fois que né-
cessaire, un dialogue avec les déclarants de maniére a dissiper toute ambigité qui aurait pu
résulter de lavis de la DGFiP et afin de disposer d'un point de comparaison fiable a l'égard
duquel pourra étre mesuré le patrimoine du déclarant lors de la fin de ses fonctions. La Haute
Autorité a donc choisi de reporter la publication de ces déclarations pour disposer du temps
d'échange nécessaire avec les parlementaires, bien que les lois prévoient uniqguement que la
Haute Autorité est tenue de recueillir leurs observations ™.

Ces échanges mettent notamment en lumieére certaines difficultés s'agissant de U'éva-
luation des biens immobiliers. Les lois relatives a la transparence de la vie publique
incriminent le fait d'effectuer, au travers d'une déclaration, une « évaluation mensongeére
de son patrimoine » ' et prévoient que les biens qui y sont mentionnés « sont évalués a
la date du fait générateur de la déclaration comme en matiere de droits de mutation a titre
gratuit »™7. En conséquence, la Haute Autorité, dans son analyse des déclarations, se
reporte aux régles applicables en matiere de droits de mutation, qui figurent notamment
aux articles 750 ter et suivants du code général des impots, et se réfere a la jurisprudence
administrative et judiciaire qui encadre cette matiére.

Il faut rappeler, a cet égard, que le dépdt d’'une déclaration au titre de l'impo6t de solidarité sur
la fortune ou l'enregistrement d'une donation ne vaut pas acceptation, par ladministration,
des évaluations qui y figurent, lesquelles ne sont examinées qu’en cas de contrdle fiscal. Tel
n'est pas le role de la Haute Autorité, qui s'assure uniquement de la cohérence des montants
déclarés avec les biens sur lesquels ils portent.

4 Décretn®2013-1212 du 23 décembre 2013 relatif aux déclarations de situation patrimoniale et déclarations d'intéréts adressées
a la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

44 "administration fiscale a pu adresser, dans les délais impartis par la loi, c’est-a-dire sous un mois, les avis sur les déclarations
de situation patrimoniale des membres du Gouvernement qui lui avaient été transmises. En revanche, malgré les efforts de la
DGFiP, cela n’a pas pu étre possible pour les déclarations des parlementaires, dans la mesure ol U'examen des plus de 900 décla-
rations nécessite un temps considérable. Les retours de l'administration fiscale se sont donc échelonnés entre avril et ao(it 2014.
14 Article L.0. 135-2 du code électoral.

46 Articles L.0. 135-1 du code électoral et 26 de la loi n® 2013-907 précitée.

7 Articles L.0. 135-1 du code électoral et 4 de la loi n°® 2013-907 précitée.
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Afin de clarifier ces dispositions, un renvoi plus global aux régles régissant la détermination
de la valeur vénale, par exemple larticle 669 du code général des impots qui détermine les
modalités de calcul des droits en nue-propriété et en usufruit, serait souhaitable. De méme,
il pourrait étre envisagé, dans les cas les plus complexes, de prévoir la faculté de faire réali-
ser une expertise du bien considéré par les experts agréés pres les tribunaux, qui serait de
nature a lever toute ambiguité.

3.2.2. Des procédures parfois redondantes ou peu lisibles

La loi n"a pas prévu que le controle des déclarations de situation patrimoniale et, dorénavant,
des déclarations d'intéréts, se substitue aux procédures existantes en matiere fiscale. Elle
n’a pas non plus prévu que ces procédures soient coordonnées. Les acteurs de ces controles
sont différents, de méme que leurs méthodes et leurs finalités, ce qui est susceptible d’en-
trainer, pour les déclarants, un manque de lisibilité, passant parfois par des demandes ana-
logues de la part de plusieurs administrations.

Le controle des déclarations adressées a la Haute Autorité est réalisé directement par ses
agents, ses rapporteurs et, in fine, par son college, avec l'appui, précédemment évoque, de
ladministration fiscale. A lUinverse, en matiére fiscale, seule la Direction générale des fi-
nances publiques, et ses services déconcentrés, menent les investigations nécessaires a
'établissement et au recouvrement de l'impot ™.

Les échanges d'informations possibles entre ces deux administrations sont déterminés par
les regles relatives au secret professionnel qui leur sont applicables.

La Haute Autorité est soumise au secret professionnel tant en ce qui concerne ses membres
que ses agents'”. En outre, les documents élaborés et détenus par la Haute Autorité ne sont
pas communicables'™ et la publication, hors les cas prévus par la loi, des déclarations adres-
sées a la Haute Autorité constitue un délit pénal'™'. Des lors, seuls les documents dont la trans-
mission a été prévue par la loi, en Uoccurrence les déclarations de situation patrimoniales des
membres du Gouvernement et du Parlement, sont communiqués a ladministration fiscale.

Les regles applicables au secret professionnel des agents de l'administration fiscale, rappelées
ci-dessus, ont quant a elles été interprétées, alors méme que cela ne résulte pas expressément
de la loi, comme empéchant toute communication des éléments recueillis par ces derniers lors-
qu’ils n'ont pas d’incidence en matiére patrimoniale. Dans le cas ou, a linverse, les éléments
recueillis, par exemple dans le cadre d’un controle fiscal, pourraient éclairer une déclaration de
situation patrimoniale recue par la Haute Autorité, cette information peut étre communiquée a
la Haute Autorité mais uniquement sur sa demande et non de maniére systématique.

La combinaison de ces dispositions peut parfois conduire a procéder, aupres des déclarants,
a des demandes redondantes, portant sur les mémes éléments. Ainsi, dans le cas d'un
controle fiscal portant sur U'imp6t de solidarité sur la fortune, des questions relatives a la va-
lorisation des biens, analogues a celles posées quelques semaines plus tot ou plus tard par la
Haute Autorité, peuvent étre adressées au déclarant. Limpossibilité pour les deux institutions
d’échanger donne ainsi, a minima, l'impression d’un fonctionnement cloisonné et peut abou-
tir, au pire, a des résultats contradictoires. Ce cas de figure est d’autant plus fréquent que la

48 Cf. notamment articles L. 10 et suivants du livre des procédures fiscales.

47 Derniers alinéas des IV et V de larticle 19 de la loi n® 2013-907 précitée.

501 du | de larticle 6 de la loi n® 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'admi-
nistration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal.

51111 de Larticle 26 de la loi n® 2013-907 précitée.
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DGFiP peut parfois mener des contréles sur le fondement de son analyse des déclarations de
situation patrimoniale obligatoirement transmises par la Haute Autorité.

Cette difficulté est en partie levée s'agissant des membres du Gouvernement, dans la mesure
ou la procédure de vérification fiscale systématique est placée sous le controle de la Haute
Autorité, permettant de centraliser l'ensemble des informations. Toutefois, la communication
en sens inverse, de la Haute Autorité vers Uadministration fiscale, n'est, en l'état des textes,
pas prévue.

3.2.3. Des lacunes dans les moyens de contréle

Les informations figurant dans les déclarations de situation patrimoniale sont nécessaire-
ment limitées, afin de garantir U'équilibre entre controle du patrimoine et respect de la vie
privée des déclarants ¥ C’est notamment ce qui a motivé, au cours des débats parlemen-
taires, le refus d'inclure dans le champ des déclarations les conjoints séparés de biens ou les
enfants mineurs'®. Sans revenir sur ces grands équilibres sur lesquels le Parlement s’est
récemment prononcé, le controle exercé par la Haute Autorité souffre d'un certain nombre
de défauts.

En premier lieu, la possibilité de déclencher une procédure d’assistance administrative in-
ternationale est privée d’effet. Elle se heurte, dans de nombreux cas, au principe de spécia-
lité des conventions internationales qui les régissent, lesquelles prévoient que la coopéra-
tion entre autorités fiscales ne peut avoir d’autres finalités que fiscales. A titre d’exemple,
la convention entre la France et la Suisse en vue d’éviter les doubles impositions en matiére
d'impdts sur le revenu et sur la fortune, signée le 9 septembre 1966, prévoit que « les rensei-
gnements recus en vertu du paragraphe 1 par un Etat contractant sont tenus secrets de la méme
maniére que les renseignements obtenus en application de la législation interne de cet Etat et ne
sont communiqués qu'aux personnes ou autorités [y compris les tribunaux et organes administra-
tifs] concernées par l'établissement ou le recouvrement des impéts mentionnés au paragraphe 1,
par les procédures ou poursuites concernant ces impéts, par les décisions sur les recours relatifs
a ces impots, ou par le contréle de ce qui précede. Ces personnes ou autorités n'utilisent ces ren-
seignements qu‘a ces fins » '3,

En conséquence, si linformation de la Haute Autorité semble possible, dans le cadre des
conventions internationales actuelles, pour les membres du Gouvernement, dont la vérifi-
cation de la situation fiscale est placée sous le contréle de la Haute autorité ™, tel n'est pas
le cas pour U'ensemble des autres déclarants. Il conviendrait, a Uavenir, que la conclusion de
telles conventions, ou leur révision, réserve la possibilité de faire application des lois relatives
a la transparence de la vie publique.

En deuxieme lieu, la Haute Autorité ne peut avoir facilement communication des informa-
tions qui sont en possession d’autres administrations et qui pourraient lui étre utiles pour le
controle des déclarations.

52 | es articles 5 de la loi n°® 2013-907 précitée et L.0. 135-2 du code électoral dressent d'ailleurs la liste des informations
contenues dans les déclarations qui ne peuvent étre rendues publiques (telles que les numéros de comptes bancaires, le nom
du conjoint...).

5% Ces propositions avaient été formulées devant la commission des lois du Sénat par le Président de la Commission pour la
transparence financiére de la vie politique mais n'ont pas été retenues. La Haute Autorité peut toutefois obtenir les déclara-
tions de revenu et d'impdt de solidarité sur la fortune des conjoints séparés de biens.

154 Article 28 de la Convention entre la France et la Suisse en vue d'éviter les doubles impositions en matiére d’impéts sur le
revenu et sur la fortune, signée le 9 septembre 1966.

155 Article 9 de la loi n® 2013-907 du 11 octobre 2013.

5 Tracfin est un service de renseignement rattaché au ministere de l'économie et des finances, destiné a lutter contre le blan-
chiment d’argent et le financement du terrorisme.



I1I. GARANTIR LE JUSTE USAGE DES MOYENS PUBLICS

Ainsi en est-il des informations que détient Tracfin™. Le dernier alinéa de l'article L. 561-23
du code monétaire et financier fait du procureur de la République le destinataire naturel
des notes d'informations de ce service qui peut recevoir de toute administration et de toute
personne chargée d'une mission de service public les informations nécessaires a laccom-
plissement de sa mission™ et, s'il le juge utile, transmettre les informations collectées a
différentes administrations . La Haute Autorité ne figurant pas parmi ces destinataires po-
tentiels, elle ne peut avoir communication de ces signalements que par lUintermédiaire du
droit de communication mentionné ci-dessus, quand elle a connaissance de leur existence.
Par ailleurs, cette communication mobilise de nombreux acteurs™ alors que l'information ne
bénéficie, au final, qu’a la Haute Autorité. En revanche, Tracfin a exercé, a plusieurs reprises,
les prérogatives que la loi lui confere pour se voir communiquer, par la Haute Autorité, des
déclarations de situation patrimoniale.

Le méme constat peut étre établi s'agissant de l'exercice du droit de communication a U'égard
des autorités judiciaires. Les articles L. 82 C'"® et L. 101" du livre des procédures fiscales
permettent a ladministration fiscale de se voir communiquer les éléments utiles a sa mis-
sion qui seraient contenus dans des procédures judiciaires en cours, s'agissant par exemple
d'un dossier de prise illégale d’intéréts ou de blanchiment de fraude fiscale. Quand la Haute
Autorité souhaite exercer ce droit de communication, il incombe a Uadministration fiscale de
sélectionner, dans les piéces de procédure, les éléments qui sont utiles a son controle. Cette
médiation, outre qu’elle est source d'incompréhensions pour les magistrats concernés, est
également facteur de retards et d'imperfections, dans la mesure ou les agents de 'adminis-
tration fiscale qui procedent a l'exercice de cette communication n‘ont qu’'une connaissance
trés imparfaite des éléments susceptibles d'intéresser la Haute Autorité 2.

Pour prendre un dernier exemple, ladministration fiscale doit répondre, dans le cadre des
investigations de la Haute Autorité, aux demandes portant sur le patrimoine des personnes
soumises a obligation déclarative en lui communiquant les informations dont elle pourrait
avoir connaissance. Cette obligation place l'administration fiscale dans un role de simple exé-
cutant des mesures d’instruction de la Haute Autorité, ces derniéres se bornant souvent a
demander la consultation des applications recensant les informations pertinentes. Elle réduit
aussi la réactivité de la Haute Autorité, dans la mesure ol une demande de restitution de
comptes bancaires via l'application FICOBA peut nécessiter une semaine (de U'envoi de la
saisine au retour de linformation) quand la consultation de l'application en elle-méme ne
dure que quelques minutes. En effet, ces demandes s’inscrivent a Uheure actuelle dans une
procédure formalisée d’échanges entre les agents des deux services, dont les impératifs,
notamment en matiére de sécurité et de confidentialité, rendent la mise en ceuvre parfois
inutilement longue et fastidieuse.

57 Article L. 561-27 du code monétaire et financier.

%8 article L. 561-29 du méme code cite notamment U'administration fiscale ou 'administration des douanes.

157 Autorité judiciaire et administration fiscale

80 e premier alinéa de cet article prévoit qu'« & l'occasion de toute instance devant les juridictions civiles ou criminelles, le minis-
tére public peut communiquer les dossiers a l'administration des finances ».

81 « L'autorité judiciaire doit communiquer a l'administration des finances toute indication qu'elle peut recueillir, de nature a faire
présumer une fraude commise en matiére fiscale ou une manceuvre quelconque ayant eu pour objet ou ayant eu pour résultat de
frauder ou de compromettre un impét, qu'il s'agisse d'une instance civile ou commerciale ou d'une information criminelle ou correc-
tionnelle méme terminée par un non-lieu ».

82 En retour, l'autorité judiciaire, par son pouvoir de réquisition, peut demander la transmission de documents en possession
de la Haute Autorité, et notamment de déclarations. Compte tenu de la nature de ces informations, il serait utile que la chan-
cellerie diffuse une dépéche indiquant que ces demandes devraient &tre formulées par un magistrat (et non par un officier de
police judiciaire] et exposer les faits concernés, afin que la Haute Autorité puisse, le cas échant, les recouper.
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3.3. Des améliorations pour rationaliser le controéle

i Y A Ve i
PROPOSITION Clarifier les régles de contréle des déclarations

15 de situation patrimoniale, en simplifiant
la démarche déclarative et en revoyant
la coordination avec I'administration fiscale

Deux perspectives se dessinent afin de parfaire les procédures de controle tout en les simpli-
fiant pour les déclarants.

® Option 1: Rendre la Haute Autorité pleinement autonome dans U'exercice de sa mission

Face a ces difficultés, la solution la plus simple consisterait a doter la Haute Autorité de
moyens d’enquétes propres, juridiques et humains, de nature a la rendre autonome, y
compris de l'administration fiscale. C’est ce qu’avait proposé M. Jean-Marc Sauvé, en sa
qualité de président de la Commission pour la transparence financiere de la vie politique, a
l'occasion de son audition par la commission des lois du Sénat : « la Haute autorité, qu'il est
proposé d'instituer en remplacement de la commission pour la transparence financiéere de la
vie politique, doit disposer d'un pouvoir de communication général de ['ensemble des informa-
tions détenues par l'administration fiscale sur l'assujetti, y compris les documents relatifs aux
donations. La Haute autorité doit avoir un acces direct a ces éléments. Déléguer cette mission
a l'administration fiscale, placée sous l'autorité de l'exécutif, pose un probléme de principe
et d'efficacité » '%.

Il est en effet incontestable que la situation d'une autorité administrative indépendante qui
dépend du concours du pouvoir exécutif pour assurer le controle, notamment, des membres
du Parlement, n'est pas sans soulever de questions au regard du principe de la séparation
des pouvoirs.

Le choix d’adosser la Haute Autorité a l'administration fiscale a été fait, lors de ['élaboration
des lois, dans un souci d'efficacité et de rapidité. Il apparait toutefois que nombre d’autori-
tés administratives indépendantes, dont les missions étaient initialement assumées par des
administrations centrales, se sont progressivement autonomisées du pouvoir exécutif afin
de devenir pleinement indépendantes. Ainsi, la Commission des opérations de bourse (COB),
créée en 1967 pour formuler des avis ou prendre des décisions notamment concernant l'ad-
mission des valeurs a la cote officielle est issue du Comité des bourses de valeurs, organisme
administratif qui décidait de l'admission ou de la radiation des titres a la cote officielle. Elle est
devenue lAutorité des marchés financiers (AMF), autorité publique indépendante, en 2003 .
De la méme maniere, la Commission technique des ententes et des positions dominantes,
créée en 1953, dont la mission était a l'origine de rendre des avis au ministre de l'écono-
mie sur les ententes et positions dominantes, est devenue le Conseil de la concurrence avec

163 Aussi bien dans le cadre des avis systématiques sur les déclarations des membres du Gouvernement et du Parlement qu'a
l'occasion des demandes ponctuelles qui seraient adressées sur le fondement des articles L.0. 135-3 du code électoral et 6 de la
loi n°® 2013-907 précitée.

'8 Ordonnance n° 67-833 du 28 septembre 1967 instituant une commission des opérations de bourse et relative a l'information
des porteurs de valeurs mobiliéres et a la publicité de certaines opérations de bourse.

165 Loi n°® 2003-706 du 1°" aoGt 2003 de sécurité financiere.
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l'adoption de l'ordonnance du 1¢" décembre 1986 "¢ puis a acquis, en 2009, le statut d’autorité
administrative indépendante, en devenant l'Autorité de la concurrence'’. Ces autorités ont,
dans le méme temps, renforcé leurs procédures et donné des garanties accrues aux per-
sonnes soumises a leur controle.

Dans cette perspective, la Haute Autorité assumerait seule ses missions, ce qui éviterait tout
chevauchement de procédures et réduirait fortement le nombre d’intervenants. Une telle dé-
limitation des compétences permettrait de surcroit de parachever l'indépendance de la Haute
Autorité a l'égard du pouvoir exécutif et des administrations placées sous son autorité . Elle
impliquerait également que des voies de recours pertinentes a 'encontre des décisions de la
Haute Autorité soient ménagées, et qu'une forme de controle, par exemple parlementaire,
soit institutionnalisé ®?, en complément du contréle financier de la Cour des comptes. Ses
moyens humains et matériels devraient, par ailleurs, étre revus en conséquence.

Si une telle solution n’était pas retenue du fait de son caractere complexe '”°, quelques orien-
tations simples, qui ne remettent pas en cause les équilibres qui ont présidé a l'adoption des
lois sur la transparence de la vie publique, peuvent étre envisagées.

@ Option 2 : Maintenir Uarchitecture institutionnelle partagée entre la Haute Autorité et
Uadministration fiscale en harmonisant les procédures

3.3.1. Coordonner les procédures patrimoniale et fiscale

La Haute Autorité ne dispose d'informations systématiques, de la part de l'administration
fiscale, qu'en ce qui concerne le patrimoine des membres du Gouvernement et du Parlement.
En revanche, rien n'oblige l'administration fiscale, ni méme ne l'autorise, a informer la Haute
Autorité de la détention dissimulée, par un élu local ou un haut responsable public, d'avoirs a
l'étranger ou de la découverte, a l'occasion d’un contrdle, de sous-évaluations manifestes de
son patrimoine. Cette différence de traitement ne repose sur aucun motif légitime, a partir du
moment ou l'ensemble de ces personnes releve du contréle de la Haute Autorité.

Par ailleurs, une meilleure articulation des compétences et des controles entre la Haute Au-
torité et ladministration fiscale est souhaitable. Bien que les finalités soient différentes, il est
inefficace voire contreproductif que deux administrations demandent les mémes informations
aux mémes personnes.

Il serait suffisant, tant pour uniformiser les regles applicables a l'ensemble des déclarants
que pour mieux articuler les procédures patrimoniale et fiscale, qu’'une disposition législa-
tive délie, de maniére générale, Uadministration fiscale du secret professionnel a l'égard
de la Haute Autorité et, inversement, que la Haute Autorité puisse communiquer a l'admi-
nistration fiscale les éléments qui lui sont nécessaires dans le cadre de ses missions. Ceci
reviendrait a instaurer, dans la loi, un secret partagé'" entre les deux administrations,
permettant des échanges beaucoup plus fluides et des demandes moins nombreuses au-
pres des déclarants.

166 Ordonnance n° 86-1243 du 1° décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence.

87 Loi n® 2008-776 du 4 ao(t 2008 de modernisation de 'économie.

18 A ['exception, notamment, du contréle de la procédure de vérification de la situation fiscale des membres du Gouvernement, qui
demeurerait conduite par administration fiscale, sous son controle.

167 On pourrait imaginer la constitution d'une délégation parlementaire ou l'association plus systématique des organes déontolo-
giques des assemblées.

70 Elle nécessiterait en tout état de cause une entrée en vigueur différée, afin d'éviter toute rupture dans les procédures en cours.
71 M. Christian Vigouroux rappelle que les dispositifs de secret partagé se sont multipliés ces derniéres années, notamment dans
les domaines sanitaire et social. Cf. C. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, 2éme édition, Dalloz, 2012, pp. 498 et s.



1. GARANTIR LE JUSTE USAGE DES MOYENS PUBLICS

En outre, une meilleure coordination entre procédures fiscales et patrimoniales pourrait étre
obtenue grace a leur plus grande articulation. Il pourrait ainsi étre prévu que, quand elles in-
terviennent, les vérifications de la situation fiscale des personnes assujetties aux obligations
prévues par les lois d'octobre 2013 soient menées, par l'administration fiscale et a sa propre
initiative, sous le contrdle de la Haute Autorité. La Haute Autorité serait ainsi informée systé-
matiquement du déclenchement d'une procédure de vérification par 'administration fiscale
portant sur U'un de ses déclarants.

Cette harmonisation permettrait d’abord de sécuriser la situation des personnes visées
par ces vérifications, dans la mesure ou elle limiterait les demandes successives, de la part
d’administrations différentes, portant sur des éléments similaires'’2. Elle ne ferait ensuite
qu’étendre la procédure actuellement réservée aux membres du Gouvernement'” aux autres
responsables publics, leur situation a cet égard n’étant pas fondamentalement différente.

Linstauration d'un secret partagé aurait également l'avantage de permettre a la Haute Auto-
rité de controler plus efficacement les déclarants autres que les ministres et les parlemen-
taires, car elle pourrait, au cas par cas, solliciter 'analyse de U'administration fiscale sur la
déclaration de l'un d’entre eux.

3.3.2. Permettre a la Haute Autorité de procéder elle-méme aux vérifications les
plus courantes

Linformation de la Haute Autorité repose aujourd’hui essentiellement sur les demandes
qu’elle adresse a l'administration fiscale.

Afin de gagner en efficacité et en sécurité, il serait souhaitable que la Haute Autorité puisse
exercer certains controles routiniers de maniere autonome, tels que l'estimation de biens
par lintermédiaire de l'application Patrim ou la consultation de la liste des comptes ban-
caires dans FICOBA. Ceci suppose de donner accés a ces applications aux agents de la Haute
Autorité, dans les mémes conditions que les administrations qui les utilisent. Une telle dis-
position ne serait pas nouvelle, dans la mesure ou certains agents de ces administrations
continuent de bénéficier de leurs accés dans d’autres affectations. Tel est le cas, par exemple,
a Tracfin, dans la mesure ou larticle L. 561-27 du code monétaire et financier prévoit que ce
service « dispose, pour les besoins de ['accomplissement de sa mission, d'un droit d'accés direct
aux fichiers utilisés par les services en charge de ['établissement de l'assiette, du contréle et
du recouvrement des impéts ». Ces accés devraient étre prévus par la loi et, naturellement,
présenter toutes les garanties de sécurité et de tracabilité qui sont aujourd’hui celles des
administrations qui les pratiquent.

Par ailleurs, la Haute Autorité devrait, dans certains cas, en paralléle du droit de communi-
cation prévu aux articles 6 de la loi n°® 2013-907 et L.0. 135-3 du code électoral, disposer de
la possibilité de se faire communiquer directement des piéces ou documents détenus par
d’autres administrations '7* et utiles a sa mission. Il est incontestable que les demandes de
soldes de comptes bancaires qui peuvent étre adressées a tout établissement situé en France
sont plus efficacement effectuées par la DGFiP, dans la mesure ou elle dispose d'un impor-

72 En effet, le dialogue engagé avec la Haute Autorité pourrait ainsi étre utilement mobilisé par l'administration fiscale dans le
cadre de cette vérification et inversement.

7 Méme si cette vérification resterait systématique en ce qui les concerne.

74 De maniére plus large encore, le Ill de Uarticle 44 de la loi n°® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux
libertés prévoit que, dans le cadre du controle des traitements, les membres et agents habilités de la CNIL « peuvent demander
communication de tous documents nécessaires a ['accomplissement de leur mission, quel qu'en soit le support, et en prendre copie ».
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tant réseau territorial. Toutefois, pour le reste du champ du droit de communication, il serait
plus rapide et plus pertinent de conférer directement a la Haute Autorité la possibilité légale
de demander communication des documents qui lui sont nécessaires. Cette communication
pourrait notamment porter sur des statuts de sociétés, des extraits cadastraux, des actes
notariés ou des piéces judiciaires, dans les limites de la mission de la Haute Autorité.

A titre d’exemple, larticle L. 561-27 du code monétaire et financier dispose que Tracfin re-
coit, « & l'initiative des administrations de ('Etat, des collectivités territoriales, des établissements
publics, des organismes mentionnés a l'article L. 134-1 du code des juridictions financiéres et
de toute autre personne chargée d'une mission de service public, toutes les informations néces-
saires a l'accomplissement de sa mission ou les obtient de ceux-ci a sa demande »'7°. Une telle
disposition garantirait la rapidité et la sécurité du dispositif tout en évitant de mobiliser des
intermédiaires qui n’y trouvent pas de profit direct.

En outre, Tracfin pourrait faire Uobjet d’une disposition législative spécifique, incluse di-
rectement dans le code monétaire et financier, a limage de celle autorisant les échanges
d’informations entre ce service et ladministration fiscale 7. A cet égard, larticle L. 561-30 du
code monétaire et financier dispose que Tracfin « échange avec les autorités de contréle, les
ordres professionnels et instances représentatives nationales mentionnées a l'article L. 561-36
toute information utile a l'accomplissement de leurs missions respectives pour ['application du
présent chapitre ». Ces autorités de contréle doivent également lui signaler les faits suscep-
tibles d'étre liés au blanchiment des capitaux. Larticle L. 561-36 du méme code énumeére
ces autorités, au nombre desquelles figurent notamment UAutorité de controle prudentiel et
de résolution ou U'Autorité des marchés financiers. Au méme titre, Tracfin, qui dispose d'in-
formations susceptibles d'éclairer des déclarations de situation patrimoniale, telles que les
flux financiers ou les éléments d'actifs détenus a l'étranger, devrait pouvoir directement les
communiquer a la Haute Autorité afin d’éviter le cloisonnement des procédures.

3.3.3. Simplifier les procédures déclaratives

Les déclarations de situation patrimoniale permettent de controler U'absence d’enrichisse-
ment inexpliqué des responsables publics au cours de leur mandat ou de leur fonction et
de porter ces éléments a la connaissance des électeurs, ce qui nécessite, ainsi que la loi le
prévoit, qu'elles soient exhaustives, exactes et sincéres. Toutefois, sans remettre en cause ces
objectifs, plusieurs mesures de simplification, dont seules les principales seront évoquées ici,
doivent étre envisagées.

En premier lieu, les formulaires de déclaration s'averent parfois inutilement complexes, in-
duisant une certaine insécurité pour les déclarants'”’. Par exemple, il n’est pas clair que les
biens immobiliers détenus par Uintermédiaire d'une société civile immobiliere (SCI) doivent
étre déclarés dans la rubrique qui leur est consacrée, ainsi que le formulaire le suggére, ou,
en toute rigueur juridique, dans celle portant sur les valeurs mobiliéres. De méme, la décla-

175 article 64 A du code des douanes dispose quant a lui qu'« en aucun cas, les administrations de ['Etat, les départements et les
communes, ainsi que les entreprises concédées par ['Etat, les départements et les communes, de méme que tous les établissements
ou organismes quelconques soumis au contréle de ['autorité administrative ainsi que les organismes et caisses de sécurité sociale et
les organismes gestionnaires du régime d'assurance-chémage, ne peuvent opposer le secret professionnel aux agents des douanes
ayant au moins le grade de contréleur qui, pour établir les impéts institués par les lois existantes, leur demandent communication des
documents de service qu'ils détiennent, quel qu'en soit le support ». Le législateur a choisi un dispositif différent mais d'inspiration
analogue en confiant, sur le fondement de larticle L. 52-14 du code électoral, a la Commission nationale des comptes de cam-
pagne et des financements politiques, la possibilité de « demander a des officiers de police judiciaire de procéder a toute investigation
qu'elle juge nécessaire pour l'exercice de sa mission ».

176 Une telle disposition avait été envisagée par plusieurs amendements parlementaires lors de la discussion des lois relatives a
la transparence de la vie publique.

77 Afin de guider les déclarants, des notices explicatives ont été mises en ligne sur le site internet de la Haute Autorité.
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ration d'intéréts pourrait indiquer la nature des sommes qui doivent étre mentionnées '”®. Les
formulaires de déclaration ayant été fixés par décret en Conseil d'Etat'”, leur modification
devra étre envisagée, durant 'année 2015, a la lumiére de l'expérience acquise.

En deuxiéme lieu, certains déclarants ont di, lors de U'année 2014, effectuer de multiples
déclarations, en dépit des diverses dispenses prévues par les lois'®. Cet enchainement ré-
sulte certes des dispositions transitoires prévues pour U'entrée en vigueur de la loi. Il conduit
toutefois a s'interroger sur des possibilités de dispenses de déclaration plus importantes que
celles qui existent actuellement '®'.

Par ailleurs, il n'a pas été possible, pour des raisons tenant a la rapidité d'adoption de la loi,
que la Haute Autorité propose, au cours de 'année 2014, un service de télédéclaration '®2.
Cette possibilité permettrait pourtant de faciliter le dépo6t des déclarations, et de publier des
documents répondant tous aux mémes contraintes de format. La mise en service d'une telle
application devrait avoir lieu au premier semestre de l'année 2015, apres modification de l'ar-
ticle 4 du décret n°® 2013-1212 et de l'arrété régissant le site internet de la Haute Autorité '®.

78 Rémunération brute ou nette, annuelle ou mensuelle.

7 Décret n°® 2013-1212 du 23 décembre 2013 relatif aux déclarations de situation patrimoniale et déclarations d'intéréts adres-
sées a la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

180 Ainsi, les sénateurs renouvelés au mois de septembre ont eu a déposer deux déclarations (de situation patrimoniale et d'in-
téréts et d'activités) au 1° février, en application des dispositions transitoires, puis la récapitulation des revenus percus et des
événements majeurs intervenus durant leur mandat, au mois de mars (au titre de la fin de leur mandat parlementaire), avant
d'adresser, s'ils ont été réélus, deux nouvelles déclarations au mois de décembre.

81 article L.0. 135-1 du code électoral ainsi que les articles 4 et 11 de la loi n® 2013-907 prévoient que sont dispensés de déposer
une nouvelle déclaration de situation patrimoniale les personnes qui ont déja déposé une déclaration depuis moins de six mois.
Cette dispense n’est toutefois pas prévue pour les déclarations d'intéréts et les déclarations d’intéréts et d'activités.

82 |'article 4 du décret n® 2013-1212 relatif aux déclarations de situation patrimoniale et déclarations d'intéréts adressées a la
Haute Autorité pour la transparence de la vie publique prévoit que « les déclarations mentionnées au présent chapitre sont soit dé-
posées au siége de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique contre remise d'un récépissé, soit adressées au président
de celle-ci avec demande d'avis de réception ».

8 Arrété du 8 juillet 2014 relatif aux conditions de fonctionnement du site internet de la Haute Autorité pour la transparence de
la vie publique.
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IV. AMELIORER LA SANCTION DES MANQUEMENTS A L'EXEMPLARITE

Les responsables publics qui, dans leur immense majorité, s'attachent a respecter les lois de
la République et les prescriptions déontologiques qui s'imposent a eux, subissent les contre-
coups de certains comportements individuels qui portent atteinte a la dignité de leurs fonc-
tions et ont un effet dommageable sur la confiance des citoyens envers leurs représentants.
Ces comportements, qui portent le discrédit sur l'ensemble des titulaires de charges pu-
bliques, doivent faire U'objet d'une vigilance accrue et méritent d'étre sanctionnés.

A cette fin, les dispositifs permettant de détecter les infractions a la probité commises par les
responsables publics, lesquelles restent actuellement trop souvent méconnues, doivent étre
perfectionnés (1).

De méme, ceux qui se rendent responsables de graves manquements a leurs obligations en
matiere de probité devraient étre plus systématiquement écartés de la vie publique, par Uin-
tervention du juge répressif ou sur décision de leurs pairs (2).

Enfin, dans la mesure ou le maniement de fonds publics doit faire objet d'une attention par-

ticuliere, il apparait nécessaire de responsabiliser les ordonnateurs, par la modernisation de
la Cour de discipline budgétaire et financiére (3).



IV. AMELIORER LA SANCTION DES MANQUEMENTS A L'EXEMPLARITE

1. PERFECTIONNER LA REPRESSION
DES INFRACTIONS A LA PROBITE

La corruption publique n'est pas un phénoméne nouveau. Au contraire, il parait intimement
lié, depuis les origines de la vie politique, a la chose publique. On peut ainsi rappeler que le
terme méme de « candidat », dans son acception latine, « renvoyait au fait de blanchir sa toge
pour persuader les électeurs de son dévouement et de son désintéressement » .

Il est également constant que U'essentiel du droit de la probité procéde de la révélation d'af-
faires ou de scandales qui ont rendu nécessaires des adaptations du cadre législatif en ma-
tiere pénale, a linstar du scandale dit des décorations en 18872 ou de l'affaire Stavisky en
19343, Cette adaptation s'est récemment accélérée sous l'effet de différents instruments in-
ternationaux®.

La France a effectué a cet égard un choix original, au sein des systemes juridiques européens,
en consacrant la probité, laguelle peut étre définie comme une « droiture qui porte a respecter
le bien d'autrui, a observer les droits et les devoirs de la justice » %, en tant que « véritable construit
déontologique »* au sein de la législation répressive. L'adoption du nouveau code pénal en 1992
a ainsi donné naissance a une nouvelle section, succédant a la forfaiture, consacrée aux infrac-
tions en matiére de probité. Néanmoins, ce cadre répressif doit aujourd’hui étre perfectionné
et, surtout, complété par une détection plus efficace de ces infractions.

1.1. Un dispositif répressif perfectible
1.1.1. Des incriminations larges mais peu appliquées

Le législateur francais a fait le choix de consacrer expressément la notion de probité dans le
code pénal, réservant une section entiere aux « manquements au devoir de probité »’. Parmi
les délits applicables en la matiere, on reléve les infractions suivantes :

® le délit de concussion?®, protégeant les citoyens contre les abus d'autorité commis par
les agents publics chargés de recouvrir ou de gérer U'argent public ;

"Intervention de Mme Christiane Taubira, garde des Sceaux, lors de la présentation commune des projets de loi relatifs a la lutte
contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiére et a la création d'un Procureur de la République finan-
cier, en séance publique a 'Assemblée nationale, le jeudi 20 juin 2013.

2 Jules Grévy, alors Président de la République, dut démissionner aprés qu'il appardt que son gendre, député d’Indre-et-Loire,
vendait des Légions d’honneur ; cette célébre affaire entraina la création d’une incrimination spécifique de trafic d’influence.

3 Le systeme de corruption organisé par Serge Stavisky entraina la création d’'une nouvelle infraction, celle d'abus de biens sociaux.
“ D'abord a l'échelon de U'Union européenne, une convention relative a la protection juridique des intéréts financiers des Com-
munautés, a invité, en 1995, les Etats a se doter d’outils efficaces pour lutter contre la corruption. Cette initiative a été suivie
par l'adoption le 27 janvier 1999 de la convention pénale du Conseil de U'Europe, entrée en vigueur en France en 2008, puis par
la signature le 17 décembre 1997 de la Convention sur la lutte contre la corruption dans les transactions commerciales inter-
nationales, sous 'égide de LOCDE. Les Nations Unis enfin ont élaboré une norme dont la portée se voulait plus générale avec la
Convention des Nations Unies contre la corruption dite convention de « Merida », adoptée le 31 octobre 2003.

°Selon le Trésor de la langue francaise.

¢ J.-M. Brigant, Contribution a ['étude de la probité, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2012, p. 243.

7 Au sein du Chapitre 2 « Des atteintes a l'administration publique commises par des personnes exercant une fonction publique », du
Titre |1l « Des atteintes & lautorité de ['Ftat » du code pénal. On relévera que le délit de corruption active et de trafic d’influence
commis par les particuliers (art. 433-1 a 433-2-1) est contenu dans le Chapitre Il « Des atteintes & l'administration publique com-
mises par les particuliers ».

8 Prévu a larticle 432-10 du code pénal.
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® la corruption?, infraction complexe, qui peut se définir, pour le secteur public,
« comme lagissement par lequel une personne investie d’une fonction déterminée, pu-
blique ou privée, sollicite, propose ou agrée, céde a un don, une offre ou une promesse,
en vue d'accomplir, retarder ou omettre d'accomplir un acte entrant, d’une facon directe
ou indirecte, dans le cadre de ses fonctions »'°. A la différence des autres infractions
en matiére de probité, la corruption ne se limite pas a réprimer le comportement
des responsables publics mais peut conduire a sanctionner pénalement des entre-
prises du secteur privé, notamment dans leurs activités a l'étranger. Sur cet aspect,
qui déborde toutefois du cadre du présent rapport, le droit francais connait un re-
tard significatif par rapport a d’autres pays de 'Union européenne, notamment le
Royaume-Uni™ ;

® le délit de prise illégale d'intéréts' qui réprime la confusion entre les intéréts privés
d’un agent public ou d'une personne investie d'un mandat électif public et les intéréts
de la collectivité a laquelle il appartient'®, autrement dit l'intérét général ;

® le délit de « pantouflage » ', proche du précédent, qui interdit qu'une personne ayant
exercé une fonction publique '™ occupe ensuite, sans respecter un délai de viduité de
trois ans, un emploi dans une entreprise privée dont elle a été amenée a traiter des
opérations' dans le cadre de ses anciennes fonctions ;

® le délit d’octroi d'un avantage injustifié, également appelé délit de favoritisme ', concu
pour garantir l'égal accés a la commande publique .

ELEMENTS DE DROIT COMPARE

Les faits constitutifs d'atteinte a la probité et plus généralement de corruption
sont incriminés et réprimés de diverses maniéres d’un Etat a Uautre.

Le droit pénal américain contient de nombreuses incriminations définies de facon
concréte, a partir des moyens utilisés pour leur commission. Certaines infrac-
tions spécifiques n'ont toutefois pas d'équivalent en droit francais. On relevera,

? Le droit pénal francais distingue la corruption active (article 433-1 du code pénal) de la corruption passive (article 432-11 du
code pénall. La loi n® 2011-525 du 10 mai 2011 de simplification et d’amélioration de la qualité du droit a supprimé Uexigence de
la preuve de l'antériorité d'un pacte de corruption ou de trafic d'influence. Néanmoins, la question de l'exigence de la preuve d'un
pacte de corruption demeure quant a elle entiére, ce qui fait Lobjet de critiques de la part de 'OCDE (voir sur ce point le rapport de
phase 3 sur la mise en ceuvre de la convention de UOCDE sur la lutte contre la corruption, octobre 2012, p.19).

10 Définition proposée par le guide Aide a la détection des opérations financiéres susceptibles d'étre lices a la corruption, élaboré par Tracfin.
""Voir encadré infra.

2 Aujourd’hui prévu a larticle 432-12 du code pénal, il s'agit de l'ancien « délit d'ingérence », autrefois présent a l'article 175 du
code pénal de 1810.

¥ Les alinéas 2 et suivants de cet article consacrent des aménagements pour les élus des communes de moins de 3 500 habitants.
" Incriminé a larticle 432-13 du code pénal.

'5Y compris, depuis les lois d’octobre 2013, les membres du Gouvernement et les titulaires d'une fonction exécutive locale.

¢ Soit d'assurer la surveillance ou le controle d'une entreprise privée, soit de conclure des contrats de toute nature avec une
entreprise privée ou de formuler un avis sur de tels contrats, soit de proposer directement a l'autorité compétente des décisions
relatives a des opérations réalisées par une entreprise privée ou de formuler un avis sur de telles décisions, de prendre ou de
recevoir une participation par travail, conseil ou capitaux dans l'une de ces entreprises.

7 Article 432-14 du code pénal.

® Cf. infra. 1.1.2.
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entre autres, linfraction de coercition politique, c'est-a-dire le fait d'imposer a
des fonctionnaires de soutenir un candidat en particulier (US Code Title XVIII §610),
ou linterdiction de promettre des nominations a certains postes en échange d'un
soutien politique (US Code Title XVIII §599).

Le Royaume-Uni possede l'une des législations les plus completes en matiére de
corruption. LUK Bribery Act de 2010 s’'applique aussi bien dans le secteur privé
que public. Il recouvre les infractions de corruption active et passive, la corrup-
tion active d'agent public étranger et le défaut de prévention de la corruption par
les entreprises. Ce dernier délit est assez novateur en ce qu'il met en lumiére
les bénéfices de la prévention plutot que de la seule répression. Il contraint les
personnes morales a mettre en ceuvre des régles et procédures internes anti-cor-
ruption (les «procédures adéquates»). A cet égard, le ministére de la justice bri-
tannique a publié le 30 mars 2011 des lignes directrices (Guidance) relatives a ces
procédures adéquates.

Les entreprises étrangéres et notamment francaises peuvent faire l'objet de pour-
suites sur le fondement du Bribery Act. En effet, le délit de défaut de prévention
de la corruption s'applique a toute entreprise ayant des relations commerciales
avec le Royaume-Uni, dés lors qu'un de ses préposés ou une « personne asso-
ciée », agissant pour son compte, commet un acte de corruption. Ainsi, les opéra-
teurs économiques francais sont soumis a cette loi dés lors qu’ils ont une activité,
méme partielle, sur le territoire du Royaume-Uni, ou qu’ils sont partenaires de
sociétés soumises au Bribery Act.

Ce dispositif a été renforcé par la loi n® 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre
la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiére, laquelle s’est focalisée sur
le renforcement de la poursuite de ces infractions, avec pour objectif d’en rendre la répression
plus efficace et dissuasive, délestée d'une partie'” de ses « obstacles factuels et juridiques »?.
L'admission de la constitution de partie civile pour les associations de lutte contre la corruption?'
a ainsi été prévue. En outre, la loi a augmenté le quantum des peines encourues? et a étendu les
circonstances aggravantes. Si linstauration d’une protection des lanceurs d'alerte® constitue
également une avancée, celle-ci ne semble pas encore fonctionner de maniére optimale, faute
notamment de structures appropriées pour conseiller et guider les lanceurs d’alerte.

Il résulte de ces derniéres évolutions que l'arsenal répressif des atteintes a la probité est ac-
tuellement relativement satisfaisant?. Si des améliorations restent naturellement possibles,

% La suppression du mécanisme dit du « verrou de Bercy », a savoir le monopole de 'administration fiscale sur le déclenchement
des poursuites en matiére de fraude fiscale, n'ayant toujours pas été décidée par le législateur.

2 M. Segonds, « Commentaire de la loi n® 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande
délinquance économique et financiére », Dr. pén. 2014, étude 3.

2 La loi du 6 décembre 2013 a inséré un nouvel article 2-23 au sein du code de procédure pénale, entérinant la jurisprudence de
la Cour de cassation dans laffaire dite des « biens mal acquis » (Cass. crim. 9 novembre 2010, n® 09-88.272).

22 En effet, pour celles encourues par les personnes physiques, la loi accroit de facon significative le taux des peines d’amende
encourues : de 75 000 € a 500 000 € pour la concussion, la prise illégale d'intéréts, la corruption et le trafic d'influence passifs
commis par des particuliers et de 150 000 € a 1 000 000 € pour la corruption passive et le trafic d'influence commis par des per-
sonnes exercant une fonction publique et prévoit que ces montants peuvent étre portés au double du produit tiré de Uinfraction.
2 |a protection des lanceurs d'alerte est consacrée par un nouvel article 40-6 du code de procédure pénale.

2 A l'exception du cas particulier du délit de favoritisme, voir infra. 1.1.2.
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tant sur le champ des infractions? que sur la procédure afférente? ou les peines pronon-
cées?, la création de nouvelles infractions en matiére de probité n’apparait pas néces-
saire . Les efforts doivent désormais se concentrer essentiellement sur le renforcement
de Uapplication des infractions existantes.

En effet, en dépit d'une « attention particuliére a 'égard

o y
" existe un decalage de ce devoir déontologique »?, les infractions en ma-
entre‘la majeste' de la tiére de probité ne sont que peu mises en ceuvre®.

Comme cela est souvent relevé par la doctrine® et

- y L] [] v é

regle et la médiocrité par les organisations internationales compétentes en
e o ] la matiere®?, ces infractions constituent un bloc dont
de son apphcatlon « la rigueur apparait souvent inadaptée en pratique » 3.
Yves Mény Il existe ainsi un décalage entre la norme pénale et
sa mise en ceuvre concrete, « entre la majesté de la
regle et la médiocrité de son application »3*. Chacune de ces incriminations ne donne ef-
fectivement lieu qu’a quelques dizaines de condamnations par an, une centaine pour le
délit de corruption, et les sanctions prononcées sont souvent limitées : la peine d’empri-
sonnement n’est presque jamais retenue et le montant des amendes dépasse rarement les

quelques milliers d’euros .

LES INFRACTIONS A LA PROBITE DEPUIS 2009

2013
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‘ Corruption ‘ Trafic d'influence ‘ Favoritisme

Prise illégale d'intéréts Détournement de fonds publics

Source : Statistiques Chancellerie - infractions ayant donné lieu & condamnation

% |'absence d'incrimination du trafic d’influence d’agent public étranger est par exemple décriée de facon persistante par le
groupe anti-corruption de 'OCDE et par le GRECO, pour le Conseil de lEurope.

2% | a brieveté du délai de prescription des délits de corruption et de trafic d'influence - de trois ans - est critiquée par le GRECO
et 'OCDE. Néanmoins, sur cette question, une réflexion globale sur la prescription pénale devrait étre engagée. Une mission
d'information en ce sens, dont les conclusions doivent étre rendues au printemps 2015, a récemment été confiée aux députés
Alain Tourret et Georges Fenech.

27 Ainsi, une extension de la peine complémentaire d'affichage ou de diffusion a lensemble des manquements a la probité pourrait
étre envisagée. Les moyens mis en ceuvre pour rendre ces décisions publiques respecteraient les modalités fixées a l'article 131-35 du
code pénal, a savoir un affichage dans les lieux et pour la durée indiqués par la juridiction, celle-ci ne pouvant excéder deux mois. La
décision est diffusée par le Journal officiel, par une ou plusieurs autres publications de presse et peut étre rendue publique sur Internet.
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LE DELIT D’ENRICHISSEMENT ILLICITE D’AGENT PUBLIC

Lors des auditions, il a été relevé a plusieurs reprises l'absence d’incrimination
de Uenrichissement illicite pour les agents publics. Linstitution de ce nouveau
délit®, qui se rapprocherait de celui de Uarticle 321-6 du code pénal, réprimant
le délit de non justification de ressources, permettrait d'éviter qu'un individu ou
ses ayants droit puissent bénéficier d'une augmentation substantielle de leur
patrimoine dont on soupconne une origine illicite mais dont on ne peut apporter
la preuve d'un lien avec un comportement délictuel.

Le deélit d’enrichissement illicite est réprimé dans quelques pays étrangers
comme UInde, UArgentine mais également Brunei, la Colombie, 'Equateur,
UEgypte, la République dominicaine, le Pakistan et le Sénégal.

Pour autant, la création d'un délit d’enrichissement illicite apparait juridique-
ment discutable, compte tenu des principes constitutionnels qui gouvernent le
droit pénal.

On pourrait en premier lieu considérer que le respect du principe de la légalité
des délits et des peines fait obstacle a ce que les caractéristiques essentielles
du comportement fautif, de nature a engager la responsabilité pénale des inté-
ressés, ne soient pas précisément déterminées.

En second lieu, cette incrimination pourrait étre vue comme emportant possi-
blement une atteinte au respect du principe de la présomption d’innocence, en
renversant la charge de la preuve.

Au surplus, le systeme pénal francais comporte déja des incriminations adap-
tées pour saisir U'essentiel des comportements qui seraient visés par ce délit,
notamment les infractions de recel et de blanchiment, qui permettent le pronon-
cé de la peine complémentaire de confiscation élargie .

% Notamment le délit d’enrichissement illicite d’agent public.

27 J.-M. Brigant, op. cit.,p. 249.

% F. Desportes et F. Le Gunehec expliquaient déja a ce propos que « le livre IV présente, par rapport aux livres Il et Ill, une double
particularité d'étre celui qui prévoit le plus grand nombre d’infractions et celui dont les infractions sont, & Uexception de quelques-unes,
les moins usitées de notre droit. », « Présentation des dispositions du nouveau code pénal (lois n°® 92-683 a 92-686 du 22 juillet
1992) », JCP G. 1994, 1. 3615, n° 202.

3 Voir notamment D. Rebut, « Les conflits d’intéréts et le droit pénal », Revue Pouvoirs, 2013/4 n°147, pp. 123-131 ou encore
J. Lasserre Capdville, « La prise illégale d'intéréts : un délit au champ élargi », AJCT 2011, p. 344

%2 OCDE, Rapport de phase 3 sur la mise en ceuvre par la France de la convention de {OCDE sur la lutte contre la corruption, octobre 2012.
3 J.-M. Sauvé, « Les régles francaises en matiére de conflits d'intéréts sont-elles satisfaisantes ? », LENA hors les murs, Sep-
tembre 2014 : éthique et vie publique, pp. 8-10.

34Y. Mény, La corruption de la République, Paris, Fayard 1994, coll. Lespace du politique, p. 213.

% Voir sur ce point C. Prebissy-Schnall, La pénalisation du droit des marchés publics, LGDJ, 2002.

% Proposé par le Service central de prévention de la corruption, dans son rapport d'activité pour l'année 2013 et soutenu par un
certain nombre d'associations dont Transparency International France, Anticor et des organismes internationaux comme le GRECO.
37 Cette peine autorise la confiscation de tous les biens d'une personne condamnée pour un délit passible d’au moins 5 ans d’em-
prisonnement, dont elle n’est pas en mesure de justifier Uorigine.
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1.1.2. Une répression imparfaite des atteintes a la probité commises dans le cadre
de la commande publique

Le domaine de la commande publique est le champ privilégié de commission ou de préparation
des atteintes a la probité publique. En effet, malgré un renforcement substantiel des régles rela-
tives a la passation des marchés publics, dans la derniere décennie, il existe encore de « profonds
dysfonctionnements dans les rapports entre largent public et le droit des contrats »*¢. Ces dysfonc-
tionnements sont d'abord liés au fait que le droit des marchés publics vise principalement a as-
surer une forme d'égalité entre les candidats a la commande publique, par la fixation de réegles de
publicité et de mise en concurrence. Pour autant, ces regles, qui restent pour la plupart formelles,
ne permettent pas toujours d'éviter une forme de collusion entre un pouvoir adjudicateur et un
opérateur économique mal intentionnés, pouvant aboutir a des faits de corruption.

Dans ce cadre, le droit pénal devrait justement permettre de réprimer les comportements qui,
au-dela du non-respect des régles de passation des marchés publics, traduisent une volonté
affirmée de favoriser un candidat au détriment des autres.

Or, le délit de favoritisme, prévu par larticle 432-14 du code pénal, ne remplit qu'imparfaite-
ment ce role. En effet, le simple fait d’accomplir, en connaissance de cause, un acte contraire
aux textes fonde l'élément moral de cette infraction : aucun dol consistant, pour l'auteur des
faits, dans la conscience d’avoir procuré un avantage a autrui n'est ainsi exigé ¥. Cette interpré-
tation extensive du texte, qui peut notamment conduire le juge a sanctionner pénalement toute
méconnaissance des regles applicables aux marchés publics, apparait doublement insatisfai-
sante. D'une part, elle place les pouvoirs adjudicateurs dans une situation particulierement in-
confortable, dans laquelle la moindre erreur ou omission est susceptible de se voir sanctionner
pénalement, et d'autre part, elle n'accorde aucune attention particuliere aux comportements
les plus graves, qui sont réprimés au méme titre que les manquements les plus bénins.

Dans la mesure ou le délit de favoritisme n’est pas adapté aux comportements qu'il vise a ré-

primer, il ne donne lieu qu'a quelques condamnations chaque année, pour des quanta de peine
négligeables.

LE DELIT DE FAVORITISME - NOMBRE DE CONDAMNATIONS
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#C. Prebissy-Schnall, op.cit.
¥ Notamment, depuis un arrét de la chambre criminelle (Cass. crim, 14 janvier 2004, Bull. n® 11).
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LE DELIT DE FAVORITISME - TYPE DE CONDAMNATIONS
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Une modification de la définition de cette infraction pourrait des lors étre envisagée, afin que les
actes accomplis de bonne foi ou relevant d'une simple erreur ou omission“’ n’entrent plus dans
le champ de la répression®'. « Ne reléveraient alors de sanctions pénales que les manquements
aux régles de passation des marchés publics procédant d’une véritable intention délictueuse, c’est-
a-dire ceux commis volontairement en vue de favoriser indiment un candidat »“. Cette méme so-
lution avait été retenue par le projet de loi réformant les juridictions financiéres du 3 septembre
2009, dont l'étude d'impact préconisait « une adaptation & la marge du 'délit de favoritisme’[...]
pour préciser le caractére intentionnel du délit »*®.

En outre, le champ du délit de favoritisme n’apparait plus adapté a celui de la commande
publique. En dépit d'une extension aux marchés a procédure adaptée accomplie par la juris-
prudence®, ni les contrats de partenariats public-privé“, ni les opérations relevant de l'or-
donnance du 6 juin 2005 ne sont aujourd’hui visés par le code pénal. Or, dans la mesure ou

“En 2012, M. Jean-Pierre Giran proposait une modification de l'article 432-14 du code pénal relatif au délit de favoritisme, afin
que « ne soient sanctionnées que les seules malversations délibérées ». Il considérait notamment que « lorsque les procédures de la
commande publique ne sont pas respectées, mais que l'erreur est parfaitement involontaire, le versement d’indemnités aux candidats
injustement évincés parait suffire comme réparation sans avoir a solliciter de sanctions pénales ». Voir J.-P. Giran, 42 propositions pour
améliorer le fonctionnement de la démocratie locale, février 2012.

“Toute décision du pouvoir adjudicateur qui ne respecterait pas les principes du code des marchés publics resterait néanmoins
susceptible d'une annulation par le juge administratif des contrats, saisi par exemple par un concurrent évincé.

“2M. Hénon et K. de Carvalho, « Commande publique : la nécessaire réforme du délit d'octroi d'avantage injustifié », Gaz. Pal., 17 janvier 2011.
“Etude d'impact du projet de loi portant réforme des juridictions financiéres, pp. 43-44.

“La chambre criminelle ayant jugé que larticle 432-14 du code pénal réprimant le délit d’octroi d’avantage injustifié visait « tous
les marchés publics sans opérer de distinction entre ceux qui, compte tenu de leur montant, sont passés sans formalité préalable et
ceux qui sont soumis & un tel formalisme » (Cass. crim. 14 février 2007, Bull. n°47).

“Ordonnance n® 2004-559 du 17 juin 2004 sur les contrats de partenariat.

“0Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non sou-
mises au code des marchés publics.
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ces opérations sont les plus susceptibles de donner lieu a des difficultés, leur passation étant
moins encadrée que pour celles relevant du code des marchés publics, leur exclusion du délit
de favoritisme apparait aujourd’hui peu cohérente.

La prochaine modification du droit de la commande publique par ordonnance, que prévoit larticle 57
du projet de loi pour la croissance et lactivité*’, pourrait étre loccasion de procéder a ces ajustements.

Enfin, toute modification du champ du délit de favoritisme devrait nécessairement s'accom-
pagner d'une plus grande transparence dans la passation et lattribution des contrats pu-
blics. La détection des comportements frauduleux en la matiere ne semble possible qu'a la
condition de disposer d’une vision globale des contrats conclus sur l'ensemble du territoire,
ainsi que de leurs attributaires et de leurs montants respectifs. Leur publication en open data
constituerait dés lors une avancée majeure 8.

1.2. Une détection défaillante des infractions en matiére de probité

Selon certains observateurs, les juridictions souffrent d'un « tarissement des sources d’in-
formation, dd notamment a un désengagement des administrations financiéres sur le terrain,
aux insuffisances du contréle de (égalité dans les préfectures et, surtout, au nombre trés limité
de signalements effectués sur le fondement de larticle 40 du code de procédure pénale pour les
agents publics » .

La détection des infractions a la probité n'est pas aisée. En premier lieu, il existe trés rare-
ment des victimes directes susceptibles de saisir la justice et de mettre au jour ces compor-
tements délictueux. En second lieu, la nature méme de ces actes, qui demeurent opaques,
limite par définition les possibilités de détection. En effet, « la corruption est un pacte secret,
un concert frauduleux dissimulé. Il est donc difficile de se faire une idée relativement précise des
phénomeénes de corruption » .

Au-dela, ce manque de visibilité se double de deux difficultés d'ordre structurel : la relative
inefficacité de la procédure de signalement prévue a l'article 40 du code de procédure pé-
nale®, souvent percue comme de la délation® d'une part, et le défaut de coordination des
structures qui luttent contre les infractions en matiére de probité, d'autre part.

1.2.1. Un recours insuffisant & I'article 40 du code de procédure pénale

Il existe dans le secteur public® une obligation de signaler les actes délictueux dont une au-
torité constituée > peut avoir connaissance dans l'exercice de ses fonctions. Ainsi, aux termes

“/Cet article autorise le Gouvernement a prendre par ordonnance toute mesure nécessaire a la transposition de la directive 2014/23/UE
du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur lattribution de contrats de concession, ainsi que celles permettant de
rassembler et simplifier au sein d'un régime juridique unique les régles communes aux différents contrats de la commande publique
qui sont des marchés publics au sens du droit de UUnion européenne.

“8Cf. supra, proposition n® 9.

“A. Anziani, rapport n° 738 sur le projet de loi relatif a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et
financiére, fait au nom de la commission des lois du Sénat, déposé le 10 juillet 2013.

%D. Alland et S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 304.

5TCet article a été créé par le code pénal de Brumaire an IV. L'obligation de dénoncer a perduré au travers du code d'instruction
criminelle a Uarticle 29, pour étre repris par la loi du 31 décembre 1987 portant institution d'un code de procédure pénale, toujours
en vigueur.

52E. Alt, « Lanceurs d'alerte : un droit en tension », La Semaine Juridique, Ed. Générale n°43, 20 octobre 2014, doctr. 1092.

S3Elle trouve son pendant dans le secteur privé pour certaines professions réglementées, telles que les administrateurs et mandataires
judiciaires (art. L. 814-12 du code de commerce] et les commissaires aux comptes (art. L. 823-12 et L. 820-7 du code de commerce).

% Au sens de l'article 40, cette catégorie comprend les élus et les ministres. Voir par exemple la réponse du ministére de la justice
a la question écrite n°® 08239 de M. Jean-Pierre Demerliat, publiée dans le JO du Sénat du 1" octobre 2009 p. 2308 : « Le concept
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de larticle 40 alinéa 2 du code de procédure pénale, « toute autorité constituée, tout officier
public ou fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d'un
crime ou d'un délit est tenu d'en donner avis sans délai au procureur de la République et de
transmettre a ce magistrat tous les renseignements, proces-verbaux et actes qui y sont rela-
tifs ». Cette obligation vise également le procureur général pres la Cour des comptes et
le ministere public pres les chambres régionales des comptes®®, qui en font fréquemment
usage, ainsi que les autorités administratives indépendantes, dont les textes constitutifs
font généralement un renvoi exprés a larticle 40 alinéa 2 ou comportent une disposition
équivalente ®.

En pratique, cette obligation de signalement témoigne d'un « droit en tension »%’, point de
contact et parfois de discordance entre les mondes judiciaire et administratif. Ainsi, bien
que U'ensemble des institutions « répondent a un méme objectif qui est la préservation d'une
certaine forme d’intérét général et [que] les fonctionnaires doivent étre les premiers a veiller
a la bonne exécution de l'ensemble des textes juridiques » ¢, le mécanisme de signalement
pénal prend mal en considération les spécificités du fonctionnement interne propre a
l'administration. En effet, le statut des agents publics génére une retenue naturelle en la
matiere. La conciliation de cette obligation de signalement avec le principe d’obéissance
hiérarchique, le respect du secret professionnel ou encore le devoir de loyauté soumet
parfois l'agent public a des impératifs contradictoires.

Ces difficultés sont renforcées par plusieurs facteurs. D'abord, aucune sanction n'est pré-
vue en cas de non dénonciation d'une infraction®. En outre, la procédure d’alerte de larticle
40 n’est que trés peu efficiente ® et souffre de surcroit d'un déficit pédagogique, voire d'une
politique de découragement a l'adresse des personnes qui pourraient en faire usage. Ainsi,
le guide de déontologie et de protection du Trésor public insiste sur le fait « qu’il convient
d‘agir en la matiére avec prudence », dans la mesure oU « une telle procédure est traumati-
sante pour la personne qui est en victime » .

LES DISPOSITIFS DE SIGNALEMENT D'INFRACTIONS

Les modalités de signalement se retrouvent aussi bien a Uéchelle européenne
qu'a l'étranger.

Le code de conduite pour les agents publics du Conseil de UEurope ¢? prévoit en

‘d'autorité constituée’ recouvre toute autorité, élue ou nommée, nationale ou locale, détentrice d'une parcelle de l'autorité publique. Ces
dispositions ont donc vocation & s'appliquer aux élus et aux ministres, & la condition que la connaissance de l'infraction ait été acquise
dans ['exercice de leurs fonctions ».

SArticles R. 241-25 et R. 135-3 du code des juridictions financiéres.

% Aucune « disposition miroir » n'existe toutefois concernant les juridictions administratives, ce qu'a pu déplorer le SCPC dans
différents rapports (rapport 2010, p. 150 ; rapport 2011, p. 202 ; rapport 2013, p. 72).

%Selon l'expression d'E. Alt dans « Lanceurs d’alerte : un droit en tension », loc. cit.

%G. Chalon, « Larticle 40 du code de procédure pénale et le fonctionnaire : nature et portée de l'obligation de dénoncer », AJFP
2003, p. 31.

% Ce qu'a pris soin de confirmer la Cour de cassation par sa jurisprudence (Cass. crim. 13 octobre 1993).

®Selon le rapport de politique pénale 2013 de la Direction des affaires criminelles et des graces, les parquets font dans lensemble
état d'un nombre trop faible de transmission sur le fondement de l'article 40 du code de procédure pénale.

¢"Instruction n® 10-020-MO0 du 6 ao(it 2010, Le devoir d'alerte dans le secteur public local - Modalités de signalement de certains faits
constatés par les agents de la DGFiP dans l'exercice de leur fonctions.

¢Recommandation, Comité des ministres, Cons. Europe, n° R (2000)10, code de conduite pour les agents publics 11 mai 2000.
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son article 12 que « l/Administration publique doit veiller & ce que l'agent public qui
signale un cas sur la base du soupcon raisonnable et de bonne foi ne subisse aucun
préjudice ».

Le code de conduite des personnels communautaires ® consacre de larges dé-
veloppements au signalement des « actes répréhensibles » et enjoint aux agents
de faire connaitre aupres de la Commission ou de ['Office européen de lutte an-
ti-fraude (Olaf) « les faits pouvant laisser présumer une activité illégale éventuelle
notamment une fraude ou une corruption ou un manquement grave aux obligations
professionnelles des fonctionnaires », découverts « dans l'exercice ou a ['occasion de
l'exercice des fonctions ».

Le Public interest Disclosure Act de 1998, loi britannique sur les divulgations, et
UEmployment Rights Act de 1996 définissent les crimes et dangers qui doivent en-
gendrer une procédure de signalement. Ces deux textes s'appliquent aux agents pu-
blics (sauf pour les services de sécurité) et les protegent d'éventuelles représailles.

En Espagne, l'article 408 du code pénal précise que « lautorité ou le fonctionnaire
qui, contrairement aux obligations correspondant a sa position omet intentionnelle-
ment de favoriser une poursuite des infractions dont il vient d‘avoir connaissance ou
des personnes responsables de ces infractions, sera puni par la destitution de ses
fonctions pendant une période de six mois a deux ans ». De plus, les fonctionnaires
qui ont signalé une infraction ne peuvent pas étre sanctionnés.

PROPOSITION Faciliter le signalement des infractions pénales

16 ala probité publique en harmonisant le recours
al’article 40 du code de procédure pénale

Afin de sanctionner de maniere plus efficace les atteintes a la probité, une attention particu-
liere devrait étre portée au signalement de ces infractions.

Pour ce faire, la proposition de pénaliser la non-utilisation de Uarticle 40 alinéa 2 du code de
procédure pénale a pu étre formulée ¢*. Cette proposition repose sur le postulat que si la pro-
cédure de signalement constitue une véritable obligation juridique, elle est a U'heure actuelle
dépourvue de sanction pénale, ce qui la rendrait ineffective. Une telle proposition ne parait
toutefois pas opportune. Outre les difficultés tenant a la détermination d’une responsabilité
personnelle de l'agent public, dont le statut s’inscrit le plus souvent au sein d'un corps hiérar-

3 Article 22 bis et 22 ter du nouveau statut des personnels adopté en 2004.

e député Pierre Morel-A-UHuissier a déposé le 16 juillet 2013 sur le Bureau de lAssemblée nationale une proposition de loi pré-
voyant de compléter l'article 40 alinéa 2 du code de procédure pénale par la disposition suivante « le non-respect de cette obligation
est passible d’'une peine maximum d’emprisonnement de trois ans et d'une amende minimum de 100 000 euros ».
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chisé 5, cette pénalisation conduirait a une responsabilisation excessive des agents publics,
préjudiciable au bon fonctionnement de l'administration, instaurant au surplus un climat de
défiance et un risque d’engorgement des parquets. Face a un risque pénal accru pesant sur
les agents publics, ceux-ci pourraient en contrepartie saisir automatiquement le procureur de
la République pour des faits étrangers a toute atteinte a la probité.

La procédure de signalement n'a été jusqu’ici lobjet que de circulaires éparses® et parfois
sources de divergences®’, rappelant et organisant cette obligation par le développement de pro-
tocoles de signalement des faits délictueux entre les administrations. En outre, certaines de ces
circulaires®® ont organisé le devoir d’alerte en invitant les agents publics a faire remonter a leur
hiérarchie les actes susceptibles de recouvrir des atteintes a la probité, afin que celle-ci soit en
mesure d’'en informer le préfet qui exercerait alors un contrdle de légalité. Or, ces instructions
font une interprétation constructive de l'article 40 alinéa 2, dans la mesure ou cet article fait bien
peser sur « toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire » la charge d’alerter le
procureur de la République des faits délictueux ou criminels dont il a connaissance.

Des lors, compte tenu du caractere transversal de l'application de larticle 40 alinéa 2 du code
de procédure pénale, une circulaire du Premier ministre semble le vecteur le plus approprié
et le plus nécessaire. Elle procéderait a une harmonisation de linterprétation de ces disposi-
tions par les différents corps de U'Etat et devrait s'attacher :

® en premier lieu, a clarifier la notion de signalement, en donnant un contenu et une
portée a cette obligation, qui pourrait étre déclinée ensuite au sein de vade-mecum
comprenant des exemples concrets propres a chaque administration ;

® ensecond lieu, a identifier des canaux privilégiés de divulgation des faits concernés,
par une hiérarchisation ou une identification des autorités auxquelles une révélation
peut étre adressée et une définition des modalités adéquates d'un tel procédé. Dans ce
cadre, linstauration d'un déontologue référent dans chaque administration®’ semble
constituer une solution pertinente. Cet interlocuteur déontologique de proximité serait
en effet a méme de recevoir lalerte et de conseiller utilement l'agent public concerné,
opérant ainsi un premier filtre sur les signalements susceptibles d'étre transmis a l'au-
torité judiciaire. Ceciimpliquerait naturellement que les déontologues soient formés de
maniére précise sur le champ et la portée des infractions en matiere de probité.

1.2.2. Une multitude de structures compétentes

La volonté de lutter contre la corruption a donné naissance en 1993 au Service central de pré-
vention de la corruption (SCPC) . Service interministériel placé aupres du garde des Sceaux,
il peut étre saisi pour avis par certaines autorités politiques, administratives ou judiciaires”'.

| a Cour de cassation depuis un arrét du 14 décembre 2000 (Crim. 14 décembre 2000, n° 00-86.595, Publié au bulletin), s'agissant
de larticle 40 alinéa 2, impose une obligation avant tout personnelle, autorisant le fonctionnaire a porter lui-méme les faits a la
connaissance du parquet territorialement compétent.

¢Pour le ministére de la justice, la circulaire du 11 juin 2003 (CRIM 2003-09 G3/11-06-2003) relative aux relations entre l'autorité
judiciaire et les juridictions financiéres, récemment mise a jour par celle du 10 décembre 2014 (CRIM 2014-24 G3-10-12-2014) ou
encore celle conjointe avec la Direction générale des finances publiques du 5 novembre 2010.

¢’Plus particulierement, la circulaire de la Chancellerie du 4 mars 2002 relative au décret n® 2001-210 du 7 mars 2001 portant
code des marchés publics (CRIM 2002-06 G3/04-03-2002) qui insistait sur le fait que « ladministration ne saurait notamment se
conformer obligatoirement aux objections formulées par le préfet a la transmission d’une dénonciation au parquet méme si eu égard
aux prérogatives du représentant de ['Etat dans le département, une information préalable de ce dernier est souhaitable, et méme si les
indices de favoritisme ont été recueillis dans le cadre du contréle de légalité ».

¢ Circulaires ministérielles n® 90 CD-2646 du 18 juin 1990, n°® CD-4211 du 12 septembre 1990 et n® CD-2121 du 13 mai 1992.

¢ Cf. supra proposition n°é.

70Créé par la loi n® 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et
des procédures publiques, dont les modalités d'application ont été fixées par le décret n® 93-232 du 22 février 1993.
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Parmi ses autres missions, notamment de sensibilisation et de formation, figurent la « centra-
lisation et l'exploitation des informations permettant d'avoir connaissance de l'ensemble du phé-
nomene de la corruption en France, avec pouvoir de transmission aux procureurs de la République
des éléments découverts a fins de poursuites pénales éventuelles » 2.

Toutefois, le SCPC a été amputé des lorigine de prérogatives essentielles a la poursuite des objectifs
qui lui ont été fixés”, notamment de pouvoirs d’investigation propres, et a lui-méme appelé a la
réforme de son statut, devenu obsoléte, afin d'étre véritablement en mesure de « fournir une assis-
tance technique aux autorités judiciaires (parquet et juges d'instruction) saisies d‘affaires de corruption
ou assimilées qui en feraient la demande, leur permettant d’orienter et accélérer leurs procédures » 7.

Dans les faits, la détection des infractions en matiére de probité repose aujourd'hui essentiel-
lement sur le travail d'une pluralité d'acteurs :

@ des administrations, notamment la direction générale de la concurrence, de la
consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF]) et la direction générale des
finances publiques (DGFiP) ;

@ des juridictions, principalement la Cour des comptes et les chambres régionales des
comptes, dans la mesure ou les controles de gestion opérés par les juridictions finan-
cieres sont souvent susceptibles de faire apparaitre des manquements a la probité ;

@ des autorités administratives indépendantes, comme la Haute Autorité pour la trans-
parence de la vie publique, dont les contrdles peuvent conduire a la découverte d’'in-
fractions, lAutorité des marchés financiers, qui peut étre alertée par certaines tran-
sactions suspectes, ou la Commission nationale des comptes de campagne et des
financements politiques, qui peut détecter certaines infractions au terme de U'examen
des données comptables dont elle dispose ;

® des services de renseignement, a Uinstar de Tracfin, qui est destinataire des déclara-
tions de soupcon des établissements financiers ;

® des services de police. C'est notamment a cette fin que U'Office central de lutte contre
la corruption et les infractions financiéres et fiscales (OCLCIFF) a été institué au sein
de la direction centrale de la police judiciaire”, en tant qu'unité d'appui stratégique,
chargée du recueil du renseignement, de la centralisation et de l'analyse des diffé-
rents champs infractionnels.

LE SERIOUS FRAUD OFFICE (SFO) BRITANNIQUE

Rattaché aux services de U'Attorney General, cet organisme indépendant, a été éta-
bli par le Criminal Justice Act de 1987. Sa mission est d’enquéter et de poursuivre

""Notamment les ministres, les préfets, les juridictions financiéres, Tracfin, les présidents de certaines autorités administratives
indépendantes ou certaines collectivités territoriales.

2Suivant la présentation de ce service a composition interministérielle sur le site du ministére de la justice.

73 A la suite de la censure du Conseil constitutionnel dans sa décision n® 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention
de la corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures publiques.

7*Service central de prévention de la corruption, Rapport pour lannée 2010, p. 8.

"Par le décret n® 2013-960 du 25 octobre 2013.
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les cas graves ou complexes de fraude et de corruption mettant en jeu des sommes
importantes ou impliquant plusieurs juridictions nationales. Le SFO compte 350
personnes dont des avocats, des comptables ou des enquéteurs.

Il assure également un travail de détection des infractions et collabore a cet égard
avec des organisations extérieures de répression telles que la police de Londres
ou la National Crime Agency, des autorités de régulations comme le Financial
Conduct Authority, les autres ministeres et les instances internationales.

Le SFO peut enquéter sur tout cas qu'il juge utile, a U'exception de ceux qui portent
sur des questions de sécurité nationale. Jusqu'au Bribery Act de 2010, le service
avait besoin de lautorisation de UAttorney General pour enquéter sur des affaires
concernant les élus mais cette autorisation n’est désormais plus nécessaire.

Cependant, cette mosaique d’intervenants, sur laquelle il conviendrait d'ailleurs de s’inter-
roger, notamment en période de restriction budgétaire, conduit a un manque d'efficacité. Ain-
si, a souvent été exprimé, lors des auditions, le regret que les différentes administrations
concernées ne convergent pas automatiquement vers les services d’enquétes spécialisés ou
les magistrats compétents. Faute de recoupements entre les différents services les infor-
mations sont souvent parcellaires et les différentes administrations ne sont pas en mesure
d’apprécier la gravité des éléments qui leur sont communiqués.

Plus particulierement, la défaillance dans la détection des infractions a la probité a été observée au
niveau local, précisément la ou les risques, liés notamment a la commande publique, sont les plus
prégnants, dans la mesure ol « les autorités locales disposent de larges pouvoirs discrétionnaires [...]
non compensés par des contréles suffisants, [eu égard aux] pourcentages élevés de fonds publics distri-
bués a ce niveau et que, simultanément, les mécanismes de contréle externes et internes sont faibles »
ou fragmentés’. Le dernier rapport du SCPC pour lannée 2013 a ainsi consacré sa partie théma-
tique a ce sujet, soulignant que la décentralisation avait « provoqué un changement d'échelle de la cor-
ruption, en mettant davantage les élus au contact des tentations » . Plus précisément, les secteurs
de la commande publique et de 'urbanisme sont identifiés comme concentrant les risques de
corruption les plus importants et requiérent en conséquence une plus grande vigilance.

PROPOSITION Coordonner I'action des structures de |’Etat qui

17 connaissent des infractions a la probité publique

Lefficacité de la détection des comportements contraires a la probité passe d’abord par la
mise en ceuvre d'une politique pénale en la matiére, conduite par le garde des Sceaux’, en

¢ Rapport anticorruption de 'Union Européenne du 2 février 2014, COM (2014) 38 final, p. 37.

"7Service central de prévention de la corruption, Rapport pour lannée 2013, p. 205.

78"adoption de la loi du 25 juillet 2013 relative aux attributions du garde des sceaux et des magistrats du ministére public en ma-
tiere de politique pénale et de mise en ceuvre de Uaction publique rappelle cette compétence de la Chancellerie, en son article 30 :
« Le ministre de la justice conduit la politique pénale déterminée par le Gouvernement. Il veille a la cohérence de son application sur le
territoire de la République. A cette fin, il adresse aux magistrats du ministére public des instructions générales ».
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lien avec les ministéres concernés. Si plusieurs circulaires” ont récemment été adoptées
concernant la lutte contre la corruption, parfois en réponse a une situation territoriale spéci-
fique®, aucune ne portait spécifiquement sur les infractions a la probité. Une telle initiative
serait pourtant l'occasion d’harmoniser les pratiques judiciaires sur le territoire national®.
Cela répondrait au souhait de « mettre en ceuvre une politique pénale qui vise, sinon a éradiquer
la fraude et la corruption, du moins a les rendre plus difficiles, plus risquées, socialement stigma-
tisantes et financiérement trés colteuses »©2.

UN EXEMPLE EUROPEEN D’INSTITUTIONNALISATION
DE LA POLITIQUE ANTI-CORRUPTION

Le Premier ministre du Royaume-Uni, David Cameron, a annoncé, en décembre
2014, le lancement d’un National Anti-corruption Action Plan. Entre autres engage-
ments, M. Cameron insiste sur la nécessité de donner aux services de lutte contre
la corruption les ressources nécessaires a Uapplication effective de la législation
existante, a Uinstar du Bribery Act.

Dans le cadre de ce plan, un coordinateur entre les différents services gouverne-
mentaux vient d’étre nomm¢é au sein du Cabinet Office.

Ce plan interministériel définit clairement les actions que le Gouvernement bri-
tannique entend prendre pour lutter efficacement contre la corruption. La stra-
tégie proposée s'appuie sur les quatre axes déja retenus par la Serious and Orga-
nised Crime Strategy :

Poursuivre : réprimer les personnes engagées dans le phénomene de corruption ;
Prévenir : empécher les personnes de se livrer a des pratiques corruptrices ;
Protéger : accroitre la protection face a de tels actes ;

Préparer : réduire limpact de la corruption la ou elle se manifeste.

Ainsi, parmi les priorités immédiates, on relevera :

® établir une meilleure cartographie de la menace de corruption et des zones de
vulnérabilités du Royaume-Uni ;

® augmenter la protection contre l'utilisation de la corruption par des organisa-
tions criminelles et renforcer l'intégrité dans les secteurs clés et institutions, y
compris au sein de la justice pénale et des professions réglementées ;

7 Circulaires du 9 février 2012 relative a 'évaluation de la France par OCDE en 2012, présentant de nouvelles dispositions pé-
nales en matiére de corruption internationale, et rappelant des orientations de politique pénale, du 23 janvier 2014 relative a la
présentation de la loi n® 2013-1117 en date du 6 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance
économique et financiére et du 10 décembre 2014 sur les relations entre Uautorité judiciaires et les juridictions financiéres.

8 Circulaire du 23 novembre 2012 relative a la politique pénale territoriale pour lagglomération marseillaise.

81 Ces circulaires pourraient davantage mobiliser les parquets en préconisant le recours a certains modes de poursuite (comme la comparution
sur reconnaissance préalable de culpabilité pour des contentieux préalablement définis) en vue d’une meilleure maitrise du temps judiciaire
mais également en incitant au prononcé de sanctions plus lourdes, en usant toute la palette de peines principales comme complémentaires.
#|ntervention de Mme Christiane Taubira, garde des Sceaux, lors de la présentation commune des projets de loi relatifs a la lutte
contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiére et a la création d'un Procureur de la République finan-
cier, en séance publique a 'Assemblée nationale, le jeudi 20 juin 2013.
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@ renforcer la réponse pénale afin de poursuivre plus effectivement ceux qui
s’engagent dans la corruption ou dans le blanchiment des fonds issus de la
corruption au Royaume-Uni.

En outre, ce plan comporte une dimension internationale, faisant écho a la vo-
lonté du Gouvernement britannique d’améliorer les standards internationaux en
matiére de lutte contre la corruption et de positionner le Royaume-Uni aux avant-
postes sur la scéne internationale.

En outre, le caractere protéiforme des infractions en la matiere, qui sont a la fois ancrées lo-
calement mais peuvent également s'étendre sur tout le territoire ®, implique la mise en ceuvre
d’un dispositif de coordination local et national qui fait aujourd’hui totalement défaut®. A
l'échelle nationale d'abord, une instance interministérielle de coordination, placée aupres du
Premier ministre, pourrait étre créée. A 'échelon local ensuite, des groupes destinés a favori-
ser la collaboration entre les différents services pourraient étre institués. Ces structures de-
vraient permettre aux services concernés d'échanger des bonnes pratiques et de définir des
priorités, voire, si une disposition législative les déliait mutuellement du secret professionnel,
d’examiner les dossiers sur lesquels ils ceuvrent en paralléle.

2. PRIVER LES ELUS NON EXEMPLAIRES
DE LEUR MANDAT

La mise en cause de la responsabilité des élus repose sur un équilibre complexe entre la
protection du libre exercice du mandat, qu'il soit national ou local, et la nécessité de pouvoir
priver de son mandat un élu qui n'est pas digne d’exercer cette fonction, « élément de la mo-
rale républicaine »®.

S’agissant du premier impératif, Uarticle 26 de la Constitution garantit limmunité des par-
lementaires, « mesure d’'ordre public décrétée pour mettre le pouvoir [égislatif au-dessus des
atteintes du pouvoir exécutif » 8. Aux termes de cet article, le régime juridique applicable aux
parlementaires est dérogatoire au droit pénal commun, assurant ainsi leur irresponsabilité
et leur inviolabilité. Irresponsabilité d’abord, en ce qu'aucun « membre du Parlement ne peut
étre poursuivi, recherché, arrété, détenu ou jugé a l'occasion des opinions ou votes émis par lui
dans l'exercice de ses fonctions »®. Par ce principe, la liberté d’expression des parlementaires
est assurée, pour tous les propos, oraux ou écrits, tenus dans le cadre de leurs fonctions.

8 Le cas des marchés publics est a cet égard significatif, dans la mesure o le favoritisme est un phénomeéne local, qui doit étre
traité au sein de chaque collectivité, susceptible de se répéter, pour une méme entreprise, sur une partie importante du territoire.
8 A limage du plan gouvernemental élaboré pour lutter contre la criminalité organisée en Corse. Voir sur ce point la déclaration
de M. Jean-Marc Ayrault, alors Premier ministre, lors de la réunion du 22 octobre 2012 sur la lutte contre la criminalité en Corse.

8 A, Tallefait, « La déchéance des parlementaires », RDP, 2001, p.175.

8 E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, Paris, Loysel, 1989, tome 2, n® 1062.

¥ Article 26 de la Constitution.
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Inviolabilité ensuite, puisqu'aucun « membre du Parlement ne peut faire 'objet, en matiére cri-
minelle ou correctionnelle, d'une arrestation ou de toute autre mesure privative ou restrictive de
liberté qu'avec l'autorisation du Bureau de l'assemblée dont il fait partie »®. De ce fait, le libre
exercice du mandat parlementaire ne peut, sauf mesure particuliére, étre entravé par les
actions pénales®.

Si les élus locaux ne bénéficient quant a eux d’aucune immunité pénale, ils jouissent, comme
chaque personne « chargée de fonctions publiques » ?°, d'un régime de responsabilité déroga-
toire aux régles du droit civil 7', en vertu duquel, sauf s'ils commettent une faute d'une particu-
liere gravité %2, leur action engage la responsabilité de ladministration et non leur responsabi-
lité civile. La jurisprudence administrative fait une interprétation large de cette substitution, la
responsabilité de ladministration étant engagée dés lors qu'un dommage résulte d'un cumul
de fautes *® ou de responsabilités®.

Dans une perspective similaire, la loi n® 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la
définition des délits non intentionnels, dite loi « Fauchon », a permis de redéfinir en partie le
régime de la responsabilité pénale des élus qui, d’apres l'exposé des motifs de la loi précitée,
était trop souvent engagée pour des accidents imprévisibles. Désormais, la responsabilité
pénale pour un délit non intentionnel ne peut étre engagée que si lintéressé a « soit violé de
facon manifestement délibérée une obligation particuliere de prudence ou de sécurité prévue par
la loi ou le réglement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui a un risque d'une
particuliére gravité qu'il ne pouvait ignorer » .

Si la protection des élus a Uencontre de certaines poursuites est indispensable, afin de ne
pas aboutir a une paralysie de l'action politique locale ou nationale, cette derniére ne sau-
rait étre totale. Ainsi, des infractions spécifiques, prévues

A Ia I'esponsabilité par le livre IV du code pénal et regroupées sous l'appellation

V4 | B « des atteintes a 'administration publique commises par des
Pe“ale $ ajoute personnes exercant une fonction publique », peuvent leur étre
(3 K] v é - , 96
la responsabilité  imputées™.

L] L] v é
POIIthue des élus Par ailleurs, 3 la responsabilité pénale s'ajoute la respon-

sabilité politique des élus, qui « ne suppose ni préjudice, ni
faute » 77. D'un point de vue constitutionnel, elle se matérialise par la responsabilité du Gou-
vernement devant le Parlement d’une part®, et le pouvoir de dissolution du Président de la
République? d'autre part. Existe également un « deuxieme degré de la responsabilité, que l'on
peut appeler ‘responsabilité politique personnelle’ » '®. Le comportement des élus n’est alors

% Ibid.

%Hors cas de délit flagrant ou de condamnation définitive, comme le dispose larticle 26 de la Constitution. En outre, la loi
constitutionnelle n® 95-880 du 4 ao(t 1995 a quelque peu tempéré ce principe puisque des poursuites peuvent dorénavant étre
engagées.

% C. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, 2013, p. 7. L'expression désigne a la fois les élus et les agents publics.
71TC, 8 février 1873, Blanco, Sirey 1873, n°® 3, p. 153.

2Sur la distinction entre faute personnelle et faute de service voir TC, 30 juillet 1873, Pelletier, rec. p. 117 et les conclusions
d'Edouard Laferriére sur TC, 5 mai 1877 Laumonnier-Carriol, rec. p. 437.

A savoir 2 la fois d’une faute personnelle et d’une faute de service : CE, 3 février 1911, Anguet, rec. p. 146.

% C'est-a-dire d'une faute personnelle qui n'aurait pas pu étre commise sans une défaillance du service : CE, 26 juillet 1918, Epoux
Lemonnier, rec. p. 761.

P Article 121-3 du code pénal. Ce principe a également été codifié a l'article L. 2123-34 du code général des collectivités territo-
riales s'agissant des élus communaux et a l'article L. 4135-28 du méme code s'agissant des élus régionaux.

%Cf. supra IV. 1.

7D. Baranger, « Responsabilité politique », Dictionnaire de la culture juridique, Presses universitaires de France, p. 1358.

% Article 20 de la Constitution.

7 Article 12 de la Constitution.

00. Beaud et J.-M. Blanquer, « Le principe irresponsabilité. La crise de la responsabilité politique sous la V¢ République », Le
Débat, 2000/1 n° 108, p. 39.
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plus seulement analysé au regard du code pénal et des infractions qu’ils ont pu commettre mais
également au travers d'un prisme déontologique, inhérent a U'exercice d'une fonction élective.

Alheure actuelle, la sanction judiciaire des atteintes a la probité publique est souvent limitée,
ce qui peut alimenter un sentiment de défiance des citoyens a l'égard des élus comme de
l'autorité judiciaire. Il est donc utile de rendre plus systématique le prononcé des inéligibilités
et de doter les assemblées délibérantes des moyens juridiques de faire respecter ces régles,
idée qui a déja fait l'objet de réformes et de propositions récentes ™.

2.1. Des manquements a la probité insuffisamment sanctionnés
2.1.1. Des peines d’inéligibilité rarement prononcées

Pour les responsables politiques qui commettent des infractions pénales, une sanction parti-
culierement dissuasive est la possibilité de les priver du droit d'étre élus. C'est notamment le
cas pour les auteurs de manquements a la probité. Puisqu’ils « ont démontré qu'ils représen-
taient un danger pour le bon fonctionnement du monde économique comme pour l'administration
[...] la peine la plus adaptée semble de maniére naturelle linterdiction d’exercer une fonction
publique » 2. Un sondage montre d’ailleurs que la peine d'inéligibilité est considérée, par les
personnes interrogées, comme une réponse pertinente aux atteintes a la probité ',

Actuellement, la privation du droit d"étre élu peut étre prononcée dans deux hypotheses.

En matiére électorale, le juge peut prononcer jusqu’a trois ans d’inéligibilité en cas de
non-respect par un candidat des obligations relatives au financement des campagnes électo-
rales'® ou de manceuvres frauduleuses portant atteinte a la sincérité du scrutin' et jusqu’a
un an d’'inéligibilité en cas de manquement aux obligations déclaratives prévues par les lois
sur la transparence'®. Une peine d'un an d’inéligibilité est également applicable aux élus
locaux ayant refusé d’exercer les fonctions confiées par la loi'".

En matiére pénale, linéligibilité est une peine complémentaire facultative qui, aux termes
de larticle 132-21 du code pénal « ne peut, nonobstant toute disposition contraire, résulter de
plein droit d’'une condamnation pénale »'%. Elle est susceptible, a ce titre, de compléter une
condamnation pénale et ne peut excéder dix ans pour un crime et cing ans pour un délit. La
liste des infractions concernées est large et couvre notamment lensemble du champ des
infractions a la probité publique. De méme, une inéligibilité pouvant atteindre dix ans peut
étre prononcée en matiere fiscale pour des faits de fraude fiscale ', de manceuvre en matiere

°"Proposition de loi organique renforcant les sanctions en cas de fraude fiscale commise par un parlementaire présentée au
Sénat par M. Bruno Retailleau le 10 octobre 2014 et proposition de loi constitutionnelle définissant une procédure de destitution
d’un membre du Parlement présentée a 'Assemblée nationale par M. Georges Fenech le 13 octobre 2014.

102 J.-M. Brigant, Contribution a l'étude de la probité, These, Presses Universitaires d'Aix Marseille, 2012, p. 324.

%Sondage Opinion Way pour Powerfoule.org de novembre 2014 : 73 % des personnes interrogées se déclarent favorables a une
inéligibilité définitive pour les élus condamnés pour fraude fiscale, 85 % sont favorables a une telle peine pour les élus condamnés
en cas de détournement de fonds et 84 % en cas de corruption.

% Articles L. 118-3 et L.0. 136-1 du code électoral.

%5 Articles L. 118-4 et L.0. 136-3 du méme code.

10 Articles L.O. 136-2 et LO 128 du méme code pour les parlementaires et 26 de la loi n® 2013-907 pour les autres personnes
devant effectuer une déclaration.

07 Articles L. 2121-5, L. 3121-4 et L. 4132-2-1 du code général des collectivités territoriales. Ce cas vise par exemple le refus par
un conseiller municipal d’exercer la présidence d'un bureau de vote sans excuse valable : CE, 21 octobre 1992, Alexandre et autres,
n° 138437.

8 En effet, depuis le 1" mars 1994 et Uentrée en vigueur du nouveau code pénal, la condamnation pénale d'un élu n'entraine plus
automatiquement son inéligibilité. Cette peine doit désormais étre explicitement prononcée, a titre complémentaire, par le juge.
7 Article 1741 du code général des imp6ts.
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fiscale, d'absence de déclaration de revenus'? et de fraude dans les déclarations effectuées
au titre de la publicité fonciére .

En outre, les peines d'inéligibilité s'appliquent de maniére spécifique pour les élus et les
membres du Gouvernement. Par dérogation, la loi relative a la transparence de la vie pu-
blique a renforcé les conditions d'application de linéligibilité pour les élus, puisque le nouvel
article 131-26-1 du code pénal dispose que la peine d'inéligibilité « peut étre prononcée pour
une durée de dix ans au plus a l'encontre d’une personne exercant une fonction de membre du
Gouvernement ou un mandat électif public au moment des faits ».

Le régime actuel des peines d'inéligibilité est problématique a deux égards. En premier
lieu, la détection des infractions pouvant aboutir au prononcé d'inéligibilités demeure in-
suffisante '"?, puisque « les auteurs des faits de corruption les plus sophistiqués appartiennent
généralement a une « élite » administrative ou politique, disposant du pouvoir et de l'entregent
permettant de freiner, voire a éviter la divulgation de ces actes, et donc leur sanction par le juge
pénal »'"3. En second lieu, les magistrats sont souvent réticents a prononcer ce type de
sanctions, estimant que la décision d’écarter un responsable public de la vie politique appar-
tient aux seuls électeurs. La presse s'est dailleurs fait U'écho de cas d'atteintes a la probité
insuffisamment sanctionnées . A ce titre, la Commission Rozés " avait déja proposé, dans
un rapport de novembre 1994, ladoption de dispositions rendant automatiquement inéligibles
les élus ayant fait Uobjet d'une condamnation pour manquement a la probité, en faisant le
constat qu'il n"appartenait pas au juge de priver un individu du droit d’étre élu.

2.1.2. Des possibilités limitées de révocation

En l'état du droit, il n"est le plus souvent pas possible de destituer des élus pour un manque-
ment déontologique.

Si les peines d'inéligibilité permettent d'éloigner, au moins temporairement, les personnes
condamnées pénalement de la vie publique, il demeure actuellement impossible de sanction-
ner un élu en fonction, autre qu'un maire ou adjoint au maire, dont le comportement ne res-
pecterait pas les régles déontologiques inhérentes a U'exercice de responsabilités publiques,
sans pour autant constituer une infraction pénale ou un manquement aux obligations rela-
tives au financement des campagnes électorales.

S’agissant des maires et de leurs adjoints, un mécanisme de révocation « par décret motivé pris en
Conseil des ministres »"® existe néanmoins. Le Conseil constitutionnel, saisi d’'une question priori-
taire de constitutionnalité'”’, a jugé que le mécanisme de révocation des fonctions de maire prévu
alarticle L. 2122-16 du code général des collectivités territoriales était conforme a la Constitution,
en ce que ces dispositions ne méconnaissaient ni le principe de légalité des délits, ni le principe de
libre administration des collectivités territoriales. La jurisprudence administrative a de surcroit
précisé les causes pouvant entrainer révocation. Outre le cas des condamnations pénales™®,

"0Article 1774 du méme code.

" Article 1837 du méme code.

"2Cf. supra partie IV.1.

"3Service central de prévention de la corruption, loc. cit., p. 65.

"4En juillet 2010, un sénateur-maire a été condamné pour prise illégale d'intérét par la cour d'appel de Nimes a 15 000 €
d’amendes, sans qu’aucune peine d'inéligibilité ne soit prononcée. De méme, en juin 2012, un sénateur-maire a été condamné
par la cour d'appel de la Réunion a quatre mois de prison avec sursis et 10 000 € d’'amende pour détournement de biens publics
et favoritisme sans qu’aucune peine d'inéligibilité ne soit prononcée.

"SVoir Service central de prévention de la corruption, loc. cit., p. 259.

MeArticle L. 2122-16 du code général des collectivités territoriales.

""7Conseil constitutionnel, décision n® 2011-210 QPC du 13 janvier 2012, M. Ahmed S.

18 a révocation d'un maire peut résulter d'une simple mise en examen : CE, 7 novembre 2012, Maire de Kongou, n°® 348771.
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cette sanction se justifie lorsque la nature et la gravité des faits reprochés, méme étrangers aux
fonctions ", privent lintéressé de « lautorité morale nécessaire a l'exercice de ses fonctions »'?0.
Les manquements constatés peuvent notamment étre d'ordre déontologique. Ainsi, la révoca-
tion d'un maire qui a tenu publiquement des propos outranciers, compte tenu des circonstances
de temps et de lieu, lors d'une cérémonie du 11 novembre est justifiée '?'.

En ce qui concerne les conseillers départementaux'? et régionaux, aucun mécanisme de
révocation n’est prévu. La démission d’office peut toutefois étre déclarée, par arrété du préfet,
en cas d'inéligibilité survenue postérieurement a l'élection'?. Pour les parlementaires, les
situations pouvant entrainer la perte du mandat sont également trés limitées. Aux termes de
Uarticle L.O. 136 du code électoral, seuls les parlementaires dont Uinéligibilité apparait aprés
la proclamation des résultats peuvent étre déchus de leur mandat'®. Depuis 1958, vingt-deux
parlementaires ont été déchus pour inéligibilité survenue en cours de mandat'®.

Or, le maintien en fonction ou la réélection d’élus ayant gravement manqué a leurs obligations
déontologiques entretient la défiance des citoyens vis-a-vis des responsables publics, car,
pour reprendre les termes de M. Christian Vigouroux, « le comportement anti-déontologique
d'un chargé de fonctions publiques est plus qu’'une simple faute [...] c'est aussi et d’abord une
usurpation percue comme trahison des devoirs de la charge » %%,

LHYPOTHESE D’UNE INELIGIBILITE DEFINITIVE

Initialement, le projet de loi relatif a la transparence de la vie publique créait une
peine d’inéligibilité définitive. Aux termes de larticle 19 du projet de loi,
larticle 131-26-1 du code pénal prévoyait que « dans les cas prévus par la loi, la
peine d’inéligibilité mentionnée au 2° de larticle 131-26é peut étre prononcée a titre
définitif ou de dix ans » a l'encontre des membres du Gouvernement et de leurs
directeurs de cabinet ainsi que des titulaires d’'un mandat électif ou d’'un emploi a
la décision du Gouvernement.

Cette disposition a été supprimée par un amendement du président de la com-
mission des lois de lAssemblée nationale, au motif que cette peine pourrait faire
Uobjet d'une réhabilitation judiciaire ' ou légale '%, limitant ainsi ses effets dans le
temps. Larticle 133-16 du code pénal précise néanmoins que pour les faits com-
mis a partir du 1¢" janvier 2015, « la réhabilitation ne produit ses effets qu'a l'issue
d'un délai de quarante ans lorsqu’a été prononcée, comme peine complémentaire,

" CE, 14 janvier 1916, Camino, rec. p. 15.

120CE, 12 juin 1987, Chalvet, t. p. 619.

121CE, 27 févr. 1981, Wahnapo, rec. 111.

22| a dénomination de conseiller général sera remplacée en 2015 par celle de conseiller départemental sur le fondement de la
loi n® 2013-403 du 17 mai 2013 relative a U'élection des conseillers départementaux, conseillers municipaux et des conseillers
communautaires.

% Articles L. 205 du code électoral pour les conseillers départementaux et L. 341 du méme code pour les conseillers régionaux.
2Une inéligibilité survenant aprés la proclamation des résultats peut résulter d'un contentieux électoral ou d'une sanction pénale.
1251, Touvet et Y.-M. Doublet, Droit des élections, Economica, Paris, 2¢™ édition, 2014, p.161.

126C. Vigouroux, op.cit. pp. 40-41.

'27_a réhabilitation judiciaire intervient sur demande de lintéressé au procureur de la République une fois la peine principale
exécutée ou prescrite depuis au moins 3 ans.

28| a réhabilitation légale intervient de plein droit lorsqu’un certain délai s'est écoulé depuis U'exécution de la peine principale.
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une interdiction, incapacité ou déchéance a titre définitif ». En pratique, la mise en
place d'une peine d'inéligibilité prononcée a titre définitif entrerait dans cette ca-
tégorie. En conséquence, une personne condamnée a une inéligibilité définitive ne
pourrait étre légalement réhabilitée qu'a lissue d’un délai de quarante ans.

Il n’en demeure pas moins que la peine d'inéligibilité maximum encourue a été, a
la suite de 'adoption de la loi relative a la transparence de la vie publique, allongée
de cing a dix ans pour les élus et les membres du Gouvernement, par la création
de larticle 131-26-1 du code pénal.

L'actualité récente a relancé le débat relatif a linstauration d’une peine d’inéli-
gibilité a titre définitif et une proposition de loi en ce sens, contresignée par une
trentaine de députés, a été déposée a UAssemblée nationale '?.

Linéligibilité définitive n’est toutefois pas une réponse satisfaisante au défaut
d’exemplarité de certains élus. En effet, les difficultés soulevées par le régime
actuel des inéligibilités ne concernent pas tant la durée prévue par la loi que lap-
plication trop peu systématique d’une sanction qui demeure facultative. Le simple
allongement de la durée de la peine n’aurait donc qu'un effet tres limité, cette
sanction étant en toute hypothéese tres peu prononcée.

Cette situation est d’autant plus insatisfaisante qu’elle est source d’inégalité entre les res-
ponsables publics élus et les fonctionnaires. En effet, il existe pour ces derniers, au-dela
d’une éventuelle responsabilité pénale, des procédures disciplinaires *® pouvant aboutir a des
sanctions importantes, notamment la révocation, en cas de manquements déontologiques
graves. De méme, il peut étre mis fin, a tout moment, aux emplois a la décision du Gouver-
nement ™! par l'autorité de nomination, leurs titulaires étant révocables ad nutum. De ce fait,
le caractere lacunaire des regles applicables aux élus apparait a la fois en comparaison aux
autres personnes chargées d’une mission de service public et au regard du caractére éminent
de leurs fonctions.

2.2. Ecarter dela vie publique les élus dont le comportement n’est pas compatible
avec I'exercice de leur mandat

Afin de renforcer U'exemplarité des élus, il est nécessaire de faire en sorte d'une part, que les
condamnations pour atteinte a la probité soient systématiquement assorties de peines d'iné-
ligibilité et d'autre part, que les élus dont le comportement porte atteinte a la dignité de leur
mandat puissent en étre privés, ces deux mécanismes ayant vocation a étre complémentaires.

2 Proposition de loi visant a instaurer une peine complémentaire d'inéligibilité pouvant étre perpétuelle pour tout élu condamné
pour des faits de fraude fiscale ou de corruption présentée a 'Assemblée nationale le 19 novembre 2014 par M. Dino Cinieri.
80Cf. supra I. 3.

¥1Sur cette catégorie de responsables publics, voir supra I. 1.
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PROPOSITION Assurer une meilleure application de la peine

18 d’inéligibilité en cas de condamnation pour atteinte
ala probité publique

Il conviendrait de rendre le prononcé des inéligibilités plus systématique. Or, le Conseil
constitutionnel, a l'occasion de quatre questions prioritaires de constitutionnalité *2, a rappe-
lé que les peines automatiques étaient contraires a la Constitution, a la différence des peines
complémentaires obligatoires. Il ressort en effet de cette jurisprudence que Uautomaticité
d’une sanction viole les principes constitutionnels d’individualisation et de nécessité des
peines qui découlent de l'article 8 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen **.

S’agissant de la question spécifique des inéligibilités, le Conseil constitutionnel a, sur ce fondement,
censuré larticle L. 7 du code électoral™, lequel prévoyait la radiation automatique des listes élec-
torales des personnes condamnées pour atteinte a la probité publique ou recel'®. Cette sanction,
encourue de plein droit « sans que le juge qui décide de ces mesures ait a la prononcer expressément »,
a été jugée contraire a la Constitution car méconnaissant le principe d'individualisation des peines.

Eu égard a la jurisprudence constitutionnelle, deux solutions alternatives, la premiére de ni-
veau constitutionnel, la seconde de niveau législatif, pourraient étre retenues.

Compte tenu de lUimpossibilité de rendre automatiquement inéligibles, par la loi, les élus
condamnés pour des crimes ou de graves délits, une modification de la Constitution pourrait
étre envisagée. Aux termes du dernier alinéa de larticle 3 de la Constitution, « sont électeurs,
dans les conditions déterminées par la loi, tous les nationaux francais majeurs des deux sexes,
jouissant de leurs droits civils et politiques ». Cette définition de la qualité d’électeur pourrait
étre complétée par la mention des conditions d’éligibilité des candidats. Outre, les conditions
d'age et de nationalité requises, il serait dés lors nécessaire de définir un champ d’inéligibili-
tés systématiques, qui inclurait les atteintes a la probité.

ELEMENTS DE DROIT COMPARE SUR LES INELIGIBILITES

De nombreux pays connaissent des formes d'inéligibilité. En Allemagne, toute
personne condamnée a une peine d’emprisonnement supérieure a un an est inéli-
gible pour une durée de cing ans ™. Lorsque la loi le prévoit, le juge peut en outre
prononcer entre deux et cing ans d’inéligibilité pour certains délits, en particulier
la fraude électorale.

132 Conseil constitutionnel, décision n® 2010-6/7 QPC du 11 juin 2010, M. Stéphane A. et autres (article L. 7 du code électoral) ;
décision n°®2010-40 QPC du 29 septembre 2010, M Thierry B. (annulation du permis de conduire) ; décision n® 2010-41 QPC, Société
Cdiscount et autres (publication du jugement de condamnation) et décision n® 2010 72/75/82 QPC du 10 décembre 2010 M. Alain D.
et autres (publication et affichage du jugement de condamnation).

¥« La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu d'une Loi établie
et promulguée antérieurement au délit, et [également appliquée ».

13 Conseil constitutionnel, décision n® 2010-6/7 QPC du 11 juin 2010, M. Stéphane A. et autres (article L. 7 du code électoral).

35 Article L. 7 du code électoral censuré par le Conseil constitutionnel : « Ne doivent pas étre inscrites sur la liste électorale, pendant
un délai de cing ans & compter de la date a laquelle la condamnation est devenue définitive, les personnes condamnées pour l'une des
infractions prévues par les articles 432-10 a 432-16, 433-1, 433-2, 433-3 et 433-4 du code pénal ou pour le délit de recel de l'une de ces
infractions, défini par les articles 321-1 et 321-2 du code pénal ».

36Section 45 du code pénal allemand.
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De méme, la section 502 de la loi électorale du Canada dispose que « toute per-
sonne qui commet une infraction constituant une manceuvre frauduleuse ou un acte
illégal aux termes de la présente loi est, pendant les sept ans qui suivent la déclara-
tion de culpabilité dans le cas d’'une manceuvre frauduleuse et pendant les cing ans
qui suivent cette déclaration dans le cas d'un acte illégal, en sus de toute autre peine
que la présente loi prévoit a égard de cette infraction : a) inéligible & étre candidat et
inhabile a siéger & la Chambre des communes; b inhabile a remplir une charge dont la
Couronne ou le gouverneur en conseil nomme le titulaire ». Sont par exemple consi-
dérés comme des manceuvres frauduleuses ou des actes illégaux, la corruption,
le dépassement des plafonds de dépenses électorales ou la publication de fausses
déclarations.

De méme, le Royaume-Uni, la Belgique, le Luxembourg ou UEspagne prévoient
des peines d’'inéligibilités en matieres criminelle et correctionnelle.

Dans l'hypothése ol cette modalité de mise en ceuvre ne serait pas retenue, une solution
de nature législative consisterait a systématiser le prononcé de Uinéligibilité par les juridic-
tions pénales.

A Uheure actuelle, Uinéligibilité, lorsqu’elle sanctionne des infractions pénales, est une
peine complémentaire facultative que le juge n'est jamais contraint de prononcer. Afin de
rendre le prononcé de Uinéligibilité plus systématique, il conviendrait d’en faire une peine
complémentaire obligatoire. Il s'agit d'une peine dont le code pénal « ordonne au juge de
la prononcer » ', ce dernier restant néanmoins libre d’en moduler le quantum. Sont par
exemple considérées comme des peines complémentaires obligatoires les sanctions rela-
tives aux obligations de publication du jugement de condamnation en matiére de pratique
commerciale trompeuse ' ou l'annulation du permis de conduire avec interdiction de sol-
liciter la délivrance d'un nouveau permis pendant trois ans au plus en cas d’infraction au
code de la route en état de récidive ™.

A la différence des peines automatiques, pour lesquelles le juge pénal ne dispose d'aucun
pouvoir d'appréciation, les peines complémentaires obligatoires ne méconnaissent aucun
principe constitutionnel. En effet, le Conseil constitutionnel considere que le juge pénal
n'est pas privé de son pouvoir d'individualisation dés lors qu’il peut, outre les dispositions
relatives a la dispense et au relevement, moduler le quantum de la peine « en tenant compte
des circonstances propres a chaque espéce »'*0. De surcroit, une peine complémentaire obli-
gatoire ne viole pas le principe de nécessité si elle est proportionnée au but recherché et
«en lien direct avec le comportement prohibé » 1.

WA, Beziz-Ayache, « Peines complémentaires », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2011.

S8 Article L. 121-4 du code de la consommation.

% Article L. 234-13 du code de la route.

40| e Conseil constitutionnel a retenu une interprétation restrictive du pouvoir de modulation du juge puisqu’une simple modula-
tion dans le temps de la peine est suffisante. Voir décision n® 2010-40 QPC et décision n® 2010-41 QPC précitées.

141 bid.
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Linéligibilité pourrait ainsi devenir une peine complémentaire obligatoire 2. Elle parait en
effet constituer, conformément a lUexigence formulée par le Conseil constitutionnel, une
sanction proportionnée au but recherché, a savoir éloigner temporairement des élus non
exemplaires de la vie politique, et en lien direct avec le comportement prohibé, a savoir
tirer un avantage personnel d’une fonction publique ou élective. Pour respecter le principe
d'individualisation des peines, la durée de la peine devrait étre laissée a la discrétion du
juge. En outre, afin de garantir la pleine liberté du juge dans le choix des peines, pourrait étre
prévue pour ce dernier la possibilité, lorsqu’il l'estime nécessaire, d'écarter le prononcé de
Uinéligibilité par une décision diment motivée.

PROPOSITION Ouvrir aux assemblées la possibilité de destituer
19 certains de leurs membres en cas de manquement
grave al’exemplarité

Si la création d’'un mécanisme de destitution des élus dont les agissements sont contraires
aux impératifs de probité apparait nécessaire, pour que certains manquements déontolo-
giques graves, qui ne constituent toutefois pas des infractions pénales, puissent étre sanc-
tionnés, elle ne saurait entraver le libre exercice des mandats locaux ou parlementaires.
Ainsi, la destitution devrait étre limitée aux manquements dont la gravité le justifie. Pour le
reste, la possibilité d'une suspension temporaire, qui existe déja pour les parlementaires,
les maires et les adjoints '“%, pourrait étre généralisée. Compte tenu du caractére novateur
que constituerait 'adoption d'un tel dispositif en France, il pourrait étre préférable dans un
premier temps d’envisager une forme juridictionnelle, plutét que citoyenne, de destitution.

DESTITUTIONS CITOYENNES AUX ETATS-UNIS, AU CANADA
(COLOMBIE-BRITANNIQUE) ET AU ROYAUME-UNI "4

En Colombie-Britannique (Canada), tout électeur peut publier une pétition afin de
déchoir un membre de 'assemblée de son mandat. La pétition doit étre approuvée
par un Chief Electoral Officer qui vérifie simplement que les conditions du recall
sont remplies, a savoir que les frais de $50 ont été acquittés et qu’une déclaration
de 200 mots au moins a été rédigée. La pétition doit étre signée, en moins de deux
mois, par 40 % des votants de la circonscription pour qu’une élection partielle soit
déclenchée ™. Sur les 24 pétitions initiées depuis la mise en place de cette légis-
lation en 1995, aucune n'a été menée a son terme "%,

“2G'agissant des fonctionnaires, une condamnation pour une infraction d’atteinte a la probité aurait ainsi systématiquement pour
effet de les contraindre a quitter la fonction publique. Il résulte en effet de l'article 131-26 du code pénal que « l'interdiction du
droit de vote ou l'inéligibilité prononcées en application du présent article emportent interdiction ou incapacité d'exercer une fonction
publique ». Ladministration ne dispose d’aucune marge d'appréciation en la matiére et est tenue de radier le fonctionnaire des
cadres, dés lors que la condamnation apparait au bulletin n® 2 du casier judiciaire.

1% La suspension des maires et adjoints ne peut excéder un mois (article L. 2122-16 du code général des collectivités territoriales).
““Dans certains cantons suisses et Ldnder allemands, des dissolutions peuvent émaner de propositions citoyennes.

45| e candidat déchu peut se présenter a 'élection partielle.

4 En 1998, une pétition avait tous les critéres requis pour aboutir, mais le membre de lAssemblée en question, Paul Reitsma, a
démissionné avant la fin de la procédure.
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Aux Etats-Unis, 19 Etats fédérés ont une procédure de destitution citoyenne du
type du recall. Cette pratique est également régulierement employée a l'échelle
municipale . Certains Etats conditionnent la possibilité de déclencher la procé-
dure a des faits de détournement de fonds publics (Géorgie) ou de manquement
au code d’éthique des élus (Rhode Island). En Californie, une procédure de desti-
tution citoyenne peut étre initiée a l'encontre du gouverneur dés lors que 12 % des
votants de la derniére élection signent une pétition en ce sens. Le gouverneur Gray
Davis a, en 2003, perdu son mandat a la suite d’une telle procédure, qui a amené
M. Arnold Schwarzenegger au pouvoir. Cette élection a été fortement critiquée
notamment du fait de Uinstrumentalisation dont aurait fait l'objet la destitution ™.

Le Royaume-Uni est actuellement en cours d’adoption d’'un mécanisme similaire.
Le Recall of MPs Bill 2014-15, en cours d’examen a la Chambre des Communes,
prévoit le déclenchement de la procédure dans deux cas seulement : soit a la suite
d'une condamnation a une peine privative de liberté, soit a la suite d'une sus-
pension de plus de 21 jours par la Chambre. La suspension peut notamment in-
tervenir sur recommandation d'une commission, y compris de la commission de
déontologie du Parlement™’, ou sur motion des membres du Parlement. Une fois
ces conditions remplies, une élection partielle est organisée si 10 % des électeurs
de la circonscription signent une pétition en ce sens.

Pour les parlementaires, les reglements du Sénat et de Assemblée nationale prévoient tous
deux la possibilité d’exclure temporairement l'un de leurs membres '*. Cette sanction dis-
ciplinaire répondant aux manquements les plus graves n’est presque jamais prononcée .
Le Groupe d’Etats contre la corruption (GRECO) a noté que si les sanctions prévues en cas
de manquements des parlementaires a certaines de leurs obligations'®? apparaissent sé-
veres, celles-ci ne sont pas suffisamment appliquées':. Surtout, il « s’étonne de l'absence
de mesures vraiment incitatives/répressives [...] pour ce qui est du respect de certaines régles
comme celles en matiére de déontologie » '% et recommande a ce titre la mise en place de me-
sures disciplinaires effectives. Le Sénat et UAssemblée nationale ont tous deux cheminé en ce
sens. En effet, a la suite de l'adoption d'une proposition de résolution, l/Assemblée nationale
a rendu, aux termes de larticle 80-4 du réglement, les sanctions disciplinaires applicables
aux manquements déontologiques ™. De méme, une proposition de résolution du Sénat'™¢

147D’aprés une étude de 1999, plus de 2 000 maires ou conseillers municipaux aurait été ainsi destitués aux Etats-Unis. Cf. A. Twomey,
« The recall of members of Parliament and citizen’s initiated elections », University of New South Wales Law Journal, 2011.

“8Un riche candidat républicain a fait appel a des pétitionnaires professionnels pour destituer M. Davis. Cf. A. Twomey, loc.cit., p. 48.
' Committee on Standards et Committee of Privilege.

S0 Article 92 et suivants du reglement du Sénat et article 70 et suivants du réglement de l'Assemblée nationale.

'81_a seule exclusion temporaire prononcée l'a été en 2011 d’apreés le Bureau de lAssemblée nationale. Voir « Premiére a lAssem-
blée : Gremetz (ex-PCF) exclu temporairement aprés un esclandre », LExpress, 23/03/2011.

52Plus particulierement en termes de conflits d'intéréts et d’absence de déclaration de situation patrimoniale.

53Greco, Quatrieme cycle d'évaluation.

15 [bid, p. 28.

S5"article 80-4 du reglement de lAssemblée nationale dispose désormais : « lorsqu'il constate un manquement aux régles définies
dans le code de déontologie, le déontologue en informe le député concerné ainsi que le Président. Il fait au député toutes les recom-
mandations nécessaires pour lui permettre de se conformer a ses obligations. Si le député conteste avoir manqué & ses obligations
ou estime ne pas devoir suivre les recommandations du déontologue, celui-ci saisit le Président, qui saisit le Bureau afin que celui-ci
statue, dans les deux mois, sur ce manquement ».

"5 Proposition de résolution tendant a modifier le reglement du Sénat afin d'autoriser le Bureau a prononcer des sanctions disci-
plinaires a l'encontre des membres du Sénat qui auraient manqué a leurs obligations en matiére de conflits d'intéréts présentée
au Sénat le 25 juin 2014 par M. Jean-Pierre Bel.
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suggere d'insérer un article au réglement du Sénat qui disposerait que « tout membre du
Sénat qui n'aurait pas respecté une décision du Bureau lui demandant de faire cesser sans délai
une situation de conflit d’intéréts ou de prendre les mesures recommandées par le Comité de
déontologie parlementaire du Sénat » " encourt les sanctions disciplinaires prévues par le
reglement.

La création d'un mécanisme de destitution des parlementaires pourrait s'inspirer, mutatis
mutandis, de la procédure de destitution du Président de la République, prévue a larticle 68
de la Constitution™® et dont les modalités d'application ont été précisées par la loi orga-
nique n° 2014-1392 du 24 novembre 2014. Toutefois, si le dispositif applicable au Président
de la République est réservé, pour des raisons de stabilité des institutions, a « des cas
extrémes dans lesquels l'intéressé, sans étre nécessairement coupable de "haute trahison’[...],
manquerait a ses devoirs de maniere tellement grave et manifeste qu'il se rendrait par la méme
indigne de poursuivre l'exercice du mandat que lui a pourtant confié le peuple francais » ', un
mécanisme de destitution des parlementaires a une vocation plus large. En effet, les dis-
positions prévues a l'article 68 de la Constitution compensent Uirresponsabilité, y compris
pénale, du Président de la République, qui ne peut, sauf cas de haute trahison ou de crime
contre U'humanité, étre poursuivi pour les actes accomplis en sa qualité. Ainsi, dans l'hypo-
thése ou le Président serait reconnu coupable d'un crime, il pourrait désormais étre desti-
tué. Alors que le dispositif de destitution du Président de la République constitue une forme
de « responsabilité politique exceptionnelle »'*°, le dispositif envisagé pour le Parlement de-
vrait pouvoir s'appliquer a des manquements déontologiques graves mais ne constituant
pas nécessairement des infractions pénales ou n'ayant pas été sanctionnés comme tels '¢".

La destitution, qui pourrait nécessiter une modification constitutionnelle, ne doit pas
devenir une arme politique a Uencontre d’opinions dissidentes mais constituer un acte
solennel et transpartisan. A cet égard, la décision de destituer un parlementaire devrait
d’abord résulter d'un vote a une majorité qualifiée de l'assemblée concernée. En outre, le
Conseil constitutionnel devrait ensuite étre saisi afin d’apprécier la qualification des man-
quements constatés apportant ainsi la garantie qu'une destitution ne sanctionne pas uni-
quement Uexpression d’opinions minoritaires. En effet, la pratique de la IV¥™ République
a montré les limites d'un Parlement a la fois juge et partie du maintien de certains de ses
membres, par lUinvalidation, en 1956, de l'élection de onze députés poujadistes « qui ne re-
lev/ait] pas d’un logique strictement légale, mais s'inscri[vait] dans un contexte parlementaire
au sein duquel les considérations partisanes n['‘étaient] pas absentes » ¢,

57Cf. supra |. 3. pour la description de ce comité de déontologie.

58 Article 68 de la Constitution : « Le Président de la République ne peut étre destitué qu'en cas de manquement & ses devoirs ma-
nifestement incompatible avec l'exercice de son mandat. La destitution est prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour./ La
proposition de réunion de la Haute Cour adoptée par une des assemblées du Parlement est aussitét transmise a ['autre qui se prononce
dans les quinze jours./ La Haute Cour est présidée par le président de ['’Assemblée nationale. Elle statue dans un délai d'un mois, a
bulletins secrets, sur la destitution. Sa décision est d’effet immédiat. / Les décisions prises en application du présent article le sont & la
majorité des deux tiers des membres composant ['assemblée concernée ou la Haute Cour. Toute délégation de vote est interdite. Seuls
sont recensés les votes favorables 3 la proposition de réunion de la Haute Cour ou 3 la destitution. / Une loi organique fixe les conditions
d'application du présent article ».

%7 Exposé des motifs du projet de loi organique portant application de larticle 68 de la Constitution.

1900, Beaud, « La responsabilité pénale du chef de I'Etat et des membres du Gouvernement », La Constitution en 20 questions, site
Internet du Conseil constitutionnel.

1Pourrait par exemple étre considéré comme un comportement portant vraisemblablement atteinte a la dignité des fonctions
exercées, le fait pour un parlementaire de n'avoir pas payé ses imp6ts pendant plusieurs années ou d’avoir utilisé des moyens
publics a des fins privées.

2R, Souillac, Le mouvement Poujade. De la défense professionnelle au populisme nationaliste (1953-1962), Paris, Presses de
Sciences Po, 2007, p. 194.
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LES PROCEDURES DE DESTITUTION INTERNE DANS D’AUTRES
PARLEMENTS EUROPEENS

Au Danemark, s'il n’existe pas de peine d'inéligibilité résultant d'une condamna-
tion pénale, le Folketing peut faire perdre son éligibilité a l'un de ses membres.
Aux termes de larticle 30 de la Constitution danoise, « est éligible au Folketing
toute personne ayant qualité d'électeur a cette assemblée, sauf les personnes
ayant été condamnées pour un acte qui, pour l'opinion publique, les rend indignes
d'étre membres du Folketing ». Ces dispositions ont généralement été interpré-
tées comme s'appliquant aux personnes condamnées pour des faits portant at-
teinte a la dignité du mandat parlementaire. Ainsi, le chef du parti du progrés
(Fremskridtspartiet), M. Mogens Glistrup a été exclu du Parlement danois en 1983
a la suite d’'une condamnation pour fraude fiscale. Il a cependant été réélu, et ac-
cepté au Parlement, en 1987, aprés avoir purgé sa peine.

En Finlande, en l'absence de peines d’inéligibilités, le Parlement peut considé-
rer, apres avis d’'une commission constitutionnelle, qu'un élu condamné n’est
plus digne de confiance. Larticle 28 de la Constitution dispose en effet que « le
Parlement peut, apres avoir obtenu l'opinion de la commission constitutionnelle sur
la question, ordonner qu’un député soit destitué de son mandat définitivement ou
pour une période déterminée, dans le cas ou ledit député négligerait d'une facon es-
sentielle et répétée son mandat parlementaire ; une telle décision doit étre prise a la
majorité des deux tiers des suffrages exprimés ». De méme, la perte de confiance
d'un parlementaire peut également résulter d’'une condamnation pénale.

Au Royaume-Uni, un membre du Parlement peut, en dernier recours, en étre ex-
clu a titre définitif. Cette procédure demeure néanmoins rare '¢.

S’agissant des conseillers municipaux, départementaux et régionaux, une procédure collé-
giale pourrait également étre envisagée. Les assemblées délibérantes de chaque collectivité
pourraient proposer la suspension, voire la destitution, de tout membre ayant manqué a la
probité. Une telle mesure devrait étre adoptée par une majorité suffisamment qualifiée des
conseillers de l'assemblée concernée. A posteriori, le juge administratif, s'il est saisi, pourrait
apprécier la qualification retenue par la collectivité. En ce qui concerne les maires et adjoints
aux maires ces dispositions s'ajouteraient a celles relatives a la suspension par arrété minis-
tériel et a la destitution par décret en Conseil des ministres.

LIMPEACHMENT AUX ETATS-UNIS

A Uéchelle fédérale, limpeachment est la procédure selon laquelle le Congrés
peut destituer « le Président, le vice-Président et tous les fonctionnaires civils des

*|ln’y a eu que trois cas d'exclusion définitive au XX*™ siecle.
et Article Il, Section 4 de la Constitution des Etats-Unis.



IV. AMELIORER LA SANCTION DES MANQUEMENTS A L'EXEMPLARITE

Etats-Unis » . En théorie, cette procédure est prévue « pour trahison, corruption,
hauts crimes et délits ». Cependant, ces dispositions ont été interprétées de ma-
niére large par le Congres, seul juge de la qualification des faits. Les Etats fédérés
prévoient quant a eux, de maniére autonome, les modalités selon lesquelles les
responsables locaux peuvent étre destitués.

Lorsqu’une proposition de résolution visant a mettre en ceuvre la procédure d'im-
peachment est rendue publique, elle donne lieu a une enquéte du House Judiciary
Committee, commission de la Chambre des représentants. Si cette commission, a
lissue d'un vote a la majorité simple, estime que le déclenchement de l'impeach-
ment est justifié, la résolution est alors présentée a l'ensemble de la Chambre
des représentants qui statue a la majorité simple. La proposition est ensuite
transmise au Sénat qui juge la personne ainsi mise en accusation. La destitution
est prononcée si la mise en accusation recueille lapprobation des deux tiers des
membres du Sénat. Aux termes des sections 2 et 3 de l'article 1" de la Constitution
américaine, seule la Chambre des représentants a le pouvoir de déclencher la
procédure et seul le Sénat peut juger les mises en accusation.

Au total, deux Présidents, Andrew Johnson et Bill Clinton, ont été mis en accu-
sation par la Chambre des représentants mais limpeachment a été rejeté par le
Sénat. S'agissant des juges, pour qui cette procédure a été a de nombreuses re-
prises utilisées, quinze d'entre eux ont été mis en accusation par la Chambre des
représentants et huit d’entre eux ont été destitués par le Sénat. Souvent, les per-
sonnes mises en accusation préferent démissionner avant le jugement du Sénat.

3. REFORMER LES SANCTIONS FINANCIERES
ET COMPTABLES

L'architecture des contréles juridictionnels en matiére financiére est une conséquence néces-
saire de la mise en ceuvre d'un principe fondamental de la comptabilité publique, la sépara-
tion entre ordonnateurs et comptables, dont U'objet est d’assurer une bonne gestion des fonds
publics . Cette regle ancienne ™ a été récemment étendue’’ a l'ensemble des structures
et organismes majoritairement financés par des fonds public. Il en ressort que les ordonna-
teurs « prescrivent l'exécution des recettes et des dépenses » '*® et que les comptables ont « (a
charge exclusive de manier les fonds et de tenir les comptes » ¢, les deux fonctions étant na-
turellement incompatibles'’?. Dans la mesure ou les ordonnateurs et les comptables ont des

85Dans la mesure ou toute dépense publique doit étre décidée par deux personnes différentes, dont les missions sont complémentaires.
166 Cette regle recouvre un principe que l'on retrouve déja dans l'Ordonnance de Vivier-en-Brie en janvier 1320, qui interdit aux
officiers de la Couronne toute immixtion dans le recouvrement des revenus royaux.

87Par le décret n® 2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable publique.

68 Article 10 du décret du 7 novembre 2012 précité.

67 Article 13 du méme décret.

70 Article 9 du méme décret.
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missions distinctes, ils font Uobjet de régimes de responsabilité différents, qui peuvent étre
engagés devant des juridictions séparées'”".

Ordre de juridiction a part entiére '”?, la Cour de discipline budgétaire et financiére (CDBF) est
ainsi chargée de sanctionner la commission d’infractions spécifiques par les ordonnateurs
dans le cadre de leurs fonctions. Son action est complémentaire de celle du juge pénal, les
mémes comportements pouvant constituer des infractions a la fois financiéres et pénales .
Les deux procédures ne sont en effet pas exclusives, le cumul des sanctions étant conforme
au principe non bis in idem dés lors que les sanctions prononcées in fine ne dépassent pas le
quantum maximum de l'une des deux infractions poursuivies 74 L'action complémentaire des
juridictions répressives et financieres doit normalement permettre de « renforcer l'efficacité
de la réponse apportée par les autorités publiques aux manquement constatés » 15,

Pourtant, l'action de la CDBF patit depuis son origine d’'un champ de compétence réduit et
d'une activité restreinte, ce qui ne lui permet pas de remplir cet objectif.

3.1. Un manque d'efficacité et de visibilité
3.1.1. L'ambition d'édifier une véritable juridiction répressive en matiére financiére

Créée par la loi n° 48-1484 du 25 septembre 1948, dans le but de revitaliser le controle de
Uexécution du budget et de pallier les insuffisances relevées, principalement en matiére de
responsabilité des gestionnaires publics, une nouvelle juridiction administrative spécialisée,
la CDBF, a vu le jour parmi les « institutions associées a la Cour des comptes »'7¢. Toutes deux
situées rue Cambon, les deux cours sont cependant distinctes et indépendantes.

La composition de la CDBF a été réformée par voie réglementaire en 2005”7, apres l'échec
de plusieurs projets de plus grande ampleur impliquant des modifications législatives'”. Il
s'agissait alors de remédier aux principaux défauts qui entachaient le fonctionnement de la
Cour, notamment en termes d'impartialité '”?. Elle comprend désormais douze membres, a
parité de conseillers d'Etat et de conseillers maitres a la Cour des comptes '®.

Contrairement aux autres juridictions financieres, la CDBF n’est pas dotée de magistrats
exercant a temps plein'®'. La réforme de 2005 a toutefois renforcé les capacités d'instruction
de la Cour, ce qui a effectivement permis l'augmentation du nombre d’affaires instruites.

'Tandis que les comptables sont responsables personnellement, devant la Cour des comptes, de tout manquement a leurs
obligations, la responsabilité des ordonnateurs ne peut étre recherchée, devant la Cour de discipline budgétaire et financiére, que
dans le cadre d’infractions financieres strictement définies, cf. infra.

2Conseil constitutionnel, décision n® 2005-198 L du 3 mars 2005, Nature juridique de dispositions du code des juridictions finan-
ciéres, cons. n° 2.

7C’est le cas notamment en matiere de marchés publics, ol le méme manquement peut entrer a la fois dans le champ du délit
de favoritisme et de l'octroi d'un avantage injustifié a autrui.

74 Conseil constitutionnel, décision n® 2014-423 QPC du 24 octobre 2014, M. Stéphane R.

75 Circulaire de la garde des Sceaux du 10 décembre 2014 (CRIM/2014-24-G3-10.12.2014) relative aux relations entre l'autorité
judiciaire et les juridictions financiéres.

76 Dénomination du livre Ill du code des juridictions financiéeres.

77Décret n® 2005-677 du 17 juin 2005 modifiant le livre Il du code des juridictions financiéres.

78 Différents projets de réforme avaient été envisagés soit par Uexécutif, soit par la juridiction elle-méme, en 1984, 1990 et 1996,
mais tous sont restés sans suite. En effet, dans la mesure ou ces projets envisageaient a la fois la question de la composition de la
Cour et celle, beaucoup plus délicate, du champ de ses justiciables (cf. infra), ils ne sont jamais allés a leur terme.

7 Notamment a la suite de la décision CE, 4 juillet 2003, M. Dubreuil, rec. p. 313.

80Elle est présidée par le Premier président de la Cour des comptes, et sa vice-présidence est assurée par le président de la
section des finances du Conseil d'Etat.

181 |_es rapporteurs de la Cour sont issus du Conseil d’Etat, de la Cour des comptes et depuis le décret du 16 octobre 2006 peuvent
étre choisis parmi les membres des chambres régionales et territoriales des comptes, des tribunaux administratifs et des cours
administratives d’'appel (Article R. 311-3 du code des juridictions financiéres).
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La Cour peut étre saisie par des personnalités ou des institutions expressément prévues
par les textes'®, par lintermédiaire du ministere public'®, ce dernier pouvant également
s'autosaisir.

Concernant le domaine infractionnel, la Cour « remplit un office autonome selon un droit
spécifique et sur la base d’infractions légales qui lui sont propres » %, Plus précisément,
les infractions qu’elle sanctionne ' répriment la violation des régles relatives a l'exécu-
tion des recettes, des dépenses, a la gestion des biens des collectivités publiques - qu’il
s'agisse de ['Etat ou des collectivités locales - ou des organismes soumis au controle des
juridictions financiéres, U'octroi d’avantages injustifiés '8 a

autrui entrainant un préjudice pour l'organisme ou le Tré- La CDBF I"emplit

sor public'®, l'omission faite sciemment de souscrire les

déclarations a produire aux administrations fiscales du  umn ofﬁce autonome

fait des dispositions du code général des imp0ts et de ses N
annexes et la faute grave de gestion commise par un di- selon un droit

: . . . L oan. y emme
rigeant d’entreprise publique. En application de la loi n°80-539 SPelelque et sur Ia

du 16 juillet 1980, la Cour peut également intervenir en

cas d'inexécution de décisions de justice par les ordonna- base d'infl'actions

teurs qui entrent dans son champ de compétence. P ° °
légales qui lui sont

Le champ de ses justiciables, limitativement énumeérés, propres

embrasse « toute personne appartenant au cabinet d'un

membre du Gouvernement, tout fonctionnaire ou agent civil  Rapport d'activité de la CDBF

ou militaire de ['Etat, des collectivités territoriales, de leurs pour l'année 2012
établissements publics ainsi que des groupements de col-

lectivités territoriales, et tout représentant, administrateur ou agent des autres organismes
qui se trouvent soumis au contréle de la Cour des comptes ou a celui d'une chambre régionale
ou territoriale des comptes. Sont également justiciables de la CDBF tous ceux qui exercent,
en fait, les fonctions des personnes désignées ci-dessus » .

Certaines fonctions sont expressément exclues de la compétence rationae personae de la
Cour, comme les membres du Gouvernement'®’ et les élus locaux ordonnateurs. Toutefois,
dans certains cas exceptionnels prévus par le code des juridictions financieres'?, ces élus
locaux peuvent voir leur responsabilité engagée ™.

'82|| s’agit du Président du Sénat ou du Président de lAssemblée nationale, du Premier ministre ou du ministre chargé des fi-
nances, des autres membres du gouvernement (pour les méfaits d’agents placés sous leur autorité], de la Cour des comptes et
des chambres régionales des comptes, (article L. 314-1 du méme code).Les particuliers ne peuvent saisir directement la CDBF
que pour des faits relatifs a l'inexécution de décisions de justice les concernant.

83 En pratique, le Procureur général prés la Cour des comptes.

84 CDBF, Rapport présenté au Président de la République, février 2013, p. 4.

'8 Articles L. 313-1 a L. 313-4 du code des juridictions financieres.

8] a CDBF sanctionne régulierement sur ce fondement le versement de rémunérations indues a des fonctionnaires ou agents
publics (voir par exemple CDBF, 6 février 1968, Ferran, Ecole régionale d‘agriculture d’Ondes, rec. p. 809).

'7Respectivement articles L. 313-6, L. 313-5, L. 313-7-1 (introduit par la loi n® 95-1251 du 25 novembre 1995), et L.313-12 du code
des juridictions financiéres.

88 Article L. 312-1 du code des juridictions financiéres.

187 Se fondant sur le principe de séparation des pouvoirs, cette exclusion avait été prévue pour éviter tout risque de paralysie de laction
gouvernementale. Elle se justifie également traditionnellement par le fait que les ministres ordonnateurs encourent les responsabilités
prévues par la Constitution, a savoir pénale devant la Cour de Justice de la République et surtout politique devant le Parlement.

90 Article L. 312-2 du code des juridictions financiéres.

71 es élus locaux peuvent effectivement étre renvoyés devant la Cour lorsque leurs actes entrent dans le cadre des infractions défi-
nies aux articles L. 313-7 et L. 313-12 du code des juridictions financiéres, a savoir en cas d'inexécution de décisions de justice. Ils sont
également justiciables, en application de larticle L. 312-2 du méme code, lorsqu'ils ont engagé leur responsabilité propre en ayant
pris un ordre de réquisition et, a cette occasion, procuré a autrui un avantage injustifié entrainant un préjudice pour le Trésor ou la col-
lectivité publique concernée. De méme, lorsqu'ils agissent dans le cadre d'activités qui ne constituent pas l'accessoire obligé de leurs
fonctions électives, par exemple en tant que dirigeants d’une association contrélée par les juridictions financiéres ou d’'une société
d'économie mixte, ils sont susceptible de voir leur responsabilité engagée (CDBF, 13 juin 2003, SEM Sarcelles Chaleur, rec. p. 121).
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Les sanctions que peut prononcer la CDBF %2 consistent en des amendes dont le quantum est
encadré par la loi et, sur décision de la Cour, en la publication des arréts de condamnation
au Journal officiel. Les arréts de la CDBF sont susceptibles de faire l'objet d'un pourvoi en
cassation devant le Conseil d'Etat.

LA COUR DE DISCIPLINE BUDGETAIRE ET FINANCIERE,
UN MODELE PEU REPANDU EN EUROPE

Parmi les Etats de 'Union européenne, les institutions supérieures de contréle
financier se divisent en deux grandes catégories :

@ un modéle non juridictionnel (sous des formes variées, aux Pays-Bas, en Al-
lemagne, en Autriche, en Suéde ou au Royaume-Uni).

Le systeme anglo-saxon a opté pour des bureaux d’audit rattachés au pouvoir lé-
gislatif, le National audit office. LAllemagne a de son c6té, fait le choix d'une Cour
fédérale des comptes (Bundesrechnungshof], administration chargée du contréle
des comptes publics.

Ce type de structures de controle des comptes publics implique que, contraire-
ment au modéle francais qui présente loriginalité de prévoir un corps d'infrac-
tions propres aux finances publiques mises en ceuvre par des juridictions finan-
cieres spécialisées, les comportements répréhensibles en matiere financiere
soient réprimés par le biais des sanctions pénales de droit commun.

@ un modeéle juridictionnel (comme en lItalie, en Espagne, au Portugal, en Bel-
gique et en Grece).

Bien qu’inspiré par le modéle francais de la Cour des comptes, ces pays ont fait le
choix d'une institution unique. Ainsi, la méme juridiction est chargée de controler
les comptes publics et de « mettre en jeu la responsabilité financiére d'un gestion-
naire public lorsque, suite au non-respect des principes et des regles du droit finan-
cier, les intéréts du Trésor ont été [ésé » '%°.

Au demeurant, il n’existe pas de distinction aussi tranchée entre le régime de res-
ponsabilité des comptables publics et celui des ordonnateurs. A titre d’exemple,
la sanction des ordonnateurs au Portugal fait partie intégrante des compétences
de la juridiction financiére.

Si le champ des justiciables varie selon le pays considéré, on constate qu'au Por-
tugal comme en ltalie, il embrasse une population plus large qu’en France.

Au Portugal, il inclut toute personne qui administre, garde ou manie des biens ou
deniers publics, qu'elle exerce des fonctions politiques, a 'instar des ministres, ou

92|l est a noter que la Cour ne condamne pas a réparation mais sanctionne latteinte a la légalité budgétaire et financiéere
(M. Bouvier, M.-C. Esclassan, J.-P. Lassale, Finances publiques, 10" édition, LGDJ, 2010, p. 479).
%3G, Flizot, « La responsabilité financiéere des gestionnaires publics en Europe », AJDA 2005, p. 708.
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administratives, incluant ainsi tout agent ayant un simple lien fonctionnel avec le
service, quelle que soit la nature juridique de Uentité concernée (l'essentiel étant
la nature publique des deniers).

De méme en ltalie la compétence de la Cour est étendue aux ministres.

3.1.2. Un champ de justiciables trop restreint

Si, ainsi que le rappelle annuellement la CDBF dans son rapport annexé au rapport public
de la Cour des comptes, cette juridiction se pose en « gardienne des régles qui régissent l'uti-
lisation de largent public et des principes de bonne gestion », et doit a ce titre « assumer éga-
lement un réle de prévention et de dissuasion a l'égard des gestionnaires publics qui sont ses
justiciables » "%, il n"'en demeure pas moins qu’il est unanimement admis par la doctrine '%,
comme par les hauts magistrats financiers auditionnés, qu’un certain nombre de difficultés
nuisent a la reconnaissance de cette institution.

Lune des principales limites consiste dans le fait que les ministres'? et les élus locaux '’
n’entrent pas dans son champ de compétence. En dépit de vives critiques '™ et d'un obstacle
réel a la visibilité de l'activité de la Cour, cette « logique injustifiable d'immunité politique » %
au bénéfice de certains responsables publics n'a encore jamais été levée malgré plusieurs
tentatives en ce sens?®.

Ces exclusions du champ de la CDBF sont d’autant plus problématiques qu’un ordre écrit et
signé par lun de ces non-justiciables suffit pour que Uauteur de linfraction, lorsqu’il s'agit
d’un agent placé sous leur autorité, ne soit passible d’aucune sanction?', ce qui est, en pra-
tique, assez fréquent pour les fonctionnaires et conseillers travaillant sous l'autorité d'un
ministre 2%, Si la jurisprudence sur la gestion de fait a permis, dans une certaine mesure, de
sanctionner les ordonnateurs, quels qu’ils soient?®?, lorsqu’ils manipulent des fonds publics
en lieu et place des comptables publics, cette évolution n’est pas suffisante pour embrasser
lintégralité des manquements aux obligations financieres pouvant étre commis par les res-
ponsables publics.

194 CDBF, Rapport pour lannée 2012, p. 3.

"Voir notamment B. Poujade, « La responsabilité des ordonnateurs en droit public financier : état des lieux », AJDA 2005, p. 703.
196 CDBF, 29 septembre 1999, Abitbol et Marzorati, rec. p. 567 ; rec. C. comptes p. 106 ; La Revue du Trésor 2000.32. Cette affaire
rappelle que « sil'incompétence de la CDBF a l'égard des membres du Gouvernement est absolue, alors méme que le dossier pourrait
faire apparaitre que les irrégularités sont la conséquence directe de la volonté personnelle d'un ministre, les membres des cabinets
ministériels peuvent étre attraits devant la Cour ».

77 Ainsi que les administrateurs élus des organismes de protection sociale.

%8Voir par exemple, P. Séguin, « Les juridictions financiéres dans la modernisation de la gestion publique », RFDA 2007, p. 437.
¥ Adam, O. Ferrand et R. Rioux, Finances publiques, Paris, Dalloz Amphi Sciences Po, 3¢m édition, 2010, p. 426.

20 Cela avait notamment fait l'objet de débats lors de l'examen, en commission des lois a 'Assemblée nationale, du projet de loi du
28 octobre 2009, ensuite retiré par le Gouvernement.

27 Article L. 313-9 du code des juridictions financiéres.

22CDBF, 5 juillet 1977, Moissonier et Salva, rec. CDBF tome 1.150. En Uespéce, les deux fonctionnaires ont été relaxés car, simples
exécutants, ils ne « pouvaient ignorer la volonté personnelle du ministre, non plus que les formes comminatoires par lesquelles elle
se manifestait ».

23Voir, concernant un membre du Gouvernement déclaré comptable de fait en raison d'actes commis dans l'exercice de ses
fonctions : CE, 6 janvier 1995, Nucci, n® 145898.
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3.1.3. Des infractions financiéres imparfaites

Outre une procédure jugée trop longue?*, Uanalyse du champ infractionnel de la CDBF fait
ressortir des lacunes.

D’une part, la plupart des comportements sanctionnés par la CDBF peuvent également entrer
dans le champ d’une infraction pénale. En effet, certaines « infractions a la morale adminis-
trative »? propres a la CDBF recoupent des champs d’action de la juridiction pénale. Par
exemple, le bien-fondé de linfraction relative a U'avantage injustifié a autrui est proche du délit
de favoritisme prévu par larticle 432-14 du code pénal?®.

Or, les affaires les plus graves étant désormais systématiquement pénalisées, le champ
d’intervention de la CDBF se trouve de fait cantonné a des irrégularités non délictueuses,
pour lesquelles les sanctions sont assez mineures?”’. Concurrencé par le juge pénal, alors
méme que le caractére complémentaire des deux procédures a été récemment réaffirmé 28,
le droit financier parvient de plus en plus difficilement a appréhender la responsabilité des
ordonnateurs, donnant lieu a une situation dans laquelle l'alternative se joue « actuellement
entre l'absence de sanction [...] ou la sanction pénale, souvent disproportionnée » 2%,

D’autre part, les infractions punissables par la juridiction financiére sont considérées
comme complexes, parfois inadaptées et souvent ignorées. M. Philippe Séguin estimait a ce
propos que « les textes qui sappliquent a la Cour ont parfois vieilli. [...] Certaines infractions [...]
se trouvent dépassées par la nécessaire modernisation de la gestion publique, et devraient étre
revues ». Il regrettait également que « l'infraction sanctionnant explicitement les fautes graves
de gestion soit limitée aux seules entreprises publiques »?'°.

En définitive, la CDBF, qualifiée par la doctrine de « tigre de papier »?'', manque d’efficacité
et ne parvient pas a remplir la mission qui lui a été confiée par le législateur. Il en résulte que
les ordonnateurs se montrent peu soucieux du contréle juridictionnel de la Cour, lorsqu’ils
en ont connaissance. En effet, le président de la Cour lui-méme reconnaissait, en 2006, « que
la CDBF reste encore trop peu connue de ['opinion publique, voire des gestionnaires publics eux-
mémes » 212,

La portée modeste de lactivité de la CDBF constitue un échec au regard du projet initial
de ses créateurs d’en faire une institution prestigieuse. Selon son dernier rapport présenté
au Président de la République en février 2014, la CDBF n’a rendu que 191 arréts depuis sa
naissance en 194823 et la pertinence de son maintien fait l'objet d'interrogations régulieres.

24| a CDBF s'est pourtant fixée comme objectif, dans son rapport d'activité pour l'année 2013, de ne pas dépasser trois années
de procédure mais les diverses condamnations pour délai non raisonnable attestent de la difficulté de la Cour a respecter ses
engagements. Sur ce point voir notamment CEDH, 11 février 2010, Malet c. France.

25 Expression de J.-C. Maitrot, dans son article sur la Cour de discipline budgétaire et financiére, in Encyclopaedia Universalis.
26Cf. supra IV. 1. et B. Poujade et F. Meyer, « Les fonctionnaires territoriaux face au juge pénal », Gaz. Cnes., 1999, p. 25.

27 a lecture des rapports dactivités de la CDBF témoigne du fait que les cas de saisine les plus fréquents sont les violations des
procédures d’exécution des dépenses et des recettes et l'octroi d'avantages injustifiés a autrui.

28 Conseil constitutionnel, décision du 24 octobre 2014 précitée.

29Exposé des motifs du projet de loi du 28 octobre 2009 portant réforme des juridictions financiéres

21 Allocution de M. Philippe Séguin, Premier président de la Cour des comptes du vendredi 10 mars 2006, lors de la réception des
nouveaux membres de la CDBF.

21'B. Poujade, loc.cit.

212 Allocution de M. Philippe Séguin, du vendredi 10 mars 2006, cf. supra.

21311 déférés (15 en 2012 et 16 en 2011) et 4 arréts rendus (7 en 2011 et 2012) ont pris place en 2013.
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L'ACTIVITE DE LA CDBF

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
Depuis 1948 : ‘ Nombre d'arréts rendus ‘ Déférés enregistrés dans l'année

* 556 déférés enregistrés
¢ 191 arréts rendus

Source : Rapport annuel 2013 de la COBF

3.2. Valoriser la Cour de discipline budgétaire et financiére pour responsabiliser
les ordonnateurs

Silidée d'une absorption de la CDBF par la Cour des comptes, instituée en juridiction unique,
était avancée dans le projet de loi de 2009 portant réforme des juridictions financiéres, une
telle perspective s'accommoderait mal du principe de séparation des ordonnateurs et comp-
tables publics qui structure l'ensemble de la comptabilité publique francaise.

Toutefois, lexistence d'un hiatus entre limpact et linfluence

des rapports de la Cour des comptes, abondamment repris ~ Le§ exigences
et commentés dans le monde politique comme dans les mi-

| B¢ (]
lieux économiques et juridiques, et la relative impuissance de d ethlque et de

la Cour de discipline budgétaire et financiere, impose de re- I'ég“larité ne
penser en profondeur le systéme actuel afin de donner a cette

derniére les moyens d'étre une juridiction efficace et crédible. doivent Pas étre

[ ] V & y 4
Cette nécessité de revaloriser la CDBF, clairement exprimée CO“SIdereeS comme

par le Premier président de la Cour des comptes en 2007, démodées

conserve ainsi toute son actualité. En effet, « si les principes

d’efficience, d’efficacité et de transparence doivent plus que ja-  Philippe Séguin

mais inspirer les gestions publiques, les exigences d’éthique

et de régularité ne doivent pas pour autant étre considérées comme démodées... Tous ceux qui
s’intéressent aux finances publiques savent que la tentation de prendre des libertés avec la régle
est permanente ; or l'utilisation de largent public est entourée de régles dont le non-respect doit
pouvoir étre sanctionné. La possibilité d'infliger des sanctions est donc a l'évidence un atout : elle
constitue en effet une voie médiane entre labsence de sanction, peu acceptable en cas de fautes
de gestion ou d'irrégularités graves, et la sanction pénale qui peut paraitre dans certains cas dis-
proportionnée. Le modele juridictionnel est donc bien placé pour affronter les défis davenir [...] » 2.

214 P, Séguin, discours de cl6ture du colloque international organisé par la Cour des comptes, Les Cours des comptes en action, le 26 juin 2007.
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PROPOSITION Faire de la Cour de discipline budgétaire et

20 financiére la juridiction compétente pour l'ensemble
des ordonnateurs

La réforme de la Cour pourrait s'inscrire dans deux directions principales : il s'agirait d'une
part, de tracer les pistes d'une refonte du domaine de compétence de la juridiction financiére
répressive et d'autre part, de compléter les infractions qu’elle sanctionne.

3.2.1. L'extension du champ des justiciables de la Cour

Revaloriser le contréle juridictionnel de la CDBF impliquerait avant toute chose de moder-
niser le régime de responsabilité des ordonnateurs, afin de garantir que les infractions
financiéres soient détectées, instruites puis sanctionnées.

Il conviendrait en conséquence d’étendre le champ des personnes soumises au contrdle de la
CDBF a deux catégories de responsables publics qui en sont aujourd’hui exclues, a savoir les
membres du Gouvernement et les élus locaux. En effet, dans la mesure ou ces derniers bénéfi-
cient de plus grandes libertés de gestion depuis la loi organique relative aux lois de finances (LOLF),
il paraft indispensable que cette liberté trouve son corollaire dans une responsabilité renforcée,
mise en ceuvre de maniére effective, lorsque les regles de bonne gestion n'ont pas été respectées.

Une telle extension, s'agissant des ministres, ne se heurterait vraisemblablement pas aux dispo-
sitions de larticle 68-1 de la Constitution, relatives aux prérogatives de la Cour de justice de la Ré-
publique. En effet, comme laffirmait le rapporteur du projet de loi portant réforme des juridictions
financiéres en 2010, « les infractions relevant des juridictions financiéres ne constituent ni des crimes,
ni des délits et ne relévent donc pas de la Cour de justice de la République. Par conséquent, 'existence
de ce mode de responsabilité spécifique n’est pas un argument permettant d'écarter les membres du
Gouvernement du champ de compétence des juridictions financieres »2%.

Linclusion des élus locaux dans le champ de compétence de la Cour pourrait également se
justifier?'®. Dans la mesure ou, « tout ce qui augmente la liberté augmente la responsabilité » 7,
il ne serait pas |Llog|que que les vagues successives de décentralisation, qui se sont naturel-
lement accompagnées d'une autonomie renforcée dans l'engagement des dépenses locales,
se traduisent aujourd’hui par un renforcement de la responsabilité financiére des élus locaux.
L'action publique locale a en effet connu des changements notables dans les derniéres an-
nées, notamment dans le domaine de la commande publique ou les acheteurs publics se sont
vus reconnaitre une plus grande marge de manceuvre alors méme que certains controles
s’estompaient, tel que celui du comptable 2%

De telles extensions du champ des justiciables étaient déja prévues dans le projet de loi por-
tant réforme des juridictions financiéres déposé a UAssemblée nationale le 28 octobre 2009
mais ultérieurement retiré par le Gouvernement. Elles seraient également conformes a l'en-
gagement présidentiel pris en septembre 20122".

2®Rapport de M. J.-L. Warsmann, du 15 septembre 2010 sur le projet de loi portant réforme des juridictions financiéres.

218H. Gisserot et F. Logerot, « La Cour des comptes, d’hier a demain », AJDA 2003, p. 1185.

217V, Hugo, Paris et Rome, 1876, Introduction au livre « Depuis Uexil », XII.

218Réformé par le décret n® 2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif a la gestion budgétaire et comptable publique adaptant les regles
du décret du 29 décembre 1962 aux évolutions du cadre de la gestion des finances publiques, issues de la LOLF du 1¢" aout 2001.
21%|ntervention de M. le Président de la République devant la Cour des comptes, du 7 septembre 2012 : « Vous m‘avez également demandé
mon avis sur la responsabilité des gestionnaires publics, et vous avez soulevé un sujet qui, au-dela, du réle de la Cour des Comptes ou de la Cour
de discipline budgétaire, concerne méme 'éthique, ['exemplarité, des acteurs publics. Les textes seront donc modifiés pour permettre & la Cour
de discipline budgétaire, d'élargir son intervention, aussi bien pour les incriminations, que pour les ordonnateurs ».
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LES JUSTICIABLES DE LA CDBF

CDBF
Déja dans le champ de la CDBF Pouvant entrer dans le champ de la CDBF
i v \/ \/
(o)
- [ ] [ ]
It

M ViV

.
n |

Fonctionnaires ou
agents civils ou
militaires de U'Etat,
des collectivités
territoriales et de leurs
établissements publics

Membres
des cabinets
ministériels

Toute autre personne
soumise au controle
delaCCou
d’une Chambre
régionale/territoriale
des comptes

3.2.2. L'ajustement des infractions sanctionnées

Membres du Elus locaux

Gouvernement

Au-dela de l'extension du champ de compétence rationae personae de la CDBF, une réflexion
pourrait étre engagée sur les infractions qu’elle est chargée de réprimer. Il conviendrait en
effet que celles-ci couvrent la totalité du champ du droit public financier, reflétant les obliga-

tions qui incombent réellement aux différents gestionnaires
publics au regard des taches qui leur sont confiées et de la
marge de gestion dont ils disposent. Notamment, le champ
d’application de larticle L. 313-7-1 du code des juridictions
financieres, relatif a la sanction des fautes graves de gestion
ayant entrainé un préjudice conséquent, pourrait étre élargi
a lensemble des organismes publics.

Plus particulierement, « les obligations incombant aux diffé-
rents acteurs (ordonnateurs, comptables) varient en fonction
de la catégorie d’organismes publics [...], il parait souhaitable
d’instaurer un régime d’infractions communes aux différents
acteurs, en mesure de sanctionner efficacement tantot les
uns, tantét les autres, en fonction de leur responsabilité réelle

Il conviendrait
que les infractions
sanctionnées par
la CDBF couvrent
la totalité

du champ du droit
public financier

dans l'établissement et la tenue des comptes »?%. Bien que la plasticité des infractions finan-
ciéres ait jusqu’a présent permis a la CDBF de formuler une jurisprudence assez nuancée
sur le non-respect des régles d’exécution budgétaire et financiére??', un état des lieux ap-
profondi devrait étre effectué pour une meilleure lisibilité de ces infractions.

20 Anne Froment-Meurice et Nicolas Groper, “La responsabilité des acteurs de la gestion publique en matiere budgétaire, finan-

ciére et comptable : U'heure du bilan”, AJDA 2005, p. 714

221Voir par exemple CDBF, 24 février 2006, Société Altus Finance, 2¢ arrét, AJDA 2006. 1249, note Groper et Michaut.
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Le projet de loi de 2009 apportait a ce sujet un certain nombre de modifications intéressantes.
Il s’agirait donc de continuer la réflexion initiée lors de son examen par le Parlement, qui vi-
sait notamment a clarifier le périmétre des infractions financieres par rapport au droit pénal.
Par exemple, linfraction relative a l'octroi d'un avantage injustifié a autrui, prévue a l'article
L. 313-6 du code des juridictions financieres, pourrait étre recentrée en excluant la tentative
de son champ, cette hypothese paraissant ressortir plutot « de la répression des manque-
ments au devoir de probité et donc de la répression pénale que de la protection que des deniers
publics » %2,

La modernisation du champ infractionnel pourrait également conduire a compléter Uexis-
tant par la création d’une nouvelle infraction. A cet égard, le projet de loi de 2009, prévoyait
d'incriminer l'avantage injustifié a soi-méme, ainsi que le favoritisme non intentionnel dans
l'acces a la commande publique?®. La rédaction de ce nouvel article L.131-20 était la sui-
vante : « toute personne qui, dans ['exercice de ses fonctions ou attributions, aura, en méconnais-
sance de ses obligations, procuré a autrui ou a soi-méme un avantage injustifié, pécuniaire ou en
nature, entrainant un préjudice pour le Trésor, la collectivité ou ['organisme intéressé sera pas-
sible d'une amende dont le maximum pourra atteindre le double du montant de la rémunération
brute annuelle qui lui était allouée a la date de lirrégularité la plus récente.

Est également passible de la sanction prévue a larticle L. 131-16 toute personne visée a larticle
L. 131-14, dont les actes, enfreignant de facon grave ou répétée les dispositions législatives ou
reglementaires destinées a garantir la liberté d'acces et ['égalité des candidats dans les contrats
de commande publique, auront eu pour effet de procurer a autrui ou a soi-méme un avantage
injustifié, pécuniaire ou en nature, entrainant un préjudice pour le Trésor, la collectivité ou ['orga-
nisme intéressé ».

Lintérét de cette nouvelle infraction résiderait notamment dans la possibilité de réprimer
l'utilisation des moyens publics, octroyés aux ordonnateurs dans le cadre de leurs fonctions,
a des fins privées, quelle que soit la gravité des faits commis.

Pour aller plus loin, un éventail de sanctions plus diversifiées pourrait étre étudié, la Cour
ne disposant a ce jour que de possibilités restreintes, a savoir une sanction pécuniaire, assor-
tie éventuellement d'une publication de Uarrét au Journal officiel.

222 |bid.

223 Cette derniére infraction, visait a « obtenir une meilleure articulation entre la responsabilité budgétaire et financiére, d'une part, et les dispo-
sitions pénales, d'autre part, en ce qui concerne les actes de favoritisme non intentionnels ». Il était proposé d'inclure parmi les justiciables de
la CDBF les personnes qui auraient commis de maniére non intentionnelle des faits de favoritisme, étant entendu que les faits commis de
maniére intentionnelle auraient vocation a continuer de relever du juge répressif.






SYNTHESE
DES PROPOSITIONS

I. GUIDER L'ACTION DES RESPONSABLES PUBLICS

PROPOSITION Vérifier la situation fiscale des ministres préalablement a leur
1 nomination
PROPOSITION Prévoir la délivrance d'un certificat de régularité fiscale pour
2 les candidats a une élection nationale
PROPOSITION Permettre aux commissions parlementaires d'exercer
3 un contréle déontologique des personnes dont la nomination
leur est soumise par le Président de la République
PROPOSITION Vérifier la situation des candidats a une haute responsabilité
4 administrative avant leur nomination
PROPOSITION Etendre aux fonctionnaires et aux magistrats de I'ordre judiciaire
5 les principes déontologiques prévus
par les lois sur la transparence de la vie publique
PROPOSITION Créer un réseau d'interlocuteurs déontologiques
6 dans les collectivités territoriales et les administrations
PROPOSITION
7 Généraliser les chartes de déontologie
PROPOSITION Développer une formation déontologique adaptée aux risques
8 propres a chaque service

Il. ASSOCIER ET INFORMER LES CITOYENS

PROPOSITION
9 ‘ Diffuser en open datales données publiques essentielles



PROPOSITION

PROPOSITION

11

‘ Créer un répertoire numérique des représentants d'intéréts

Faire apparaitre I'empreinte normative de la loi
et duréglement

Ill. GARANTIR LE JUSTE USAGE DES MOYENS PUBLICS

PROPOSITION
PROPOSITION

PROPOSITION

14

PROPOSITION

15

Confier ala Cour des comptes la certification des comptes
des formations politiques bénéficiant de financements publics

Améliorer la transparence financiére de I'élection présidentielle

Engager une réflexion pour adapter les moyens dévolus
aux parlementaires a la fin du cumul des mandats et a la nécessité
d'une plus grande transparence

Clarifier les regles de contréle des déclarations de situation
patrimoniale, en simplifiant la démarche déclarative
et en revoyant la coordination avec I'administration fiscale

IV. AMELIORER LA SANCTION DES MANQUEMENTS A L'EXEMPLARITE

PROPOSITION

16

PROPOSITION

17

PROPOSITION

18

PROPOSITION

19

PROPOSITION

20

Faciliter le signalement des infractions pénales a la probité
publique en harmonisant le recours a I'article 40 du code
de procédure pénale

Coordonner I'action des structures de I'Etat
qui connaissent des infractions a la probité publique

Assurer une meilleure application de la peine d'inéligibilité en
cas de condamnation pour atteinte a la probité publique

Ouvrir aux assemblées la possibilité de destituer certains de
leurs membres en cas de manquement grave a I'exemplarité

Faire de la Cour de discipline budgétaire et financiere
la juridiction compétente pour I'ensemble des ordonnateurs






LETTRE DE MISSION
DU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE

LE PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE

Paris, le 1% octobre 2014

Monsieur le Président,

L’adoption des lois du 11 octobre 2013 relatives & la transparence de la vie publique et la
création de la Haute Autorité ont constitué un grand progrés pour notre démocratie, salué 4 la
fois par les principaux acteurs de la lutte contre la corruption et par le Conseil de 'Europe. 1l
s’agit d’un dispositif novateur, qui garantit aux Frangais que la probité des responsables
publics fait ’objet d’un suivi approfondi, par une autorité indépendante,

Un an aprés I’entrée en vigueur de ces lois, et 4 la lumiére de I’actualité récente, il me parait
aujourd’hui souhaitable de réaliser une premiére évaluation de ce dispositif. Nous devons étre
4 la hauteur des attentes des citoyens sur les questions de transparence et d’exemplarité, en
adaptant et perfectionnant ce dispositif si nécessaire.

C’est dans cefte perspective que je souhaiterais que, fort de votre expérience de procureur
général honoraire de la Cour de cassation et de président de la Haute autorité, vous puissiez
me faire parvenir :

o un état des lieux de la législation frangaise au regard notamment des régles et
pratiques mises en ceuvre dans les autres grandes démocraties ;

e vos éventuelles recommandations relatives a des améliorations s’agissant tant des
régles applicables aux responsables publics en matiére de probité et de
ransparence que des moyens dont dispose la Haute autorité pour accomplir sa
mission.

Je vous saurais gré de bien vouloir me faire part de vos constats et propositions avant la fin de
I’année 2014.

Je vous prie de croire, Monsieur le Président, & I’assurance de ma considération distinguée.

ien %Jiﬂw’( ,

Frangois#IOLLANDE

Monsieur Jean-Louis NADAL

Président de la Haute Autorité pour la Transparence de la Vie Publique
98-102, rue de Richelieu

75002 PARIS
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LISTE DES CONTRIBUTIONS
ECRITES

ANTICOR

Contribution de l'association pour la Mission sur 'exemplarité des responsables publics.

Association francaise des conseils en lobbying (AFCL)
Note support pour l'audition
Charte de déontologie professionnelle de UAFCL de juillet 2014.

M. Jean-Marie BRIGANT
Maitre de conférences a 'Université de Lorraine
Note bilan et propositions pour la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

M. Yves CHARPENEL
Premier avocat général a la Cour de cassation
Réponses au questionnaire transmis.

Club Droits, Justice & Sécurités
Proposition de révision constitutionnelle.

Commissariat général a la stratégie et a la prospective (M. Béligh Nabli)
«La moralisation de la vie politique : quelles perspectives ?».

Cour de cassation

Dossier d'actualité jurisprudentielle sur les infractions a la probité publique.

Fiches thématiques sur larticle 40 du code de procédure pénale, la fraude électorale et les peines complémentaires.
Document reprenant les réponses au questionnaire transmis.

Cour des comptes
Proposition portant création de linfraction d'avantage injustifié a soi-méme.

Mme Chantal CUTAJAR

Professeure de droit a l'Université de Strasbourg

Note sur le bilan des lois relatives a la transparence de la vie publique et les propositions pour renforcer le
lien de confiance élus/citoyens.

Direction centrale de la police judiciaire
Note sur le dispositif actuel de lutte contre les atteintes a la probité.
Réponses au questionnaire transmis.

Direction des affaires criminelles et des graces (Bureau du droit économique et financier)
Fiches thématiques.

Fondation IFRAP

Note «améliorer la mixité public/privé au sein de la haute fonction publique ».

Document relatif & la Commission d'accés aux documents administratifs.

Mensuel de la fondation n°125 « Assemblée nationale : la mandature de la transparence ?».



Mme Eliane HOULETTE
Procureure de la République financier
Plaquette de présentation du Parquet national financier.

Institut pour la Justice
Contribution a la moralisation de la vie publique.

M. Gilles JOHANET

Procureur général pres la Cour des comptes

Contribution écrite sur les «mesures contribuant a limiter les conflits d'intéréts et les facteurs de corruption
dans laction des pouvoirs publics ».

M. Pierre LASCOUMES

Directeur de recherche au CNRS

Extrait de «Sociologie des élites délinquantes, de la criminalité en col blanc a la corruption politique ».
«Contre largent illicite, non aux lois de panique », article paru dans Médiapart le 17 avril 2013.

Note pour la Commission d’enquéte sur l'octroi des contrats publics dans l'industrie de la construction.

M. Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN
Déontologue de l'Assemblée nationale
Note sur les systemes électoraux exigeant une attestation de régularité fiscale aux candidats.

M. Francois MOLINS
Procureur de la République prés le tribunal de grande instance de Paris
Observations et propositions sur les dispositifs de détection et de répression des atteintes a la probité publique.

Organisation de Coopération et de Développement Economiques (OCDE)

Données pour laudition de M. Rolf Alter, Directeur de la gouvernance publique et développement territorial a
la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

Lobbyist, governments and public trust, vol. 3 (implementing the OECD principles for transparency and
integrity in lobbying).

Gérer les conflits d'intéréts dans le secteur public (2006).

Ministerial Advisors [role, influence and management], (2011).

Parti de Gauche (PG)

Document «fiche de campagne n°3: les vertus républicaines de la révocabilité ».

Service central de prévention de la corruption (SCPC)
Réponses au questionnaire transmis.
Document rassemblant les propositions du SCPC émises dans ses rapports annuels (2010-2013).

Service des affaires européennes et internationales du ministére de la Justice
Synthése de droit comparé (d’aprés les retours des magistrats de liaison) .

Syndicat des juridictions financiéres unifié

Note de propositions en matiére d’exemplarité de la vie politique.

Article sur la maitrise au sein des administrations publiques locales.

Note de support pour laudition sur le projet de loi relatif a la déontologie et aux droits et obligations des
fonctionnaires.

' Cf. infra annexe n° 2 dans son intégralité.



Syndicat de la magistrature
Document récapitulant les observations émises devant la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

Transparency International France

Contribution de l'association dans le cadre de la mission sur 'exemplarité des responsables publics.

Les lois sur la transparence ont 1 an : premier bilan d’'étape.

Recommandations de Transparency France sur le lobbying : Quelles dispositions intégrer dans le droit dur et
dans le droit souple ?

Charte des droits et des devoirs de ['élu : propositions de Transparency International France.
Financement de la vie politique : état des lieux et recommandations.

Projet de loi relatif & la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires : synthése et analyse.
Etat des lieux : déontologie des magistrats en France.

Lalerte éthique en 2014.

Loi du é décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et
financiere.

Union syndicale des magistrats (USM)
Observations de 'USM devant la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.



LES REGLES EN MATIERE D’EXEMPLARITE =3
DE LA VIE PUBLIQUE _MBITESRRESTES:

ETUDE DE DROIT COMPARE

Réalisée par le Bureau de droit comparé du Service des affaires européennes
et internationales du ministére de la justice.

INTRODUCTION

I. Le contréle de I'activité des représentants d'intéréts (lobbying)

A Uexception des Etats-Unis et de UAllemagne, ou il existe une véritable réglementation des
activités de lobbying, lactivité des représentants d'intéréts ne fait, globalement, l'objet d’au-
cun encadrement juridique strict dans les différents pays examinés. Les réglementations
sont, en effet, le plus souvent embryonnaires ou a l'état de projet.

Il. L'encadrement de I'activité financiére des partis politiques

Encadrements a géométrie variable

S’agissant de lactivité financiere des partis politiques, il existe, selon les pays, des plafonds
de financements ou de dépenses tres variables. Il existe, par exemple, aux Etats-Unis et aux
Pays-Bas, un plafonnement des recettes. En Roumanie et en Italie, ce sont a linverse, des
plafonnements de dépenses qui sont édictés. Surtout, la définition précise de la dépense élec-
torale ne se retrouve que dans deux pays: Ultalie et le Brésil. Dans le premier il s'agit d'une
définition légale, dans le second d'une définition jurisprudentielle.

Seuils intermédiaires

Il existe aussi, dans certains pays, des plafonds intermédiaires, en matiere de dons autorisés,
qui permettent, d'établir des distinctions selon la catégorie des donateurs (Etats-Unis, Pays-
Bas), selon les moyens autorisés de réglement (Brésil), ou encore d'imposer parfois une décla-
ration lorsque le montant du don est important (ltalie, Roumanie). En outre, certaines législa-
tions dressent une liste limitative des personnes autorisées a effectuer un don (Brésil, Italie,
Roumanie, ou le financement de la part d’institutions publiques est en principe interdit).

Autorités de contréles et sanctions

Différentes autorités de controle existent. Le controle sur les comptes de campagne est réalisé au
Brésil, par le Tribunal supérieur électoral, aux Etats-Unis, par la Federal electoral commission, en
Italie, par le Collége régional (autorité indépendante), aux Pays-bas, par le ministére de lIntérieur
et en Roumanie, par UAutorité électorale permanente. Les sanctions en cas de manquement aux
regles sur lactivité financiere des partis sont également tres variables selon les pays. Elles dé-
pendent de lintensité du controle exercé sur les comptes de campagne, lequel peut étre restreint
(Etats-Unis, Roumanie) ou étendu (Brésil, Italie, Pays-Bas), mais aussi de la catégorie de peine
encourue. Il existe, en effet, selon les pays, un large éventail de sanctions. Au Brésil et en Italie



sont encourues des amendes, dont le montant peut étre tres élevé. En Roumanie existent a la fois
des sanctions pénales et administratives. Aux Etats-Unis, la commission électorale ne dispose
pas de pouvoir de sanctions. Elle peut seulement, en théorie, saisir une juridiction civile aux fins
de voir prononcer l'annulation de 'élection. Des peines complémentaires sont également prévues,
telles que par exemple limpossibilité de pouvoir exercer un mandat politique (Brésil, Italie].

lll. La prévention des conflits d'intéréts

Dans l'ensemble des pays, il existe des régles contraignant les hommes politiques a déclarer
leurs activités et revenus, et ce, en vue de permettre aux différentes autorités de controle de
vérifier labsence de conflits d'intéréts et/ou d’établir davantage de transparence dans les

activités de la vie politique.

Contenu de la déclaration d’intéréts

Aux Pays-Bas, les parlementaires sont tenus de déclarer l'ensemble de leurs activités, revenus
annexes et avantages recus. Aux Etats-Unis, une fois élus, les membres du congrés sont soumis
aux regles du comité d’éthique de leur chambre. Au Brésil, il s'agit d'une déclaration de patri-
moine, qui doit étre régulierement actualisée. En Roumanie, la loi 176 de 2010 a mis en place un
dispositif de déclarations obligatoires sur les intéréts et sur les avoirs assez exigeant qui repose
sur une procédure de transmission d’information complexe. Les députés et les sénateurs sont
tenus de déclarer leurs avoirs au début et a la fin de leur mandat. En Italie, la loi impose aux
élus une obligation de déclaration trés contraignante: une déclaration sur Uhonneur relative aux
droits réels sur les immeubles et sur les biens meubles inscrits dans les registres publics, ainsi
que sur les actions et participations de société; une déclaration des revenus soumis a l'imp6t sur
les revenus des personnes physiques; une copie de la derniére déclaration relative aux dépenses
engagées et aux obligations assumeées durant la campagne électorale. Si un parlementaire est
amené postérieurement a son élection a occuper une nouvelle fonction, il doit le déclarer dans un
délai de trente jours a compter de la nomination ou de la prise d'effet de ses fonctions.

Moment de la déclaration

Le moment de cette obligation de déclaration est variable selon les pays. Aux Etats-Unis et
en ltalie, les candidats a une élection ne sont pas soumis a un examen préalable de leurs
intéréts. Ce n'est que lorsqu’ils sont élus, qu’ils sont assujettis a certaines obligations de dé-
clarations. Dans les autres pays, les personnes exercant un mandat électoral, sont tenues de
respecter les obligations de déclarations d'intéréts a diverses étapes de la vie politique, dés
le stade de la campagne électorale.

Personnes assujetties

Dans lensemble des pays, lobligation d'effectuer des déclarations s'adresse aux personnes
exercant un mandat politique. Cela concerne dans tous les cas les parlementaires. La liste des
personnes exercant un mandat politique, autres que parlementaires, et assujetties a l'obligation
de déclaration, est toutefois variable selon les pays. Elle peut étre trés étendue dans certains
pays, comme par exemple Ultalie, le Brésil et la Roumanie. Au Brésil sont concernées toutes
les personnes exercant une fonction publique. En Roumanie cette obligation de déclaration s'ap-
pliqgue méme bien au-dela de la sphére politique et s'étend par exemple aux fonctionnaires.

Incompatibilités

Deux systemes s'opposent: celui de la liberté d’exercer toute activité annexe en concurrence
avec un mandat politique (Pays-Bas) et celui ou les risques de conflits d'intéréts conduisent



a rendre incompatibles un certain nombre d’activités annexes avec un mandat politique. Ce
second systeme concerne la majorité des pays. On lillustrera a l'aide des exemples apportés
par les Etats-Unis et le Brésil.

Aux Pays-Bas, il n'existe pas de régles précises encadrant les conflits d'intéréts des parle-
mentaires. Ceux-ci peuvent donc librement exercer les activités annexes de leur choix.

Aux Etats-Unis, le Congrés a mis en place des régles pour encadrer le cumul entre la fonction
de Sénateur ou de Représentant avec certaines professions. Au Brésil, les situations d’incom-
patibilité sont assez fréquentes et peuvent conduire a la déchéance d'une fonction politique.
Les risques d’atteintes a la probité ou de conflit d'intéréts peuvent, dans l'ensemble des pays
étudiés, étre révélés directement par les citoyens eux-mémes. Différentes dispositions [é-
gislatives protégeant les « Wistleblowers » existent. C'est aux Etats-Unis et en Italie que les
regles de protection des individus procédant aux dénonciations sont les plus étendues.

IV. La responsabilité des élus

Infractions pénales et destitution

De facon générale, dans un bon nombre de pays, une condamnation pénale pour infraction
pénale grave, peut conduire a la déchéance du mandat. C’est notamment le cas, lors de la
procédure d'impeachment aux Etats-Unis. Toutefois, la destitution peut intervenir aussi, en
dehors de la commission de toute infraction pénale, lorsqu’un conflit d'intérét est avéré. C'est
le cas en particulier au Brésil et en Roumanie.

Infractions pénales spécifiques en matiére d’atteinte a la probité

Dans l'ensemble des pays étudiés, le parjure est incriminé. Il existe par ailleurs un grand
nombre d’incriminations spécifiques en droit américain et en droit roumain. Ces incrimina-
tions peuvent avoir pour objet de réprimer, notamment, la violation des regles relatives au
financement des partis politiques (premier pays) ou le fait pour un fonctionnaire d’exercer son
service de facon défectueuse (deuxiéme pays).

Seront successivement examinées, les régles relatives aux représentants d’intéréts (1), au
financement de la vie politique (2), ainsi que les questions afférentes au statut de Uélu (3).
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3.2.1. Dénonciations
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3.2.3.1. Incriminations de parjure et de fausse déclaration
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1. Représentants d'intéréts

Réglementation (Allemagne, Etats-Unis)

En Allemagne, les associations qui exercent une activité de lobbying sont tenues d'enregistrer
un certain nombre d’informations les concernant. Aux Etats-Unis, il existe une réglementa-
tion plus précise des activités de lobbying, tant au niveau fédéral qu’au niveau étatique, qui
concerne notamment l'utilisation des fonds publics et l'obligation de transparence.

Absence de réglementation [Brésil, Pays-Bas, Roumanie)

Aux Pays-Bas, l'activité de lobbying ne fait l'objet d’aucune réglementation, excepté en ce qui
concerne certaines régles relatives a la transparence. Un besoin accru de transparence est
en effet partagé par la plupart des partis politiques représentés au parlement. En Roumanie,
il n’existe pas de réglementation du lobbying, tandis qu’au Brésil, un projet de réglementation
est en cours.

Détail des réglementations

En Allemagne, l"annexe 2 du réglement intérieur du Bundestag en date du 2 juillet 1980, mo-
difié en dernier lieu le 23 avril 2014, fixe des regles spécifiques concernant l'enregistrement
des lobbyistes :

- Le Président du Bundestag tient un registre public qui recense les associations représentant
certains intéréts auprés du Bundestag ou du gouvernement fédéral (Offentliche Liste iiber die
Registrierung von Verbanden und deren Vertretern) ;

- Cette liste est publiée chaque année par le Président du Bundestag ;

- Une audition des représentants de ces associations par le Bundestag et la délivrance d "un
laissez-passer donnant accés aux batiments du Bundestag n’est possible qu’a condition
qu “elles se soient inscrites sur cette liste et qu “elles aient fourni les informations suivantes :
nom et siege de l'organisation, composition du conseil d'administration et du comité de direc-
tion, domaine d'intérét, nombre de membres, noms des représentants du groupe et adresse
administrative; toutefois cette inscription sur la liste ne donne aucun droit a étre entendu
ou a obtenir un laissez-passer. Il convient de relever, d ‘une part, que L inscription sur le
registre nest pas obligatoire et, d "autre part, que les informations mentionnées ne sont pas
de nature financiére. En outre, seules les associations ont | “obligation de s inscrire: ne sont
pas concernées les personnes physiques ou les organisations non gouvernementales par
exemple. Au 7 mai 2014, 2.175 groupes d"intéréts figuraient sur le registre.

Aux Etats-Unis, le lobbying est considéré comme une manifestation de la liberté d’expres-
sion. C’est un droit fondamental qui fait U'objet d'une réglementation, tant au niveau fédéral,
depuis une législation de 1995, qu'au niveau étatique. Chaque législation définit Uactivité de
représentant d’intérét. La plupart d’entre elles prévoient des restrictions pour lutilisation
des fonds publics a lintention du lobbying. Il existe généralement une obligation de transpa-
rence qui se traduit par lidentification des représentants d’intéréts et la révélation pour les
hommes politiques des liens qu’ils entretiennent avec les lobbys.

Au niveau fédéral, le Lobbying Disclosure Act impose aux représentants d’intéréts une obli-
gation d'enregistrement pour chaque client - au plus tard dans les 45 jours apres la date a
laguelle le client a confié la mission au représentant d'intérét -, excepté lorsque le client ne
paye pas plus de 3.000 $ par trimestre au représentant d'intérét.

Au Brésil, il n'existe pas de réglementation sur les représentants d'intéréts. Toutefois, des pro-
positions de réglementer leur statut existent et sont a 'examen devant la Chambre des députés.
Aux Pays-Bas, s'il n’y a aucune réglementation sur le lobbying, il existe toutefois depuis 2012



un registre des lobbyistes, au sein duquel ceux-ci doivent déclarer la société qui les emploie
et a quelles fins. Le registre peut étre librement consulté sur le site web de la chambre des
représentants.

2. Financement de la vie politique
Il existe plusieurs systéemes juridiques d’encadrement du financement de la vie politique. On peut
globalement considérer qu'il existe trois grand systémes : celui du plafonnement des recettes, ce-

lui du plafonnement des dépenses, ou encore celui du plafonnement des recettes et des dépenses.

Plafonnement des recettes (Etats-Unis, Pays-Bas)

Aux Etats-Unis et aux Pays-Bas, il existe des plafonds prévus par la loi pour les recettes de
campagne, tandis que les dépenses sont en principe illimitées. Cependant, aux Etats-Unis, et
contrairement aux Pays-Bas, on assiste a une dérégulation progressive du financement des
campagnes.

Aux Etats-Unis, la notion de dépense électorale n'a pas de réelle signification. En effet, il
n'existe pas de controle des comptes de campagne - les dépenses sont illimitées lorsqu’il
n'est fait appel a aucun fond public -, mais uniquement des plafonds pour les dons effectués
au profit de campagnes électorales, plafonds d’ailleurs variables selon la qualité du dona-
teur. Aux Pays-Bas, il ne semble pas exister de définition des dépenses électorales, et ce, en
raison du fait qu’il n’existe pas, a l'instar des Etats-Unis, de réel encadrement des dépenses
électorales. La surveillance des données financieres releve du ministre de Ulntérieur et de la
commission pour le controle des finances des partis politiques. Une loi de 2013 fixe a 4.500
euros le plafond des dons aux partis politiques lorsque les donateurs sont identifiables. Pour
les dons anonymes, ils sont d’'un montant maximum de 1.000 euros.

Plafonnement des dépenses (ltalie, Roumanie)

En Roumanie, la loi ne donne pas de définition de la dépense électorale. Si des plafonds de
dépenses sont fixés, il nen existe toutefois pas pour les recettes. Il existe par ailleurs un
encadrement strict des personnes autorisées a faire un don. En particulier, les autorités pu-
bliques ne sont pas autorisées a le faire. En Italie, la loi donne une définition beaucoup plus
précise de la dépense électorale. A linstar du systéme roumain, il n'existe de plafond que
pour les dépenses électorales et l'on retrouve un encadrement strict des personnes autori-
sées a faire un don.

Plafonnement des recettes et des dépenses (Brésil)

Au Brésil, il existe un encadrement strict du montant des dons, mais aussi des dépenses
de campagne. Selon la définition donnée par le tribunal supérieur électoral dans sa résolu-
tion 23.403/2014, sont considérées dépenses électorales toutes les dépenses effectuées par
les candidats, partis politiques et comités financiers, au bénéfice d'autrui. Ces dépenses doivent
étre effectuées par chéque ou virement, sauf pour les sommes inférieures a R$400. Il existe,
comme en Roumanie, un encadrement strict des personnes autorisées a faire un don.

Sagissant des contréles et sanctions exercés au sujet du financement de la vie politique, les sys-
temes sont plus ou moins efficaces.

Contrdles réduits (Etats-Unis, Roumanie)

Aux Etats-Unis, l'autorité de controle de lapplication des textes dispose d'un pouvoir de



sanction trés limité, lequel se réduit essentiellement a la faculté théorique de déposer une
requéte en annulation devant les juridictions civiles. En Roumanie, UAutorité électorale per-
manente en charge du controle du financement des campagnes ne réalise essentiellement
qu'un contrdle sur les recettes et dispose de peu de moyens.

Contrdles étendus (Brésil, Italie)

Au Brésil, on assiste, a l'inverse, a une meilleure prise en compte du respect des regles rela-
tives au financement des partis. Les sanctions en cas de violation des régles de plafonnement
sont beaucoup plus automatiques qu’'aux Etats-Unis et en Roumanie. Elles sont prononcées
par une juridiction spéciale : le tribunal électoral. En Italie, le contrdle électoral est confié a
une autorité indépendante, « le Collége régional », qui dispose de réels pouvoirs d'investi-
gation. Cette autorité peut en outre prononcer des sanctions administratives d’'un montant
susceptible d'étre assez élevé.

Détail des réglementations

Aux Etats-Unis, les comptes de campagnes électorales en matiére fédérale sont encadrés
par plusieurs lois : le Federal Election Campaign Act, le Presidential Election Campaign Fund Act
et le Presidential Primary Matching Payment Account Act. C'est la Federal Election Commission
(FEC) qui est chargée de l'application de ces textes.

Si les contributions sont limitées par donneur, il nexiste pas de plafond de dépense par can-
didat —excepté lorsque le candidat souhaite bénéficier de fonds publics pour son élection.
En outre la Cour supréme a, dans un arrét Citizens United de 2010, totalement déplafonné le
financement des Political Action Committees ( « Super PAC »), qui sont des organisations qui ne
soutiennent pas un candidat en particulier, mais des idées politiques. Cette décision rend ain-
si moins effectives les régles qui existent pour limiter les contributions a chaque candidat, car
les PAC soutiennent en fait la plupart du temps indirectement certains candidats. On assiste
de facon générale a un mouvement de dérégulation du financement des campagnes.

S'agissant des sanctions, la Federal Electoral Commission ne peut que déposer une requéte
devant les juridictions civiles, lesquelles pourraient probablement, en théorie, annuler un
vote, ce qui n'arrive cependant pas en pratique. Elle ne dispose pas de pouvoirs d’annulation
des élections et n"'examine les comptes de campagne qu’en cas de contestations et pas de
maniére systématique. Certaines ONG estiment que la FEC ne dispose ni des moyens ni des
ressources pour effectuer un contréle satisfaisant des donations faites aux candidats.

Au Brésil, le code électoral fixe des plafonds tant en ce qui concerne les financements d'une
campagne, que les dépenses relatives a la campagne. Les partis politiques, au moment de la
présentation de la candidature, doivent indiquer le montant maximum des sommes dépensées.

S’agissant du financement des campagnes, il existe, a linstar des Etats-Unis, une série de li-
mites de contributions des campagnes électorales (ex : fonds propres des candidats a concur-
rence de 50% du patrimoine déclaré, donations de tiers dans la limite de 10% des revenus
bruts). En outre la loi dresse une liste exhaustive des moyens de financement : fonds propres,
donations de tiers, fonds émanant du « Fundo partidario » (fonds destiné au financement des
campagnes, alimenté par les amendes, la propagande radio et télévisée payante), donations
d'autres candidats, comités financiers ou partis politiques, recettes résultant de la commer-
cialisation de biens ou de la réalisation d’événements.

S’agissant des sanctions, il convient de distinguer entre celles relatives au dépassement de
plafond pour les donations, et celles relatives aux dépenses excessives.
- Si les financements ont dépassé les plafonds prévus par la loi, c'est le tribunal supérieur



électoral qui est compétent. Il peut infliger, en cas de dépassements, une amende d'un mon-
tant jusqu’a 5 a 10 fois les sommes excédentaires.

- En cas de dépenses excessives et si les comptes du candidat ne sont pas approuvés, la copie
de la procédure est adressée au ministére public fédéral pour envisager le déclenchement de
poursuites. En cas de non présentation des comptes, les responsables encourent la peine de
suspension du droit de vote ou celle de limpossibilité d"étre nommé a une charge publique.

Aux Pays-Bas, la nouvelle loi du Ter mai 2013 sur le financement des partis politiques ne
prévoit pas de plafonds pour les dépenses des partis. Cette loi fixe a 4.500 euros le plafond
des dons aux partis politiques, lorsque les donateurs sont identifiables. Les dons anonymes -
autorisés - sont d'un montant maximum de 1.000 euros. Les partis doivent soumettre annuel-
lement leur rapport financier au ministre de l'Intérieur. Ce rapport contient des informations
précises sur les revenus (subventions, dons ...] ainsi que sur les dépenses. Des mentions spé-
cifiques relatives a l'identité de donneurs s’appliquent aux contributions d’'un montant égal ou
supérieur a 4.500 euros.

En Roumanie, la loi 334 de 2006 relative au financement des partis politiques interdit tout
financement de la campagne électorale d’un parti ou d'un candidat par une autorité publique,
une compagnie nationale ou une société commerciale dont les activités sont financées par
des fonds publics. Le contréle du financement des partis politiques et des dépenses électo-
rales est réalisé par UAEP (Autorité électorale permanente), qui recoit un rapport détaillé de la
part du mandataire financier de chaque parti sur ses recettes et dépenses électorales.

Il n"existe pas de plafonds s'appliquant aux sommes versées aux partis politiques. Toutefois,
les partis sont tenus de déclarer l'identité des personnes ayant payé des cotisations ou réalisé
des donations dépassant 10 fois le salaire minimum brut. En ce qui concerne les dépenses
électorales, la loi établit, au contraire, des plafonds et définit les seuils de dépenses, selon la
fonction visée par le candidat.

Dans la pratique UAED se limite a effectuer un controle des recettes des partis, a U'exclusion
de tout controle sur les dépenses. Outre des sanctions pénales, sont prévues des amendes
administratives - jusqu'a 5.500 euros - en cas d’'irrégularités. Le constat des contraventions
est fait par UAEP par décision susceptible de recours devant la juridiction compétente.

En ltalie, les plafonds de dépenses électorales dépendent de la nature de l'élection et de la
population sur le territoire électoral. Chaque candidat pour un scrutin national ne peut dépas-
ser la somme de 52.000 euros augmentée du montant égal a 0.01 par citoyen résident dans
la zone électorale choisie par le candidat. Les « dépenses électorales» a prendre en compte
dans le cadre d’'une campagne sont définies par la loi n°157/1989 et par la loi n°® 515/1993 (art.
11, alinéas 1 et 2] : la production, Uachat et la location du matériel et instruments - y compris
d’espaces publicitaires dans les medias, les journaux, les radios, les télévisions privées - ;
l'organisation de manifestations de campagne dans les lieux publics ou ouverts au public ;
limpression, la distribution et le ramassage des tracts, l'authentification des signatures et
tout ce qui concerne la présentation des listes électorales ; le personnel utilisé pendant la
campagne électorale ; les obligations contractées pour la campagne électorale ; les dépenses
personnelles soutenues par les candidats et liées a la campagne électorale. Pour les lieux
servant de sieges électoraux, les frais de voyages et de séjours, les dépenses téléphoniques
et postales ou encore les « faux frais », un forfait égal a 30 % du montant total des dépenses
admissibles et justifiées est prévu.

S’il n"existe pas de plafond pour les dons - les dons supérieurs a 5.000 euros doivent toutefois
faire Uobjet d'une déclaration - la loi encadre strictement les personnes autorisées a verser
des sommes. Peuvent faire des dons aux candidats les personnes physiques, les organismes
et associations, les sociétés dés lors que ce sont les organes sociaux compétents qui l'ont



autorisé - mention en est portée au bilan. Au contraire, les financements et les dons de la
part d’'organismes de la fonction publique et institutions publiques, de sociétés a participation
publique de plus de 20% ou de sociétés controlées par ces derniéres, au profit de partis poli-
tiques ou de groupes parlementaires sont interdits (L. n. 195/1974, art. 7).

Le collége régional du contréle électoral situé pres de chaque Cour d'appel (art. 13 de la loi du
10/12/1933 n. 515) constitue une autorité indépendante en charge du contréle des dépenses
de campagne pour les élections nationales (art. 7 L. 515/93), régionales (art. 5 L. 43/95),
communales pour les communes de plus de 15.000 habitants (art. 13 alinéa 6 L. 96/2012) et
les élections européennes (art. 14 L.96/2012). Le collége est composé d'un président en la
personne du Président de la Cour d'appel ou de son délégué et de six membres, outre quatre
suppléants. La moitié des membres sont magistrats de l'ordre judiciaire et lautre moitié Pro-
fesseurs d'Université en matiere juridique économique ou administrative ou diplomés en
droit commercial en exercice depuis au moins dix ans.

Les justificatifs des dépenses pour les élections parlementaires sont transmis non seulement
au collége mais également, selon 'élection, au Président de la Chambre des députés (éga-
lement compétent pour les élections européennes) ou du Sénat. Sont transmis un bilan des
dons et services recus ainsi que des dépenses effectuées, les extraits des comptes bancaires
et postaux utilisés, les déclarations relatives aux contributions, quelle qu'en soit la forme,
supérieures a 5.000 euros. Le college régional peut demander a toutes autorités compétentes
les informations utiles et recourir aux autorités de prévention et de contréle de 'administra-
tion fiscale de UEtat. Les déclarations et bilans déposés par les candidats sont consultables
librement au siege du college régional. Dans un délai de cent vingt jours aprés l'élection, tout
électeur peut présenter au collége des observations sur la régularité des documents. La Cour
des comptes joue également un réle en ce domaine. Elle est en effet compétente pour effec-
tuer les contréles sur les dépenses électorales et les dons recus au cours d'une campagne
électorale par les partis politiques.

En cas d'absence de dépot de la déclaration prés le college régional, celui-ci prononce une
amende administrative dont le montant peut aller de 25.882,84 euros a un maximum de
103.291,38 euros. Le candidat élu, qui ne déferre pas a cette obligation malgré la sommation
a s'exécuter, encourt en outre la déchéance du mandat. En cas de non-respect des plafonds
de dépenses, le college régional peut prononcer une amende administrative qui ne peut étre
inférieure a la somme dépassant le plafond et supérieure au triple de cette somme. La vio-
lation caractérisée de la loi sur les comptes de campagne prononcée par le collége régional
constitue une cause d'inéligibilité du candidat et emporte la déchéance du mandat pour le
candidat élu apres délibération de la Chambre parlementaire compétente.

3. Statut du candidat et de 1'élu

Seront successivement examinées, la déclaration d'intéréts, qui a pour objet de conduire a éviter
tout conflit potentiel d'intéréts, puis les différentes situations dans lesquelles la responsabilité de
l'élu peut étre engagée, suite a la commission d'une infraction, ou de tout agissement constitutif
d’une improbité.

3.1. Obligation de déclaration d'intéréts

Simple obligation de déclaration

Aux Pays-Bas, il n'existe pas de régle précise encadrant les conflits d'intéréts des parlemen-
taires. Ces derniers peuvent ainsi exercer des activités annexes a condition de les déclarer de
facon officielle.



Réglementation partielle

Aux Etats-Unis, les candidats a une élection ne sont pas soumis a un examen préalable de
leurs intéréts. Une fois élus, les membres du congrés sont soumis aux régles du Comité
d’éthique de leur chambre. Une réglementation édictée par le Congres a pour effet de limiter
les conflits d'intéréts, notamment en plafonnant la rémunération d’activités annexes.

Réglementation contraignante

Au Brésil, toutes les personnes exercant une fonction publique sont tenues de remplir une
déclaration sur leur patrimoine, et les situations de potentiels conflits d'intéréts, pouvant
conduire a une destitution, sont assez fréquentes. Il en est de méme en Roumanie, ou l'obli-
gation de déclaration d'intéréts et avoirs est assez généralisée. Elle s'applique bien au-de-
la de la sphere politique. C'est une agence spécialisée, 'Agence nationale d’intégrité, qui est
chargée d'appliquer le dispositif de déclaration. En Italie, a Uinstar des Etats-Unis, les can-
didats a une élection ne sont pas soumis a un examen préalable de leurs intéréts ou de leur
situation fiscale. La situation est différente, lorsque ces personnes viennent d'étre élues. La
loi du 5 juillet 1982 impose, dans les 3 mois de l'élection, aux membres du sénat et de la
chambre des députés, aux ministres, aux sous-secrétaires d'Etat, aux conseillers régionaux,
provinciaux des communes de plus de 100.000 habitants, une déclaration sur leur patrimoine,
leurs revenus et sur les dépenses engagées pendant la campagne. Ces informations peuvent
étre consultées au Parlement dans un dossier nommé « Bollettino ». En outre, tout parlemen-
taire doit déclarer au Président les fonctions qu’il occupait au moment de sa candidature ou
auxquelles il vient d’étre nommé depuis son élection. Un bureau au sein de chaque chambre
du parlement, « la Giunta », est compétent pour vérifier les situations d'incompatibilité et des
demandes d’actes judiciaires a U'encontre d'un parlementaire. Chaque chambre est égale-
ment compétente pour juger les éventuelles causes d'inéligibilité.

Détail des réglementations

Aux Etats-Unis les candidats a une élection ne sont pas soumis a un examen préalable de
leurs intéréts ou de leur situation fiscale par une commission administrative. Mais la compéti-
tion est telle aux Etats-Unis que ce type d'information est souvent révélé pendant la campagne
par des enquétes effectuées par le camp du candidat adverse. Une fois élus, les membres du
congres sont soumis aux regles du Comité d'éthique de leur chambre. Ces régles font lobjet
d'un contréle interne par le Comité. Les personnes nommeées a des responsabilités publiques
par le président font a linverse l'objet d'un examen préalable de leurs intéréts. C'est lors
d’une procédure de confirmation devant le Sénat que ce contrdle est effectué.

Le Congres a mis en place des regles pour encadrer le cumul entre la fonction de Sénateur ou
de Représentant avec certaines professions : c’est notamment le cas des avocats, consultants
ou des lobbyistes. Il existe aussi un plafond de rémunération par an pour les activités annexes,
ce qui a pour but de limiter les conflits d'intéréts. Ces regles sont aussi étendues au person-
nel parlementaire et aux collaborateurs des élus.

Aux Pays-Bas il n'existe pas de régle précise encadrant les conflits d'intéréts des parlemen-
taires. Aucune régle n'oblige les parlementaires a déclarer d’éventuels conflits d'intéréts et/
ou ne leur interdit d'accepter des cadeaux, de détenir des intéréts financiers ou de se livrer a
des activités accessoires. En effet, les pouvoirs publics néerlandais sont réticents a intervenir
dans ce qu’ils estiment relever de la vie interne des partis politiques.

Si les parlementaires peuvent bénéficier d'un certain nombre de libertés, ils doivent toutefois
rendre compte des avantages recus. Avant de prendre leurs fonctions, les membres du Par-
lement élus ou leurs représentants doivent notifier, dans une déclaration a l'assemblée par-



lementaire, tous les postes publics qu'ils occupent. Aucune regle n"'empéche les membres du
Parlement de se livrer a des activités annexes. Ces derniers doivent toutefois notifier aux Ser-
vices du secrétariat de leur chambre leurs emplois et intéréts hors du Parlement. Le montant
des sommes susceptibles d'étre gagnées grace a ces activités accessoires n’est pas plafonné,
mais il doit étre déduit de la rémunération percue au titre du mandat de parlementaire. Les
membres de la Chambre des représentants doivent encore inscrire dans un registre conservé
au secrétariat général les renseignements relatifs a leurs activités annexes, aux cadeaux re-
cus et aux voyages effectués. Ces registres distincts sont consultables sur internet. Il en est
de méme pour les sénateurs qui doivent faire connaitre leurs emplois et intéréts extérieurs.
Toutefois, ces derniers ne sont pas tenus de notifier les revenus qu’ils tirent de leurs activités
annexes, les cadeaux recus et les voyages a l'étranger pris en charge par des tiers.

Au Brésil, toutes les personnes exercant une fonction publique doivent déclarer leur patri-
moine dans le cadre de la transparence de la vie publique et maintenir cette déclaration ac-
tualisée. Labsence de déclaration peut étre sanctionnée par la déchéance de la fonction. Les
déclarations de patrimoine des responsables mais aussi des hauts fonctionnaires sont acces-
sibles sur des sites internet dédiés a la transparence. Les comptes de campagne déclarés par
les candidats sont consultables sur le site du Tribunal supérieur électoral.

En Roumanie, la loi 176 de 2010 a mis en place un dispositif de déclaration obligatoire sur les
intéréts et sur les avoirs. Il fixe aussi certaines incompatibilités. Les obligations de déclara-
tion sont assez généralisées et concernent un grand nombre de personnes dont la liste est
dressée par la loi. Lautorité chargée de recueillir ces informations est assez variable : il s'agit
le plus souvent de linstitution d’appartenance pour les fonctionnaires, de bureaux électoraux
pour les candidats aux élections et des assemblées pour les élus. Dans chacune de ces insti-
tutions, doit étre désignée une personne chargée d’enregistrer les déclarations d’avoirs et les
déclarations sur les intéréts dans un registre public. Une copie certifiée de ce registre ainsi
que des déclarations sont transmises a UAgence nationale d’intégrité (ANI] qui est chargée
de vérifier et de faire appliquer le dispositif, laquelle pourra éventuellement diligenter une
enquéte. Les députés et les sénateurs sont tenus de déclarer leurs avoirs au début et a la
fin de leur mandat. Il n’existe toutefois pas de contréole a priori de la situation fiscale ni des
intéréts du candidat. Le seul contrdle se fait a postériori dans le cadre de la transmission des
déclarations a UANI.

En Italie, La loi du 5 juillet 1982 n. 441 qui s'applique aux membres du Sénat et de la Chambre
des députés, aux ministres, aux sous-secrétaires d'Etat, aux conseillers régionaux, provin-
ciaux, des communes de plus de 100.000 habitants prévoit, dans les 3 mois de l'élection, une
obligation de déposer auprés du bureau de la présidence concerné ;

- une déclaration sur Uhonneur relative aux droits réels sur les immeubles et sur les biens
meubles inscrits dans les registres publics, sur les actions, participations de société, l'exer-
cice de fonctions de dirigeant ou d’administrateur de société dans laquelle est apposée la
formule « jaffirme sur mon honneur que la déclaration est conforme a la vérité » ;

- une déclaration des revenus soumis a l'impo6t sur les revenus des personnes physiques,

- une copie de la derniére déclaration relative aux dépenses engagées et aux obligations assu-
mées durant la campagne électorale. Cette déclaration également sur U'honneur atteste des
moyens mis a la disposition du parti ou du groupe politique d’appartenance. Ils doivent égale-
ment fournir une déclaration des revenus de leur conjoint, de leurs enfants et des membres
de leur famille jusqu’au quatrieme degré si ces derniers ont donné leur accord. La mention
du refus est alors publiée.

Tout parlementaire doit, dans un délai de trente jours apres la séance d’installation de la
Chambre ou de U'élection, si elle intervient postérieurement, et dans tous les cas a la demande
de la Giunta, déclarer au Président les fonctions de toute nature qu’il occupait au moment
de sa candidature aussi bien dans les organismes publics que privés, y compris a caractere



international. Sont également concernées les fonctions et activités entrepreneuriales. Si le
parlementaire est amené postérieurement a son élection a occuper une nouvelle fonction, il
doit le déclarer dans un délai de trente jours a compter de la nomination ou de la prise d'effet
de ces fonctions. La Giunta peut toujours solliciter des documents complémentaires permet-
tant de vérifier la réalité de la situation. Sur la base de ces déclarations, un comité en charge
de linstruction des dossiers doit dans un délai de six mois pour les cas d'incompatibilités
et quatre mois pour les cas d'inéligibilité et déchéance transmettre une délibération préli-
minaire a la Giunta. Lorsque la Giunta délibére sur une cause d’empéchement, le Président
de la Giunta fixe une séance publique et en avise l'élu. Vingt jours (Chambre des députés] ou
dix jours (Sénat) doivent s’écouler a compter de l'avis. Des documents peuvent étre déposés
jusqu’a cing jours avant la séance et consultés jusqu’a trois jours avant. Tout document dépo-
sé postérieurement est irrecevable. La séance est publique et retranscrite. Un rapporteur fait
état de la situation sans émettre un avis et le parlementaire ou ses représentants ont la facul-
té d’'intervenir et de répliquer. A Uissue des débats, la Giunta se réunit en chambre du conseil
pour délibérer immédiatement (le Sénat permet en cas exceptionnel de se prononcer dans
les quarante-huit heures). Sont présents en chambre du conseil les membres de la Giunta qui
ont été présents au cours de toute 'audience publique. A l'issue des discussions, le Président
communique en séance publique la délibération prise sur l'existence ou non d'une incompati-
bilité, inéligibilité ou déchéance. Une fois la délibération définitive prise elle est présentée en
pléniere a la Chambre compétente dans les vingt jours.

3.2. Responsabilité de 1'élu

L'établissement de la responsabilité de ['élu, qui peut conduire le cas échéant a sa destitution et/
ou a une sanction pénale (3-2-2), peut avoir pour origine, dans tous les pays, une dénonciation
(3-2-1). La responsabilité pénale de ['élu repose, dans les différents systémes juridiques, sur des
incriminations tres variées.

3.2.1. Dénonciations

Dans l'ensemble des législations, il existe des dispositions particuliéres relatives aux lan-
ceurs d'alertes. Ce sont peut-étre les systémes américain et italien qui semblent les plus dé-
veloppés sur cette question. Toutefois, la législation américaine contient peu de dispositions
favorables a la dénonciation, lorsqu’il s'agit de risques d’atteintes a la sécurité nationale.

Aux Etats-Unis la législation - au niveau des Etats et au niveau fédéral - encourage les lan-
ceurs d’alertes, notamment en matiére économique et financiere, par le biais de dispositions
législatives protégeant les Wistleblowers (qui incitent les employés a dénoncer des actions de
leurs employeurs des lors qu’elles sont illégales, qu'elles mettent en danger la sécurité pu-
blique ou qu’elles ne respectent pas certaines politiques publiques). En Italie, outre certaines
dispositions en matiére pénale - sanctions pénales pour tout agent public qui ne dénonce pas
une infraction dont il a eu connaissance dans le cadre de ses fonctions - la loi Severino de 2012
a institué un véritable systeme de prévention de la corruption en introduisant une protection
des agents publics qui signalent des comportements illicites a lautorité judiciaire, a la Cour
des comptes ou a leur supérieur hiérarchique.

S’agissant des autres pays, il existe également aux Pays-Bas une législation relative aux
lanceurs d’alerte, qui est toutefois beaucoup plus récente et moins compléte que celles en
vigueur aux Etats-Unis ou en Italie. Au Brésil, les citoyens peuvent aussi, par divers moyens
de droit qui leur sont offerts, alerter les pouvoirs publics des atteintes a la probité publique
dont ils ont connaissance. Un dispositif de protection particulierement important est prévu
par la loi. En Roumanie, plusieurs dispositifs permettent aux citoyens de dénoncer de facon
anonyme des faits de corruption.



Détail des réglementations

Aux Etats-Unis, certaines ONG se sont spécialisées dans le soutien des lanceurs d’'alerte.
C’est par exemple le cas du Whistleblower Support Fund, du Governement Accountability Project
ou encore du Center for Investigative Journalism. Il existe aussi un programme mis en place
par Uadministration fédérale pour accompagner les lanceurs d'alerte. Il s'agit du Whistle-
blower Protection Program qui reléve du Department of Labor.

Aux Pays-Bas, une loi relative aux lanceurs d’alerte dans le secteur public a été votée en
2010. Elle instaure un systeme de diffusion d’alerte et établit une commission publique d’in-
tégrité qui traite ces alertes. LOmbudsman a le pouvoir d’enquéter sur des dossiers relevant
a la fois du secteur privé et du secteur public.

Au Brésil, S'agissant de la suspicion d'infractions pénales, tout citoyen peut alerter le minis-
tere public, mais aussi saisir directement le Controleur général de 'Union, ou encore dépo-
ser une réclamation devant 'administration directement concernée. Les fonctionnaires ne
peuvent étre poursuivis ni inquiétés pour les faits qu'ils dénoncent.

En Roumanie, outre les dispositifs du type numéro vert, mis en place par certaines adminis-
trations, et qui permettent a toute personne de dénoncer de facon anonyme un fait de corrup-
tion commis par des membres de cette administration, il existe une loi dédiée aux lanceurs
d’alerte dans les institutions publiques qui prévoit un ensemble de mesures de protection.
Ainsi, devant une commission d’enquéte disciplinaire, les lanceurs d’alerte dans Uintérét pu-
blic bénéficient de la présomption de bonne foi jusqu'a la preuve contraire. Pour certains
types d’alertes (concernant des infractions de corruption, des infractions contre les intéréts
de 'Union européenne), les lanceurs d’alertes bénéficient d’office de certaines dispositions
prévues par la loi relative a la protection des témoins.

En Italie, l'article 361 du code pénal sanctionne pénalement tout agent public qui ne dénonce
pas ou retarde la dénonciation aux autorités judiciaires d’une infraction dont il a eu connais-
sance dans le cadre de ses fonctions. Dans le domaine judiciaire, un systeme plus proche de
la protection des donneurs d’alerte est le systeme de protection des collaborateurs de justice
(eux-mémes délinquants) et des témoins de justice (extérieurs a la commission des faits).

Avec l'entrée en vigueur de la loi Severino n°190/2012 (art. 54-bis du D.L.165/2001), l'ltalie a
institué un véritable systéeme de prévention de la corruption en introduisant une protection des
agents publics qui signalent des comportements illicites a Uautorité judiciaire, a la Cour des
comptes ou a leur supérieur hiérarchique. Le mot anglais « whistleblower » a d'ailleurs été
repris dans le vocabulaire italien pour désigner ce mécanisme. En raison d'un tel signalement,
l'agent ne peut étre sanctionné, licencié ou soumis a une mesure discriminatoire, méme indi-
recte, ayant une incidence sur ses conditions de travail. Toute mesure discriminatoire peut étre
signalée a la direction de la fonction publique par Uintéressé ou les représentations syndicales.

Par ailleurs, dans le cadre d'une procédure disciplinaire, Uidentité de lauteur du signale-
ment ne peut étre révélée sans son accord. L'information transmise doit étre confirmée par
des vérifications ultérieures. Des lors que le signalement s’avére fondé en tout ou en partie,
lidentité ne peut étre révélée que si elle apparait indispensable a l'exercice des droits de la
défense. Il s’agit d'une dérogation en matiére disciplinaire au principe selon lequel lagent mis
en cause dispose d’un droit d'accés aux actes préparatoires a la procédure.

3.2.2. Destitution et déchéance du mandat

Aux Etats-Unis, le président, le vice président et les fonctionnaires civils fédéraux peuvent,
en vertu de la Constitution, étre destitués de leur charge dans le cadre de la procédure d'/m-



peachment s'ils ont été reconnus coupables d'avoir commis un crime ou un délit majeur. Le
champ d'application de cette procédure est donc large. Les membres du Congres peuvent
aussi étre déchus de leur mandat, sur la base d'une procédure plus simple d’expulsion. Au
Brésil et en Roumanie, la destitution peut intervenir en dehors méme de la commission d’une
infraction pénale grave de la part de l'élu, notamment dans les situations de conflits d'inté-
réts. En Italie, le président du conseil et les ministres ne peuvent étre soumis a aucune peine
accessoire qui puisse impliquer une suspension de leur mandat, sauf en cas d'infractions
commises en dehors de 'exercice de leurs fonctions. En outre, tout élu condamné a une peine
d’emprisonnement supérieure a deux ans d’emprisonnement pour des infractions graves,
pour des délits contre l'administration ou condamnée a une peine d’emprisonnement d'un
minimum de 4 ans, encourt la déchéance de son mandat. Enfin, constitue encore une cause
de déchéance la violation caractérisée de la loi sur les comptes de campagne.

Détail des réglementations

Aux Etats-Unis l'article Il section 4 de la Constitution dispose que le président, le vice-pré-
sident et tous les fonctionnaires civils des Etats-Unis seront destitués de leurs charges sur
mise en accusation et condamnation pour trahison, corruption ou autres crimes et délits ma-
jeurs. Il s’agit de la procédure d'/mpeachment.

En vertu de cette procédure, la mise en accusation doit d’abord étre votée a la majorité simple
par la Chambre des représentants. Elle se prononce ainsi sur l'existence de charges suffi-
santes. En cas de décision favorable, un procés est ouvert devant le Sénat. La décision de
culpabilité ne peut étre acquise qu’a la majorité des deux tiers. Si la culpabilité est retenue,
le Sénat peut destituer l'accusé et lui interdire d'occuper tout poste officiel a l'avenir. Ensuite
l'accusé est passible de poursuites pour les mémes faits devant les juridictions pénales.

Les membres du congrés peuvent également étre déchus de leur mandat, non pas par une
procédure d'/mpeachment, mais par la procédure plus simple d’expulsion décidée par lune
des deux chambres. Lexpulsion peut étre décidée a la majorité des deux tiers. Les motifs
d’expulsion qui ne figurent pas dans la Constitution ont été progressivement découverts par
les deux chambres. On peut citer par exemple la condamnation pour une infraction pénale ou
l'acte de déloyauté par rapport au pays.

Au sein des Etats fédérés, il existe une procédure dite de Recall qui permet aux citoyens de
demander a ce qu’un scrutin soit organisé pour renvoyer un élu.

Au Brésil, la Constitution liste en son article 551, les situations ou un représentant élu par
le peuple pourra étre déchu de ses fonctions, notamment lorsqu’il y a conflit d’intérét (main-
tient d'un contrat avec une entreprise d'intérét public par exemple), lorsqu'il est titulaire de
plusieurs charges ou mandats électifs, ou lorsqu’il fait lobjet d’'une condamnation pénale
définitive.

En Roumanie, si le non respect de lobligation de déclaration est sanctionné d'une peine
d’amende, la violation des regles sur Uincompatibilité est punie de linéligibilité et de Uinter-
diction d’exercer toute fonction publique.

3.2.3. Responsabilité pénale

3.2.3.1. Incriminations de parjure et de fausses déclarations

Les Etats-Unis, le Brésil, Ultalie et les Pays-Bas incriminent le parjure et les fausses déclarations.

Aux Etats-Unis, le parjure et les fausses déclarations sont depuis longtemps des infractions
pénales du droit fédéral américain. Linfraction de parjure est définie de facon tres générale.



Aux Pays-Bas, outre Uinfraction de parjure, les actes de déloyauté peuvent étre réprimés de
facon générale par lincrimination ouverte de fausse déclaration sous serment. Le serment
occupe a ce titre une place essentielle dans la vie publique. Au Brésil et en Italie, Uinfraction
de parjure est aussi réprimée en des termes généraux.

En droit roumain, le parjure n’existe pas. Seules sont incriminées les différentes formes de faux.

Détail des réglementations

Aux Etats-Unis, le parjure et les fausses déclarations sont punis de 5 années de prison.
Lincrimination de parjure est définie de facon tres générale. Est sanctionné le fait de mentir,
soit lors d'une déposition, soit par écrit dés lors que la déclaration est faite sous serment,
que ce soit devant un tribunal ou devant n'importe quel organe pour lequel la loi prévoit une
habilitation sous serment. Il existe également une incrimination de fausse déclaration qui vise
spécifiquement les membres de U'exécutif et du parlement. Elle réprime les fausses déclara-
tions qui ne sont pas faites sous serment pour sanctionner :

- les personnes qui cherchent a dissimuler une activité illégale, une violation de la loi ou un
comportement délictueux

- les personnes qui commettent des fraudes au préjudice de UEtat.

Aux Pays-Bas, les membres du Parlement qui enfreignent le serment peuvent faire lobjet de
poursuites pénales au titre du parjure. Le serment occupe une place essentielle dans la vie
publique dans la mesure ou les membres du Parlement doivent, avant d’entrer en fonction,
jurer solennellement, qu’ils nont pas commis d’actes susceptibles de les empécher légale-
ment d’exercer leur mandat.

Il existe enfin un article tres général du code pénal (article 67) qui réprime le fait de réaliser
une fausse déclaration sous serment : « Toute personne qui, dans les cas ol une disposition
légale nécessite une déclaration sous serment ou ayant des conséquences juridiques, fait
intentionnellement une fausse déclaration sous serment par écrit, par oral, ou par le tru-
chement d’'un mandataire spécial, est punie d'une peine d’emprisonnement de 6 ans (9 ans
lorsque la fausse déclaration est donnée dans le cadre d'un procés pénal au préjudice de la
personne poursuivie) ».

Au Brésil, linfraction de parjure est prévue et réprimée par le code pénal en son article 342.
Est puni d'une peine de 1 a 3 ans d’emprisonnement le fait de faire en tant que témoin, expert,
comptable, traducteur ou interpréte, de fausses déclarations, nier ou taire la vérité, dans le
cadre d'une procédure judiciaire, administrative, une enquéte policiere, ou arbitrale.

En Italie, La notion de parjure existe en ltalie sous le nom de “falsa testimonianza” (art.372
C.P). "Quiconque, en déposant comme témoin devant lAutorité judiciaire affirme le faux ou nie
le vrai, ou ne se prononce pas sur ce qu’il connait en tout ou en partie, est puni d’'une peine de
deux a six ans d’emprisonnement». En cas de parjure prononcé par un membre de U'exécutif
ou du Parlement, la poursuite des faits est toujours soumise a l'autorisation de la Chambre
d'appartenance. Selon l'art. 96 de la Constitution italienne, le Président du Conseil des mi-
nistres et les ministres, méme s'ils ont terminé leur mandat, sont soumis a la juridiction de
l'ordre judiciaire pour les infractions commises pendant lexercice de leurs fonctions mais
aprées autorisation du Sénat ou de la Chambre des députés.

3.2.3.2. Autres incriminations en matiére de répression des atteintes a la probité
Le droit américain comporte de nombreuses incriminations spécifiques qui sont assez

souvent définies de maniére trés concrete a partir de moyens utilisés pour linfraction. La
peine complémentaire de Disqualification from holding any public office est prévue pour cer-



taines infractions. Il existe également des peines d'inéligibilité. Les informations relatives
aux condamnations pénales des responsables publics sont toujours rendues publiques. Aux
Pays-Bas et au Brésil, les sanctions en matiere d’atteinte a la probité sont essentiellement de
nature administrative. En Roumanie, il existe plusieurs incriminations spécifiques en matiére
d'atteintes a la probité : l'abus dans le service ou la négligence dans le service. Ces incrimi-
nations ont dailleurs pour effet indirect de limiter la prise de décision au sein des services
par crainte d’engager sa responsabilité pénale. L'inéligibilité est une sanction assez souvent
prononcée par les juridictions pénales roumaines a U'encontre des élus. En Italie, sans qu’il
ne s'agisse de créer de nouvelles incriminations, est en cours d'étude un projet de code de
conduite pour les parlementaires afin de prévenir et mieux combattre la corruption.

Détail des réglementations

Aux Etats-Unis, certaines infractions spécifiques n'ont pas d'équivalent en droit francais. On
peut citer a titre d’exemple, les interdictions de dons au candidat aux élections des lors que
ce dernier est le supérieur hiérarchique de celui qui effectue le don ou encore les pressions
sur les fonctionnaires afin qu’ils participent au financement et au soutien d’'une campagne
électorale.

Aux Pays-Bas, en matiere d'atteintes a la probité le systeme a tendance a s'orienter da-
vantage vers des sanctions administratives au lieu de sanctions répressives. Les amendes
administratives peuvent s'élever jusqu’a 25.000 euros selon le type d'infractions. En cas de
condamnation pénale, le parti en cause perd provisoirement son droit de recevoir des subven-
tions. La peine d'inéligibilité peut accompagner une peine privative de liberté, a condition que
cette derniére soit d’au moins un an. Il existe d'autres incriminations spécifiques aux parle-
mentaires : la violation des régles relatives a la confidentialité des réunions (peine d’exclusion
du parlementaire encoure) et l'utilisation abusive des ressources publiques.

Au Brésil, il nexiste pas de sanction pénale des chefs d'improbité, mais des sanctions admi-
nistratives. La procédure administrative peut conduire également a la destitution de l'agent.
L'inégibilité est une mesure prononcée assez systématiquement pour un certain nombre d’in-
fractions (corruption, détournements, abus de pouvoir...)

En Roumanie, s'agissant des incriminations particuliéres relatives a l'atteinte a la probité, on
peut citer l'abus dans le service et la négligence dans le service.

Larticle 297 du code pénal réprime l'abus dans le service de la facon suivante : le fait pour tout
fonctionnaire public qui, dans U'exercice de son service, ne remplit pas un acte ou le remplit
de facon défectueuse de sorte qu’il en résulte un préjudice ou une atteinte aux droits ou aux
intéréts légitimes d'une personne physique ou morale est punie de 2 a 7 années d’emprison-
nement et de la privation du droit d’occuper une fonction publique.

L'article 298 incrimine la négligence dans le service, qui est constituée par la violation, sans
intention, par un fonctionnaire public, d'un devoir de service, par le fait de ne pas exercer son
service ou de lexercer de facon défectueuse, lorsqu’il en est résulté un préjudice ou une
atteinte aux droits d'une personne physique ou morale. La sanction est de 3 mois a 3 ans de
prison, ou une amende.

IL faut noter qu'a U'exception de ce dernier cas, qui reléve de la corruption, les incriminations
d'abus de service et de négligence dans le service, qui sont trés largement définies, associées
a un statut trés peu protecteur de la fonction publique, produisent un effet catastrophique sur
ladministration roumaine. Au sein de cette derniere, chacun est en effet paralysé a lidée de
prendre une décision et donc d'assumer une responsabilité qui risque de la conduire devant
une juridiction pénale et/ou de perdre sa place.






PRINCIPALES ABREVIATIONS

AJ Pénal
AJCT
AJDA
AJFP

AN

Bull. civ.
CADA
Cass. crim.
CDBF

CE

CEDH
CNCCFP

CNFPT
CNIL
DGFiP
Dr. pén.
ENA
Gaz. Cnes.
Gaz. Pal.
GRECO
IRA
JCPG.
JOUE
LOLF
OCDE
OGP
PUF
QPC
RDP

Rec.

Rec. C. comptes
SCPC

T.

TC

TFUE

UE

Actualité Juridique Pénal

Actualité juridique des collectivités territoriales
Actualité juridique - Droit administratif

Actualité juridique - Fonction publique

Assemblée nationale

Bulletin des arréts de la Cour de cassation, chambres civiles
Commission d’'accés aux documents administratifs
Cour de cassation (Chambre criminelle)

Cour de discipline budgétaire et financiere

Conseil d'Etat

Cour européenne des droits de l'homme

Commission nationale des comptes de campagne

et des financements politiques

Centre national de la fonction publique territoriale
Commission nationale de lUinformatique et des libertés
Direction générale des finances publiques

Revue Droit pénal

Ecole nationale d’administration

Gazette des communes

Gazette du Palais

Groupe d’Etats contre la corruption

Institut régional d’administration

La Semaine juridique - Edition générale

Journal officiel de 'Union européenne

Loi organique relative aux lois de finances
Organisation de coopération et de développement économique
Open Government Partnership

Presses universitaires de France

Question prioritaire de constitutionnalité

Revue du droit public et de la science politique en France
et a l'étranger

Recueil des décisions du Conseil d'Etat

Recueil de la Cour des comptes

Service central de prévention de la corruption
Mentionné aux tables du Recueil Lebon

Tribunal des conflits

Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne
Union européenne
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